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INTRODUCCION

De acuerdo con las reformas constitucionales en materias de amparo y derechos
humanos, los juzgadores estdn obligados a preferir los derechos humanos
contenidos en la Constitucion y en los tratados, aun a pesar de las disposiciones
en contrario establecidas en cualquier norma inferior. Este ha sido el discurso
juridico imperante de los ultimos cinco afos, pero, ¢qué sucede si una disposicion
gue reconoce derechos humanos en un tratado es contraria a la Constitucion o
viceversa? ¢Como se resuelve dicha contradiccion normativa? Y ¢Qué norma

debe prevalecer?

Las anteriores preguntas ponen en cuestion un punto que, de cierta forma,
precede a todas las investigaciones actuales sobre el control de la

constitucionalidad en México.

De ahi la importancia de esta tesis, que no sélo propone pautas para prevenir
las posibles contradicciones entre el orden constitucional e internacional sino para
resolverlas, redundando en el fortalecimiento de la posicion del Estado mexicano

en el ambito juridico-internacional.

La aportacion de este trabajo es el estudio del control de la constitucionalidad
de los tratados a la luz de la reforma constitucional de 10 de junio de 2011 en
materia de derechos humanos, la cual modificé el paradigma constitucional en
México y, para algunos, inicié una revolucion en la cultura juridica de nuestro pais.
En particular, la reforma constitucional reconoce un nuevo estatus a los tratados
en México, por lo que ahora desempefiaran un papel mas decisivo en el foro ¢ Qué
efectos y resultados ha generado la reforma constitucional de derechos humanos
en el control de los tratados? Es la pregunta que se intentard responder en la

presente investigacion.

Los objetivos de ésta son: A) Realizar un analisis sobre el control de la

constitucionalidad de las normas internacionales en México, mediante una revision
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exhaustiva de la bibliografia acerca del tema; B) Encontrar las fortalezas y
debilidades del marco juridico de las normas internacionales en México y sus
repercusiones en el ejercicio de su control judicial; C) Aportar elementos teérico-
practicos para la resoluciéon de conflictos normativos entre normas constitucionales

e internacionales.

La delimitacion de la investigacion a una materia especifica, como los tratados
de derechos humanos, seria reduccionista en vista de que la Constitucién
incorpora a los derechos humanos previstos en los tratados independientemente
de su materia. Por ello, se estudia el control de la generalidad de las convenciones

internacionales.

En el primer capitulo se desarrollan los postulados tanto del control de la
constitucionalidad como del derecho de los tratados a fin y efecto de reconocer las
relaciones entre ambas materias, esta doble perspectiva impide delimitar el tema a
lo puramente procesal, pues seria un error debido a su transdisciplinariedad, de
ahi la necesidad de desarrollar los paradigmas constitucional e internacional para
enfatizar el trasfondo en la resolucion de estos conflictos. En este capitulo se
utilizd el método dialéctico para presentar los paradigmas constitucional e

internacional y su respectiva sintesis.

En el segundo capitulo se hace una revision critica del régimen juridico de las
normas internacionales en Meéxico —su celebracién, incorporacion, jerarquia,
interpretacion, aplicacion y extincion— de modo que se puedan identificar los
puntos a perfeccionar en el marco juridico para su control efectivo. En este
capitulo se desarrolla el camino por el que las normas internacionales adquieren el
caracter de obligatoriedad (iter foedus) a fin de identificar los puntos medulares del

procedimiento que son susceptibles de control de la constitucionalidad.

Asimismo, este capitulo permite reflexionar sobre las tensiones tedrico-

practicas que surgen entre la responsabilidad internacional y el control de la



constitucionalidad de los tratados como consecuencia de su ejercicio. Cabe
agregar que en este capitulo se utiliz6 el método técnico-juridico a fin de

esclarecer la naturaleza juridica de los objetos de estudio.

En el dUltimo capitulo se desarrollan las posibles soluciones para la
confrontacién entre las normas constitucionales e internacionales en sus tres
etapas: durante la celebracion de tratados, su interpretacion y posterior aplicacion.
El subtema de los medios de control se dedica a dilucidar las relaciones entre el
derecho procesal constitucional y el internacional. El método que se utilizé para
este capitulo fue el sintético en aras de reunir los elementos juridicos que permitan
formular soluciones a los conflictos normativos entre normas constitucionales e

internacionales en una nueva concepcion.

Con base en lo anterior, en este trabajo se prueba la siguiente:

Hipotesis.- En México, el control incidental de la constitucionalidad puede
convertirse en el medio de control que permita determinar la prelacion entre las
normas constitucionales e internacionales que reconozcan derechos humanos, a
través de la inaplicacion de aquella norma que restringa la proteccion de los

derechos humanos con efectos particulares.

La inaplicacion es una forma de invalidez normativa que permite que la norma
cuestionada subsista en el orden juridico pero que, por razones de ponderacién o
colisibn de derechos, pierde valor frente a otra norma (que puede ser
constitucional o internacional) para el caso concreto. La inaplicacion tiene sustento
en una interpretacién progresista del mandato constitucional del articulo primero
de proteger en la mayor medida los derechos humanos, de modo que evade la
comision de un hecho internacionalmente ilicito al garantizar la observancia
general de la norma internacional y mantener su vigencia en el orden juridico

mexicano.
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Capitulo |
Marco teodrico del control de la constitucionalidad de los tratados

“La eliminacién de las contradicciones en las
normas juridicas constituye uno de los objetivos
mas importantes de la ciencia del derecho.”
Carlos Alchourrén

A. Los paradigmas constitucional e internacional

Si se vincula el control de la constitucionalidad con el tema de los tratados
internacionales surge un objeto de estudio mas amplio, el cual se puede analizar

desde dos grandes paradigmas juridicos:! el constitucional y el internacional.

Por una parte, el paradigma internacional engloba a determinadas categorias
conceptuales que, al sumarlas, apuntan en una misma direccion y conciben de un
modo propio al derecho y a las relaciones entre las normas. Dichas categorias
conceptuales son la globalizacion, la teoria monista internacionalista y el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos.

Por otra, este nuevo paradigma juridico es la antitesis del paradigma
constitucional —porque surge como una respuesta a los problemas de éste—, el
cual se conforma por las categorias conceptuales de soberania estatal, la teoria

monista nacionalista y la supremacia constitucional.

Con la finalidad de mostrar las dos perspectivas del tema -y realizar un
posicionamiento tedrico sobre el mismo— en la siguiente tabla se confrontan

ambos paradigmas juridicos, con sus respectivos niveles u 6rdenes de estudio.

1 Cfr. Por paradigma juridico se entiende una linea de pensamiento que concibe de modo
particular a las teorias, principios, conceptos e instituciones del derecho y, puede chocar con otras
lineas de pensamiento preestablecidas, conforme al sentido de "paradigma” de Kuhn. Véase Kuhn,
Thomas S., La estructura de las revoluciones cientificas, trad. de Agustin Contin, México, FCE,
2002.
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Paradigma Paradigma
0 ona internacional

1° Supremacia vs | Derecho Internacional | Derecho positivo
orden constitucional de los Derechos

Humanos
2do Monista nacionalista | vs Monista Ciencia juridica
orden internacionalista
3¢ Soberania estatal VS Globalizacién Interdisciplinariedad
orden

Figura 1. Los elementos de los paradigmas constitucional e internacional.?

Ambos paradigmas presentan dicotomias de 1°, 2" y 3° orden. En el primero,
se confronta el principio de supremacia constitucional con los derechos humanos
de caréacter internacional, los elementos que integran este primer nivel refieren al

derecho positivo mexicano.

En el segundo, se analiza la dicotomia de las teorias que la ciencia juridica ha

desarrollado para explicar la relacion entre el derecho estatal e internacional.

En el tercero, la dicotomia se presenta entre dos macroconceptos: la soberania
estatal frente a la globalizacion. Ambos escapan al ambito de estudio exclusivo de
la ciencia juridica (metajuridicos) para convertirse en objetos de estudio tanto

interdisciplinarios como de la filosofia del derecho.

Cada dicotomia embona con el subsecuente orden de estudio, lo que permite
construir un andamiaje tedrico para el entendimiento cabal del ejercicio y

consecuencias del control de la constitucionalidad de las normas internacionales.

2 Elaboracion propia, con base en la aportacién de Perla Gomez Gallardo “El concepto del
derecho (Acercamiento Epistemologico)” en el libro Epistemologia y Epistemologia juridica, pp.
124-125.
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1. Globalizacién versus Soberania estatal

La globalizacién es un proceso unidireccional® que uniforma a los paises en lo
relativo a la economia, capitalismo, el Estado, division de poderes/derechos

humanos, y la ciencia, racionalismo. Existen tres posturas frente a la globalizacion:

En un extremo la de aquellos que alaban dicho proceso y lo consideran como
la oportunidad Unica a la solucién a los problemas del desarrollo. A éstos se
les ha llamado hiperglobalistas y, se les identifica generalmente con el
llamado Consenso de Washington.

Por el otro lado, estan aquellos que culpan a la globalizacién de todos los
males y, que estiman que en el fondo constituye un proceso de
“americanizacion” de alcance mundial. A ellos se les ha impuesto el
calificativo de globalifébicos.

En medio de esas posturas, parece estar consolidandose una mayoria que
considera que la globalizacion es un proceso hasta cierto punto irreversible,
gue ha traido consigo efectos contradictorios: desarrollo acelerado para
aquellos con capacidades educativas, tecnolégicas y de acceso al capital y
una creciente exclusion para las mayorias que han visto ahondarse las
diferencias entre ricos y pobres al interior de sus paises y entre los propios
Estados de su nivel de desarrollo.*

La esencia® de la globalizacién radica en la interdependencia de los Estados.
Existe tanto una dependencia regional, donde lo que afecta a una potencia
regional afecta a todos sus vecinos —pero no necesariamente en sentido inverso—,
como una dependencia mundial, ya que ahora la humanidad comparte el mismo
destino (sobre todo los mismos problemas) verbigracia, el cambio climatico, las
armas de destruccion masiva o las pandemias. Huelga decir que, todos los paises

son dependientes, pero hay paises mas dependientes que otros.

3 Es unidireccional porque no hay una verdadera retroalimentacion entre los participantes del
proceso, a diferencia de los procesos bidireccionales que se caracterizan por tener una
comunicacién "de ida y vuelta".

4 Barcena Coqui, Martha, Globalizacién y Nacionalismos: Retos para América Latina y la Union
Europea, ponencia de 29 de octubre de 2003, cit. por Gonzalez Galvez, Sergio, “La politica exterior
de principios en tiempos de la globalizacion” en Navarrete, Jorge Eduardo (coord.), La
reconstruccion de la politica exterior de México: principios, ambitos, acciones, México, UNAM,
2006, p. 99.

5 Esencia entendida como aquello que constituye la naturaleza de las cosas, lo permanente e
invariable de ellas, en otras palabras, las caracteristicas minimas que se van a encontrar en todos
los miembros del conjunto que se describe. Diccionario de la Real Academia Espafiola,
http:/imww.rae.es/, [Fecha de consulta: 20 de junio de 2015], s.v. “esencia”.
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Si bien se alude a la globalizacién como la ultima fase del capitalismo —y por
ende se explica como un fendbmeno exclusivamente economico, lo que resulta
reduccionista—; ahora se ha transformado en algo mas complejo que implica una

interdependencia militar, ambiental, tecnoldgica, cultural, politica y juridica.

En este contexto, la doctrina ha realizado tres lecturas sobre la globalizacion
juridica, la primera como una forma moderna de colonizacion juridica que obliga a
los paises a homologar la regulacién o juridizacion de diversos ambitos,® ya sea a
través de tratados de alcance general o por medio de instrumentos alternativos
como los INCOTERMS o las leyes modelo (que son "formas refinadas de
dominacion” de tipo juridico, en el sentido que le atribuye Foucault, porque son
normas obligatorias que se imponen de modo subrepticio a los Estados en lugar

de convenirse).’

La segunda lectura concibe a la globalizacion como una integracion juridica
gradual que se realiza voluntariamente por cada Estado y se relaciona con la
mundializacién de los derechos fundamentales.® Para esta postura doctrinal, la
tendencia hacia el control judicial de la constitucionalidad en diversos continentes

es una consecuencia mas de la globalizacion del derecho.®

La dltima lectura enfatiza otra de las consecuencias que genero la
globalizacion: el pluralismo constitucional que surge con nuevos actores como las
empresas trasnacionales y comunidades autéctonas que han generado sus

propias normativas.*?

6 Gessner, Volkmar, El otro derecho comparado, ensayos sobre cultura y seguridad juridicas en
la era de la globalizacion, trad. de Héctor Fix Fierro, México, UNAM, 2013, p. 33.

7 Véanse las obras de Foucault, Michael, La verdad y las formas juridicas, trad. de Enrique Lynch,
Madrid, Gedisa, 1996 y Microfisica del poder, 2da. ed., trad. de Julia Varela y Fernando Alvarez—
Uria, Madrid, La Piqueta, 1979.

8 Hernandez Cervantes, Aleida, "La crisis de los presupuestos epistemoldgicos del Estado y del
Derecho en la globalizaciébn econdémica”, en Bouzas Ortiz, Alfonso y Gémez Gallardo, Perla
(coords.), Epistemologiay Epistemologia juridica. Temas a debate, México, Jus, 2011, p. 141.

9 Gessner, Volkmar, El otro derecho comparado, ensayos sobre cultura y seguridad juridicas en

la era de la globalizacién, op. cit., p. 34.

10 Hernandez Cervantes, Aleida, "La crisis de los presupuestos epistemoldgicos del Estado y del
Derecho en la globalizacion econémica",op. cit., p. 143.
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Aparte del papel que se le asigne a la globalizacion juridica, ésta adolece de un
caracter democrético de acuerdo con la nocién kelseniana de la democracia,
donde los destinatarios de los mandatos contenidos en las normas participan
directa o indirectamente en el proceso de produccién de las mismas;* y por
destinatarios de la norma se entiende a las personas sometidas a la jurisdiccion

de cada Estado.

[E]s precisamente lo que esta sucediendo frente a la presencia de multiples
centros de produccién juridica trasnacional que le disputan al Estado su
capacidad de iniciativa juridica. El problema no es el pluralismo juridico que
genera, sino el tipo de pluralismo que esta operando con estos centros a la
cabeza.

Son centros de produccién normativa trasnacional regidos por el principio de
mercado y por intereses econdémicos privados, en el que no se ven
representados en igualdad de circunstancias todos los afectados. Los
procesos de construccion del contenido normativo procedente de estos
centros, no son transparentes, no estan al alcance de todos, al menos
indirectamente. Los controles politicos sobre las decisiones que se toman en
el interior de los centros de produccion juridica trasnacional, son minimos, por
no decir que inexistentes. En suma, estamos ante la emergencia de un
pluralismo juridico trasnacional sin controles democréticos claros, que funda
su minima legitimidad en la concentracion de capital, de lo cual deriva su
poder econdmico que enseguida se traduce en poder politico y juridico.*?

Esta situacion conlleva a la dicotomia entre la globalizacién y la soberania.
Esta es un término polisémico producto de la diversidad de teorias que se han
desarrollado en torno a su conceptuacion. Asi, la palabra soberania se ha
empleado para referirse a la autarquia, a la independencia, a la autosuficiencia, a
la autonomia, a la manifestacion del poder, a la libertad, al acto de voluntad, a una

facultad absoluta, a la autodeterminacién y también a la autolimitacion.*?

Como se aprecia, es un concepto que ha evolucionado desde la edad antigua

hasta nuestros dias. Sin embargo, todas las nociones anteriores de soberania se

11 Kelsen, Hans, Teoria General del Estado, 15a. ed., trad. de Luis Legaz Lacambra, México,
Editora Nacional, 1979, p. 449.

12 Hernandez Cervantes, Aleida, "La crisis de los presupuestos epistemoldgicos del Estado y del
Derecho en la globalizacion econémica”, op. cit., pp. 144 y 145.

13 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, La soberania nacional, México, Coordinacion de
Compilacion y Sistematizacion de Tesis, 2005.
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pueden reducir a una sola si se parte de una realidad econémica y tecnoldgica
imperante en la actualidad: la interdependencia.

La globalizacién ha vuelto extremadamente compleja la defensa de la
soberania nacional, la autodeterminacion de los Estados, etcétera. En la
medida que el Estado nacional ha perdido —como deciamos— parte de su
capacidad real y simbdlica y, al mismo tiempo, ha enfrentado problemas que
trascienden sus fronteras y su autoridad— por ejemplo, el deterioro
ambiental, el narcotrafico—, en esa misma proporcion el Estado ha tenido
gue ceder (¢intercambiar?) soberania por cooperacion, por integracion
regional, por respuestas globales [...] la globalidad, la cooperacion entre
naciones, mas que una alternativa, es una realidad, un instrumento politico
no exento de riesgos, pero con un gran potencial.'*

Si la soberania es un concepto deformado por la realidad econémica y
tecnolégica que generd la globalizacion, puesto que ya no soOlo puede ser
mermada por otros Estados, sino por organizaciones no gubernamentales
(ONG’s), trasnacionales, terroristas, agencias calificadoras y bancas de inversion,

¢écual es su importancia o lugar en la actualidad?

Para empezar, se debe distinguir entre soberania popular y soberania estatal.
La primera se refiere a las teorias hobbesiana, bodiniana y rousseauniana en las
gue el pueblo es el creador de la soberania, aqui se entiende como la
manifestacion del poder en el sentido politico mas amplio. Mientras que la
soberania estatal o nacional, se refiere a la libertad politica y juridica de los

Estados, como personas colectivas.

Una caracteristica de la soberania estatal es que no puede ser absoluta. La
soberania estatal se encuentra sujeta a limites como la realidad factica de un pais
y el derecho internacional, éstos han existido mucho antes del auge de la

globalizacion.

Cabe agregar que existe una tendencia erronea a dividir la soberania estatal

en soberania interna y externa. Se hace alusion a la soberania interna para

14 Zarate, Alfonso et al., Fox: los dias perdidos, México, Océano, 2004, pp. 159-160.
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referirse a la actuacion del Estado dentro de su territorio, mientras que la
soberania externa implica la actuacién del Estado frente a otros sujetos del
derecho internacional. En nuestros dias no es posible hacer dicha distincion
porgue la soberania estatal es, en realidad, una sola,*® y menos aun cuando hoy

es dificil hacer una separacion tajante entre la politica interna e internacional.

Luego, no se puede olvidar que la soberania se instituye en la Constituciones
de los Estados.'® No es letra muerta, es derecho vigente. Sin embargo, no se trata
de argumentar que la soberania es dutil por el simple hecho de estar
constitucionalizada. Se trata de analizar la viabilidad de este macroconcepto en el
siglo XXI.

A mi juicio, la nocidbn de soberania que es compatible con la de
interdependencia —desde una perspectiva tanto internacional como constitucional—
es aquélla que la concibe como la autodeterminacion politica y, sobre todo,
juridica de un Estado o, en otras palabras, como el grado de libertad politica y
juridica de los Estados,!’ lo cual también implica la autolimitacién de esa libertad

con la consecuente responsabilidad.

Asi las cosas, en la era de la globalizacion, la soberania estatal debe
entenderse como la posibilidad que tiene una sociedad de darse su propio
derecho, esto es, de elaborar sus normas juridicas como producto de su libertad

politica.®

Lo anterior, debe entenderse en el sentido de que un Estado puede ser

soberano e interdependiente, pero no al mismo tiempo, es decir, el Estado ejerce

15 Arnaiz, Aurora, Soberania y ambitos estatal e internacional, México, UNAM, 2002, coleccién
Lecturas Juridicas, p. 12.

18 En México, la Constitucion Federal hace referencia a la soberania en el articulo 39. Sin
embargo, en nuestro pais la soberania se interpreté durante el siglo XX como una de tipo no
intervencionista.

17 "Soberania y Estados Soberanos" en Enciclopedia gran portatil, México, Larousse, vol. 3, 2002,
p. 644.

18 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, La soberania nacional, op. cit., p. 28.
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su libertad politica (soberania) para crear una norma juridica que le permita

relacionarse con sus pares (interdependencia). En términos juridicos,

[tlodo convenio [internacional] que crea una obligacién de este tipo (se refiere
a las obligaciones de hacer o no hacer contraidas por un Estado) trae consigo
una restriccion al ejercicio de los derechos soberanos del Estado, en el
sentido que imprime a este ejercicio una direccién determinada.®

Naturalmente, la oposicion entre globalizacion y soberania se encuentra
politizada, la postura en favor de la globalizacién se entiende como una postura
politica de "derecha"; mientras que aquellas posturas partidarias de la soberania
se identifican con las posiciones politicas de "izquierda". El problema no es la
globalizacion en si misma, la interdependencia siempre ha existido (y existira) en
la historia de la humanidad en mayor o en menor grado;?° en este sentido lo que

se debe atacar son los efectos negativos de la globalizacion.

2. Tesis monista internacionalista versus Tesis monista nacionalista

La ciencia juridica explica las relaciones entre el derecho estatal y el internacional
a partir de dos teorias: la dualista y monista. Por una parte, la teoria dualista
concibe al derecho interno y al internacional como ordenes juridicos separados.
En este esquema dualista, “para ser valida en derecho interno, una regla de
derecho internacional debe transformarse previamente en regla de derecho interno
y no vale sino como tal”,?* es decir, los Estados parte de un tratado deben expedir
leyes aprobatorias de dichos instrumentos para que puedan aplicarse validamente

en su territorio.

19 Ortiz Ahlf, Loretta, Derecho Internacional Pablico, 2a. ed., México, Harla, 1993, p. 7.

20 En Europa y la gente sin historia Eric Wolf demuestra que el aislacionismo es lo menos
constante en la historia de las civilizaciones y, por el contrario, las conexiones, interrelaciones,
vinculos y contactos entre las culturas han macado nuestro presente. Wolf, Eric R., Europa y la
gente sin historia, 2a. ed., México, FCE, 2006, pp. 15-39.

2! Rousseau, Charles, Derecho Internacional Publico Profundizado, Argentina, La Ley, 1966, p.
13.
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La teoria dualista niega el control de la constitucionalidad de los tratados porque
los paises que operan conforme a esta teoria soOlo pueden invalidar la ley
aprobatoria de un tratado, mas no a éste porque la separaciéon de los dos érdenes
lo imposibilita’ (como dos lineas paralelas que no se tocan entre si).

Por otra, la teoria monista sostiene que los oOrdenes juridicos estatal e
internacional forman un solo conjunto normativo, por lo que es ineludible un orden
de prelacion entre los dos. Cabe aclarar que esta teoria se basa en los postulados

de Kelsen respecto al orden juridico internacional.?

Ademas, en esta teoria, las normas internacionales ratificadas por el Estado no
necesitan la expedicion de una ley aprobatoria para su validez y eficacia. A su vez,
dentro de la teoria monista existen dos vertientes, la monista nacionalista que
coloca al derecho estatal por encima del internacional y, la monista

internacionalista que le da primacia al derecho internacional por arriba del estatal.

En los paises que adoptan la tesis monista internacionalista, en el supuesto de
un conflicto normativo?* entre los dos ambitos juridicos se dara preferencia al
orden internacional antes que a la norma local. Verbigracia, Alemania es un
Estado que sobrepone el derecho internacional como un estandar para el
desarrollo de su derecho interno, como consecuencia de la Segunda Guerra

Mundial.?®

22 Bonilla Hernandez, Pablo Andrés, "El control de constitucionalidad de los tratados
internacionales: un breve analisis tedrico-practico de su posible oportunidad”, Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Uruguay, Konrad AdenauserStiftung, 2010, p. 66.

23 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, trad. de Roberto J. Vernengo, México, UNAM, 1979,
pp. 335-338.

24 De acuerdo con la Dra. Carla Huerta, un conflicto normativo se presenta si “dos 0 mas normas
son formal o materialmente incompatibles, es decir, en virtud de los procedimientos [juridicos] de
creacion o de sus contenidos respectivamente.” Huerta Ochoa, Carla, Conflictos normativos, 2a.
ed., México, UNAM, 2007, p. 52.

25 Segun el articulo 25 de la Ley Fundamental Alemana, y su interpretacion en la sentencia del
Tribunal Constitucional aleman BVerfGE78, 354.
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Las teorias monistas contemplan un control de la constitucionalidad de los
tratados. Es decir, no niegan los puntos de contacto que existen entre los
ordenamientos interno e internacional, pero, por lo general, no eligen el control a

posteriori como una solucién éptima en el caso de un conflicto de normas.

Existe una tercera teoria denominada coordinacion, la cual también propugna
por un derecho unificado de las normas locales e internacionales,?® sin embargo la
mayor parte de la doctrina la subsume dentro de la tesis monista ya que solo se
diferencia de ésta en cuanto al valor de las normas al colocarlas en un plano de
coordinacion en lugar de uno jerarquico, por lo que niega el problema de la
prelacion y, por tanto, el de un control de la constitucionalidad. No hay que olvidar
gue uno de los presupuestos para el control de la constitucionalidad es la

existencia de una prelacion dentro de un orden juridico.

3. Derecho Internacional de los Derechos Humanos versus Supremacia

constitucional

La supremacia constitucional es un principio que dota de superioridad a las
normas constitucionales sobre el resto del ordenamiento juridico.?” Nétese que, en

este concepto, queda implicita la naturaleza normativa de la Constitucion.

Este principio se deriva de la famosa sentencia Marbury versus Madison,
emitida por el juez estadounidense John Marshall en el siglo XIX. A partir de
entonces, la Constituciéon implica la supremacia de sus normas.?®La superioridad
de estas normas, esto es, su ubicacidn en la cuspide del orden juridico de un pais,
resulta de su contenido y de su procedimiento de formacion (a través del Poder

Constituyente).

26 Ortiz Ahlf, Loretta, Derecho Internacional Publico, op. cit., p. 7.

27 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, El Poder Judicial de la Federacion para jovenes, 3a.
ed., México, Coordinacion de Compilacion y Sistematizacion de Tesis, 2010, p. 1.

28 En México, la supremacia constitucional se establece en el articulo 133 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Ubicarlas por encima de las demas normas implica que el resto del sistema
normativo debe crearse conforme al procedimiento y contenido que dicten estas
normas superiores. Como consecuencia, existe una validez formal y sustancial de
las normas, es decir, éstas deben crearse y aplicarse conforme al procedimiento y
contenido del Magno Ordenamiento.

La supremacia constitucional genera una jerarquia normativa en el orden
juridico porque instituye tanto las relaciones de supra-subordinacién entre las
normas juridicas como la cadena de mando entre los poderes constituidos, a
través de una ordenacion y concatenacion horizontal, vertical y diagonal normativa

gue crea una congruencia l6gica de creacion y reforma.

Lo anterior ayuda a resolver la convergencia en la aplicacion de las leyes —
generales, reglamentarias, federales o locales— codigos, reglamentos, normas

internacionales y acuerdos.

En México, todos los convenios internacionales estan sujetos a la supremacia
constitucional porque su celebracion e incorporacion al derecho interno se realizan

conforme a los preceptos de la Constitucion.

La supremacia constitucional es la expresion juridica de la soberania estatal,
pero debido a ello se ha convertido en un dogma. Con la irrupcion del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en el terreno constitucional se forma otra

dicotomia entre ambos paradigmas juridicos.

Toda la historia del derecho internacional se nutre de la tension entre los
intereses derivados de la creciente interdependencia de una comunidad
internacional que lleva a los estados a aceptar cada vez mayores reglas de
conducta en todos los ambitos de la actividad humana, por una parte, y las
exigencias de la soberania que conducen a esa misma comunidad a
salvaguardar el caracter exclusivo de la competencia nacional, por la otra.?®

29 Gomez-Robledo V., Juan Manuel, "Universalidad de los derechos humanos y asistencia
humanitaria: la evolucion inexorable del principio de no intervencion”, en Torres, Blanca y Vega,
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Después de la Segunda Guerra Mundial, el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos se consolidd como un area escindida del derecho
internacional publico que pone en entredicho la soberania absoluta de los
Estados. Ahora, las decisiones del Estado no se pueden tomar arbitrariamente y
de modo cerrado, sino que deben justificarse ante los ojos de la comunidad
internacional. De este modo, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
se convierte en un estandar internacional,?® un parametro respecto al cual se

deberan comparar aquellos derechos constitucionalizados.

La supremacia constitucional y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos no implican una dicotomia en la gran mayoria de los casos, en realidad
existe una superposicion de ambas esferas, pero, en caso de diferendo, éste
resaltara con mayor magnitud puesto que se trata, casi siempre, de posturas

extremas que dificilmente admiten un punto intermedio de solucion.

Asi pues, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos es el género

mientras que para México la especie es el derecho interamericano.

¢Entonces cual es el paradigma correcto? No se esta en favor de uno u otro
paradigma. El problema de fondo es que se ha perdido la finalidad en comun que
persiguen los principios, conceptos, instituciones y teorias juridicas que conforman
ambos paradigmas, esto es, el mejoramiento continuo de la calidad de vida de las
personas, en aras de establecer en el papel qué derecho prevalece, si el interno o

el internacional.

La supremacia constitucional no deberia de entrar en conflicto con una

convencion internacional de derechos humanos porque la ultima finalidad de

Gustavo (coords.), Relaciones Internacionales, México, El Colegio de México, coleccion Los
grandes problemas de México, vol. Xll, 2010, p. 138.

30 Herdegen, Matthias, "La internacionalizacién del orden constitucional", Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, op. cit., nota 21, pp. 72-78.
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ambas es salvaguardar las libertades publicas asi como mejorar la calidad de vida
de las personas.

El punto central de esta reflexién es que el control de la constitucionalidad no
debe significar una contienda entre 6rganos estatales, sino mas bien la sintesis de
los paradigmas constitucional e internacional a través del cual se garantice, en
caso de un conflicto normativo entre el derecho estatal e internacional, la mayor

proteccién a los derechos.

PARADIGMA CONTROL DE LA PARADIGMA
CONSTITUCIONALIDAD

CONSTITUCIONAL DE TRATADOS INTERNACIONAL

Figura 2. El control de la constitucionalidad de los tratados como la interseccién de los
paradigmas juridicos.®

B. La defensa de la Constitucion y los controles de regularidad

La defensa de la Constitucion es el conjunto de instrumentos juridicos y
procesales que conservan, desarrollan, propician la evolucién, previenen la

violacion y reprimen el desconocimiento de la normatividad constitucional.®? Es un

31 Elaboracion propia.
32 Cfr. Fix Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho Constitucional Mexicano y
Comparado, 4a. ed., México, Porria-UNAM, 2005.
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concepto supraordenado®? que abarca a los diferentes mecanismos que protegen
la regularidad del orden juridico y, en especial, a los jurisdiccionales.

La idea de regularidad se aplica a cada grado [del orden juridico] en la
medida en que cada grado es aplicacion o reproduccion del derecho. La
regularidad no es, entonces sino la relacion de correspondencia entre un
grado inferior y un grado superior del orden juridico. No es Unicamente en la
relacion entre los actos de ejecucion material (Vollstreckungsakte) y las
normas individuales —decision administrativa y sentencia—, o, en la relacion
entre estos actos de ejecucion (Vollziehungsakte) y las normas generales
legales y reglamentarias, en donde puede postularse la regularidad y las
garantias propias a asegurarla sino también en las relaciones entre el
reglamento y la ley y entre la ley y la Constitucion.3

La defensa de la Constitucién engloba a las distintas garantias o controles de
regularidad que aseguran la eficacia de la Carta Magna. Existen tres controles de

regularidad: el de la constitucionalidad, convencionalidad y legalidad.

33 Los tratadistas utilizan varias denominaciones para referirse al mismo objeto (defensa de la
Constitucion), como por ejemplo, justicia constitucional; jurisdiccion constitucional; legitimidad
constitucional o derecho procesal constitucional. Sin embargo no implican lo mismo. El titulo de
justicia constitucional es poco cientifico al usar la expresion justicia, una palabra cuya nocion es
netamente subjetiva. El apelativo de jurisdiccion constitucional —usada por Kelsen— en realidad se
refiere a una especie de defensa de la Constitucion. El término legitimidad constitucional —usado
por Cappelletti— es una variacién terminolégica derivada de la traduccion. La expresion derecho
procesal constitucional se refiere a una disciplina. Por ende, la defensa de la Constitucion es la
designacion que coincide con la esencia del objeto de estudio porgque incluye a los mecanismos
politicos y juridicos y resalta la finalidad de éstos, que es la proteccidn.

34 Cursivas afadidas. Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion, Biblioteca
Juridica  Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la @ UNAM,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/31/tc.pdf, [Fecha de consulta: 26 de marzo de 2016], p. 14.
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Controles de regularidad

(Parte adjetiva)

Reservas a los tratados

Control de la constitucionalidad

(anula o inaplica)

Control de legalidad

(anula)

Control de convencionalidad

(Parte sustantiva)

Declaraciones interpretativas

(Parte sustantiva)
Defensa de la Constitucion
(Parte sustantiva y adjetiva)
Observaciones del Ejecutivo

durante el proceso legislativo

(Parte sustantiva)

Deliberaciones del Congreso en
el proceso legislativo

(Parte sustantiva)

Division de poderes

(Parte sustantiva)

Figura 3. La defensa de la Constitucion y sus especies.*®

(inaplica)

Judicial

(repara)

Politico

(declara)

Estadounidense

(inaplica)

Europeo-continental

(anula)

Mixto

(inaplica y anula)

Todo control de regularidad es una defensa de la Constitucién, pero no toda

defensa de la Constitucién es un control de regularidad. De modo que, el control

de regularidad opera cuando la defensa falla. Bajo esta 6ptica, la division de

poderes, la deliberacion de los proyectos de ley durante el proceso legislativo, las

observaciones del Ejecutivo a las minutas y las reservas a los tratados son

ejemplos de defensas de la Co

35 Elaboracion propia.

nstitucion.
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Por una parte, la defensa de la Constitucion, como concepto supraordenado, se
refiere a las partes sustantiva y adjetiva del Ordenamiento Supremo que
conservan la normatividad del orden juridico; evitan violaciones a la Constitucion y

utilizan medios preventivos para detenerlas e impedir su repeticion.

Por otra, el control de regularidad, como concepto subordinado o substitutivo,
abarca solo a la parte adjetiva de la Constituciébn que se dedica a conservar la
normatividad del orden juridico; ademas, el control judicial de la constitucionalidad
(especie de control de regularidad) corrige los actos, omisiones y normas
inconstitucionales (precisamente porque ya se realizaron las violaciones a la
Constitucion), las elimina del sistema juridico y sefiala qué acto o norma las suple
a través de medios correctivos, que restablecen las cosas al estado anterior a la

violaciéon constitucional.

La semejanza entre los controles de regularidad y la defensa de la Constituciéon

es que se instituyen en la Carta Constitucional.

Hay que hacer notar que las definiciones de la mayoria de los controles de
regularidad giran en torno a los principios de constitucionalidad y legalidad. Por un
lado, el principio de legalidad es la correspondencia de las normas juridicas, actos
u omisiones con la norma juridica de grado superior, salvo que esta norma sea
constitucional.®® Por otro, el principio de constitucionalidad es la conformidad de

los actos, omisiones y normas juridicas con las normas constitucionales.

Ciertamente, los controles de regularidad son diferenciables a partir de su

fundamentacion juridica, objeto, estructura normativa, finalidad, forma de

36 Sin dejar de observar que ese concepto del principio de legalidad es desde el punto de vista de
los gobernantes. Para los gobernados, la acepcion del principio de legalidad implica que las
conductas que no estan prohibidas en una norma juridica, estan permitidas.
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reposicion del orden constitucional, por el 6rgano que lo desahoga vy, por el
principio especifico que protegen.

La semejanza entre los controles de la constitucionalidad, convencionalidad y

de legalidad es detectar objetos irregulares dentro de un orden juridico.

1. Control de la constitucionalidad

El control de la constitucionalidad es la proteccion del principio de
constitucionalidad; es decir, la revision de la conformidad de normas juridicas,
actos y omisiones de las autoridades con la Constitucion e invalidez de aquéllas

en caso de resultar inconstitucionales.38

El material juridico del control de la constitucionalidad esta conformado por las
leyes (locales o federales), normas internacionales, actos administrativos,
omisiones, reglamentos (interiores 0 complementarios) y aquellos actos

individuales realizados por el Legislativo.

Las normas internacionales pueden ser objeto del control de Ila
constitucionalidad por tratarse de normas generales y porque su parametro de

validez es la Constitucion.

En este nivel, al verificarse que un acto o norma va en contra de la Carta Magna
no se le declara como un acto ilegal, sino inconstitucional; y sufre la sancién

respectiva que es la invalidez, es decir, deja de tener efectos juridicos.

El control de la constitucionalidad se clasifica en dos grandes vertientes que

atienden a la naturaleza del 6rgano que lo ejerce: una de caracter judicial y otra

37 Covian Andrade, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, México,
Centro de Estudios de Ingenieria Politica y Constitucional, 2001, p. 50.
38 En México se establece en los articulos 99 y 103 al 107 de la Constitucion Federal.
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politica. A su vez, la vertiente judicial presenta tres sistemas: el estadounidense, el

europeo continental y el mixto.

Si bien Piero Calamandrei fue el primer autor en exponer los conceptos
relativos al proceso constitucional, fueron dos los artifices de su sistematizacion
durante el siglo XX: Mauro Cappelletti y Hans Kelsen. En gran medida, el siguiente
estudio de los sistemas de control de la constitucionalidad es una exposicion de

sus premisas.*®

Es importante precisar que, al referirse en los subsecuentes temas al control de
la constitucionalidad, se tiene en cuenta que éste no sélo se aplica a las normas,

sino también a los actos y omisiones de las autoridades.*

a) Por érgano politico

La funcion de control de la constitucionalidad puede realizarse por Organos
politicos o “no jurisdiccionales”. Las razones para depositar el ejercicio del control
de la constitucionalidad en érganos politicos son de caracter historico, ideoldgico y
practico. Derivan en gran medida de la postura radical que sobrevino a la

Revolucién Francesa.*?

3% Narvaez Hernandez, José Ramon, "Eso que llamamos Justicia Constitucional”, en Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, Judicatura y Constitucion. Memoria del Congreso Internacional,
México, Centro de Documentacién y Analisis, Archivos y Compilacién de Leyes, 2015, p. 234. Cabe
agregar que la mayor parte de la obra de Piero Calamandrei que se ha traducido al espafiol se
refiere al Derecho Procesal Civil, no asi en el caso de sus obras y articulos referentes al proceso
constitucional que llegan a nosotros en su gran mayoria a través de los juristas de lengua
castellana.

40 yéanse Cappelletti, Mauro, Obras. La justicia constitucional. Dimensiones de la justicia en el
mundo contemporaneo, México, Porria-Facultad de Derecho de la UNAM, 2007, pp. 21-109 y
Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucién, op. cit., pp. 34 y ss.

41 Fernandez Segado, Francisco, La justicia constitucional: Una visién de derecho comparado,
Espafia, Dykinson, 2009, t. |, pp. 561y ss.

42 Cappelletti, Mauro, Obras. La justicia constitucional. Dimensiones de la justicia en el mundo
contemporaneo, op. cit., p. 80.
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Otras razones por las que se elige el control politico de la constitucionalidad
son: por la confianza sin limites en el parlamento, el recelo frente a los jueces y

evitar los abusos del Ejecutivo antes que del Legislativo.*3

Se arguye que al contar con un control de la constitucionalidad por 6rganos
politicos se asegura la separacién de los poderes ya que no existe la interferencia
del poder judicial en la actividad legislativa, por tanto, se concibe al Legislativo
como el unico érgano que debe expresar la voluntad popular. Sin embargo, la
concepcidn del principio de division de funciones como una separacion tajante de

las competencias de cada érgano es equivoca.

En esta vertiente del control de la constitucionalidad, sélo se admite la
interpretacion auténtica de la Constitucion y las leyes, es decir, aquella elaborada
por el propio legislador que promulgo la norma. Esto genera graves problemas
puesto que so6lo admite una lectura del derecho positivo y elimina de modo artificial
la multiplicidad de lecturas que se le pueden dar a la ley.** Sin dejar de mencionar

los enormes problemas operativos y de tiempo que esto acarrea.

Al control politico de la constitucionalidad lo caracterizan los siguientes
elementos: primero, el desequilibrio entre los poderes estatales para la
designacion de los miembros que conforman el 6rgano de control; segundo, la
discrecionalidad para el ejercicio de la funcion del control de la constitucionalidad,
tercero, el 6rgano politico puede ser o no autbnomo y cuarto, la ausencia de un

parametro objetivo de control.*®

43 |bidem, p. 82.

4 Precisamente las teorias modernas de la argumentacién juridica (especificamente las de
Toulmin, MacCormick, Habermas y Alexy) tienen en comun la idea de que los casos admiten una
diversidad de soluciones, basados en una multiplicidad de lecturas de la ley. Cfr. Suarez Romero,
Miguel Angel y Conde Gaxiola, Napoledn, Argumentacion Juridica, México, UNAM, 2009.

4 Cfr. Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucion. Estudio acerca de las diversas especies y
posibilidades de salvaguarda de la Constitucién, Madrid, Tecnos, 1983; Orozco Henriquez, Jesus,
“Justicia constitucional y desarrollo democratico en México”, en Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, Tribunales Constitucionales y Democracia, México, Direccién General de Planeacion de lo
Juridico, 2008, p. 572.
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Entre las caracteristicas del control de la constitucionalidad por 6rgano politico
es que puede ser a priori 0 ex ante. Este control “funciona anticipandose a la
vigencia de una norma general, permitiendo que ésta se revise antes de haber

finalizado el procedimiento de creacion.”#®

Las consecuencias de contar con un o6rgano politico no son democraticas.
Verbigracia, como la naturaleza del 6rgano de control es politica, éste no cuenta
con atribuciones para eliminar una norma inconstitucional del sistema juridico, sélo

podra declarar dicho estatus.

Frente a este tipo de Organos solo pueden iniciar el procedimiento las
instituciones politicas del Estado (Legislativo y Ejecutivo) y niegan la legitimidad
procesal a los gobernados y 6rganos judiciales, a éstos ultimos en atencion a la

separacion de funciones.

En otras palabras, este tipo de control de la constitucionalidad resulta bastante
controlado por los érganos a controlar al restringir las posibilidades de cuestionar

la inconstitucionalidad de las leyes o actos.

Al final, el resultado es que el 6rgano controlado y el de control son el mismo
ente, lo cual genera una inminente simulacion y, por tanto, se pierde la finalidad de

cualquier defensa que es limitar el poder.#

Segun Mauro Cappelletti, el control de la constitucionalidad por érgano politico
es en realidad una defensa de la Constitucion porque la proteccion de la norma
fundamental se efectlia antes de que una ley entre en vigor, como ejemplo esta el

caso de Francia y su Consejo Constitucional, que tiene amplias facultades para

46 Castillejos Aragén, Ménica, La Suprema Corte de Justicia de la Nacion y el control previo de la
constitucionalidad de los tratados internacionales, México, Porraa, 2005, p. 16.

47 Covian Andrade, Miguel, La suprema corte y el control de la constitucionalidad (diez afios de
fallas e imprecisiones), México, CEDIP, 2005, p. 20.
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revisar la constitucionalidad de los convenios internacionales antes de

incorporarlos a su régimen interno de derecho.

No obstante, la homologacién que realiza Cappelletti entre las defensas de la
Constitucion y el control de la constitucionalidad por érgano politico no es del todo
correcta porque existen diferencias entre ambas. Mientras que aquéllas son
medios preventivos de caracter sustantivo, éste se refiere s6lo a medios
represivos de caracter adjetivo que se ejercen, precisamente, cuando las defensas
fallan.

b) Por érgano jurisdiccional

1) Sistema estadounidense

El sistema estadounidense de control de la constitucionalidad*® es el conjunto
ordenado de normas y procedimientos que regulan la revision de la conformidad
de normas juridicas, actos y omisiones de las autoridades con la Constitucion
mediante organos jurisdiccionales difusos, vias de excepcion, casos concretos y la

inaplicacion de las normas.

Como se menciond, el sistema estadounidense cuenta con érganos difusos,
dispersos o0 descentralizados. Es decir, cualquier oOrgano de naturaleza
jurisdiccional tiene la atribucion para resolver la constitucionalidad de las normas,
si y sOlo si, el maximo érgano jurisdiccional no asienta con anterioridad una

decision que resuelva la controversia.

4 La doctrina utiliza las denominaciones de sistema difuso o americano para referirse al
estadounidense. La denominacion de sistema difuso es reduccionista porque describe a todo un
sistema con base en una sola caracteristica del érgano. El término americano es un “falso amigo”
puesto que, al intentar referirse a los Estados Unidos de América, esa denominacion incluye a todo
el continente americano; es erréneo que toda América o0 la mayoria de ésta se incline por el
sistema estadounidense.
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A raiz de esta condicion, se podria describir a este sistema con un 6érgano
concentrado de control de la constitucionalidad, esto es, reservado solamente a
una instancia. Sin embargo, se puede hablar genuinamente del caracter difuso del
sistema en virtud de que existe la posibilidad de ejercer dicho control por cualquier
tribunal. En el estadounidense, la facultad para la interpretacion constitucional de
las normas con la que cuentan todos los jueces se denomina judicial review,

mientras que en el europeo continental los jueces ordinarios carecen de ella.

Cabe destacar que la situacion difusa de control en el sistema estadounidense
genera consecuencias logico-juridicas como la via procedimental, improcedencias,
legitimacidén procesal, sustanciacién, suspension y el mecanismo de invalidez
normativa, que determinan las diferencias técnicas no solo con el sistema europeo

continental, sino también con el control de la constitucionalidad de tipo politico.

Respecto a la via procedimental, en el sistema estadounidense es de excepcion
o incidental. Las consecuencias de elegir la via incidental como Unica forma de

ejercer el control de la constitucionalidad son las siguientes:

En primer lugar, se necesita la existencia de un caso concreto del fuero comun,
esto es, que un proceso principal es el presupuesto basico para el ejercicio del

control de la constitucionalidad.

En segundo lugar, la cuestion de inconstitucionalidad Unicamente puede
promoverse a instancia de parte, es decir, se concede legitimacion procesal al
actor, demandado o tercero para iniciar un incidente y, asi, examinar la validez de
la norma antes de su aplicacién. Esto impide la via oficiosa, en otras palabras, el
propio juez no tiene legitimacidén procesal para iniciar un incidente que el mismo

resolveria, no puede autocuestionarse sobre la validez de la norma.
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La tercera consecuencia es que los casos abstractos de inconstitucionalidad no
se pueden someter al examen de los tribunales. Se necesita de forma ineludible el

factor empirico.

La via incidental excluye los procedimientos ad hoc para la resolucion de las
cuestiones de inconstitucionalidad. Se resuelven como un incidente mas dentro de
un juicio del fuero comun. No obstante, eso no evita que algunos paises
contemplen la figura del amicus curiae*® para darle cabida a otros 6rganos
estatales —o particulares— interesados en sustentar la constitucionalidad —o

inconstitucionalidad— de la norma en estudio.

El proceso principal se debe suspender hasta que se resuelva el incidente de
inconstitucionalidad, y prosigue con base en el fallo de dicho incidente. La
sustanciacion del incidente corre a cargo del mismo juez que conoce la causa
principal. La ventaja que esto apareja es la celeridad del proceso, y asi debe de
ser, en atencion a que, en este sistema, lo fundamental es resolver el proceso
principal. Esta ventaja se presenta mientras no sea haga una atraccion o remision
al 6rgano superior para su resolucion, la que podria desembocar hasta el maximo

tribunal del sistema juridico.

Otra caracteristica del sistema estadounidense es el control a posteriori de las
normas, también conocido como ex post. Significa que el examen constitucional
de una norma se realiza hasta que entre en vigor.®*® Como se aprecia, la
caracteristica a posteriori del control de las normas deriva de la necesidad de un

caso empirico. Asi, en este sistema, el control de la constitucionalidad de los

49 Exposicion escrita que manifiesta a un tribunal una posicién en favor o en contra sobre una
cuestién, en este caso, de inconstitucionalidad. Cappelletti, Mauro, Obras. La justicia
constitucional. Dimensiones de la justicia en el mundo contemporaneo, op. cit., p. 87.

50 véase Castillejos Aragon, Mdnica, La Suprema Corte de Justicia de la Nacién y el control
previo de la constitucionalidad de los tratados internacionales, op. cit., p. 16.
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tratados se ejerce una vez que la norma internacional entra en vigor y se aplique

una de sus disposiciones en un caso concreto.>!

La esencia del sistema estadounidense se encuentra en su mecanismo de
invalidez normativa. Si se declara una norma como inconstitucional en la
resolucion del incidente,> procede la no aplicacién de la norma. Simplemente, el
juez ignora el articulo o la ley que considera inconstitucional y opta por la

aplicacion de otra norma en el caso concreto.

Los efectos de la sentencia en cuanto a la situacion juridica son declarativos,
porque se limitan a clarificar una controversia.>® Los efectos temporales son
retroactivos, ex tunc, o “desde siempre”, es decir, dicha norma inconstitucional se
considera asi desde su creacion y, en cuanto a las personas, tendra efectos inter

partes, por lo que solo afecta a los sujetos en el proceso.

Asimismo, el sistema estadounidense de control de la constitucionalidad opera
en un sistema juridico de Common Law. La relacidn entre éstos se da a traves del
principio de stare decisis. Este principio consiste en la vinculacion de la
interpretacion de las normas en los fallos dictados por el maximo tribunal del pais

para el resto de los tribunales.>*

Los juzgados pueden ejercer el control de la constitucionalidad a través de la
interpretacion de las normas juridicas mientras no exista una interpretacion
obligatoria del tribunal supremo. Si existe un stare decisis todos los tribunales
estan sujetos a este. De hecho, si se configura el stare decisis, los efectos

personales de la sentencia seran generales, mientras que los efectos temporales

51 En Mékxico, el control de la constitucionalidad de las normas internacionales es a posteriori
cuando se impugnan a través del amparo o de la accién de inconstitucionalidad.

52 La sentencia que fije la inconstitucionalidad tendra el caracter de interlocutoria respecto del
proceso principal porque, a pesar de su contenido, solo resuelve un incidente.

53 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, La defensa de la Constitucion, México, Coordinacion
de Compilacién y Sistematizacién de Tesis, 2005, p. 27.

54 Cappelletti, Mauro, Obras. La justicia constitucional. Dimensiones de la justicia en el mundo
contemporaneo, op. cit., p. 67.
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se mantienen igual. Ciertamente, el Maximo Tribunal elabora la mayoria de las
interpretaciones mas importantes, de ahi que, algunos autores niegan el caracter
difuso del sistema estadounidense al restringir en gran medida, y en la mayoria de
los casos, la libertad interpretativa del resto de los tribunales.

En el sistema estadounidense, la Suprema Corte —a diferencia del Tribunal
Constitucional— funge como el Maximo Tribunal del Poder Judicial, es decir, es el
tribunal de mayor jerarquia en el sistema de justicia; tiene competencia para
resolver conflictos del fuero comin de tal modo que ejerce la funcién de control de
legalidad, al tiempo que ejerce el de la constitucionalidad al resolver fallos
importantes para el derecho publico (en el Common Law, la jurisprudencia

constitucional surge a partir de casos administrativos y de derecho privado).

Sin embargo, la Suprema Corte de Justicia en Estados Unidos dirime escasos
procesos principales del fuero comun en la actualidad —por cuestiones de politica

judicial-, no obstante que tiene la competencia plena para hacerlo.>®

Huelga decir que, el caracter difuso de un control de la constitucionalidad es
menos democratico que el concentrado, ya que, al sefialar una norma
inconstitucional de forma difusa y sin stare decisis, se evita su aplicacién para
unos cuantos, pero se aplica al resto de la poblacién; aun cuando se ha
reconocido como inconstitucional por un agente del Estado. Esto genera un trato
desigual y, por tanto, antidemocratico, en contraposicion al sistema europeo
continental que establece consecuencias juridicas generales y, por ende, un trato

igualitario en la aplicacion de las normas.

55 “Existe en efecto la tendencia a limitar la actividad de la Supreme Court a la sola decisién de
las més importantes cuestiones de constitucionalidad y a la composicién de los conflictos entre la
Federacion y los Estados miembros.” Ibidem, p. 73.
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2) Sistema europeo continental

El sistema europeo-continental de control de la constitucionalidad®® es el conjunto
ordenado de normas y procedimientos que regulan la revision de la conformidad
de normas juridicas, actos y omisiones de las autoridades con la Constitucion
mediante un 6rgano concentrado, vias de accion, casos concretos o abstractos vy,

la anulacion de las normas.

En el sistema europeo continental el érgano encargado del control de la
constitucionalidad es concentrado, de tal forma que un 6rgano del Estado resuelve
las cuestiones de inconstitucionalidad, éste se denomina por lo general Tribunal

Constitucional.

La via procedimental es de accion o principal lo cual abre un abanico mas
amplio de revision, pues, por una parte, permite resolver los casos concretos v,

por otra, analizar problemas abstractos y resolverlos antes de que sean concretos.

Consecuentemente, al iniciar un proceso judicial autonomo, la legitimacion
procesal se extiende no solo a los gobernados (si el sistema contempla acciones
colectivas, individuales o actio popularis®’), sino a los 6rganos judiciales y
estatales en general. De este modo, todos los jueces pueden activar el control de

la constitucionalidad para que lo resuelva la instancia especializada.

Es decir, mientras que en el sistema estadounidense los jueces ordinarios estan

privados de iniciar el proceso constitucional porque son ellos quienes los

56 Mal llamado sistema concentrado o austriaco. La primera denominacion es imprecisa pues lo
llama asi en alusion a una sola caracteristica del érgano que ejerce el control. La expresion
“sistema austriaco” alude al pais donde presuntamente se origind este sistema ideado. Sin
embargo, el primer pais que implant6 este sistema fue Suiza. Asi, la denominacion correcta es la
de sistema europeo continental puesto que ahora ya prevalece en esta region y se diferencia de
Europa insular donde se utiliza el sistema estadounidense. Véanse Ibidem, p. 95 y Fernandez
Segado, Francisco, La justicia constitucional: Una vision de derecho comparado, op. cit., p. 120.

57 "Dabase este nombre a la que podia ejercitar cualquier ciudadano o muchos unidos [...] en los
asuntos de interés para el pueblo." Cabanellas de Torres, Guillermo, Diccionario Juridico
Elemental, 18a. ed., Buenos Aires, Heliasta, 2006, s.v. "Accion popular".
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resuelven; en el sistema europeo continental los jueces ordinarios no tienen
competencia para resolver cuestiones constitucionales, pero a cambio pueden
iniciar un procedimiento ante la duda sobre la constitucionalidad de una norma que

deban aplicar en los juicios sometidos a su conocimiento.>®

De la misma forma, se prevén procedimientos ad hoc para resolver cuestiones
de inconstitucionalidad y la sustanciacion se realiza por el Tribunal Constitucional.
Si dicha cuestion deriva de una causa principal, el érgano concentrado se limita a
resolver el punto de conflicto constitucional sin resolver el proceso natural ya que
sus decisiones tendran efectos generales, de ahi que se debe observar el
problema de constitucionalidad desde fuera, desvinculado del caso particular, para

poder hacer abstracciones generales y resolver con mesura.

Los procesos principales también se suspenden si se promueve una cuestion

de inconstitucionalidad:

Todos los jueces, en suma, y no solamente los jueces superiores, estan
legitimados para acudir a la Corte constitucional, limitadamente a las leyes
relevantes en los casos concretos sometidos a su juicio; y este juicio sera
suspendido hasta en tanto que la Corte constitucional no haya decidido la
cuestion prejudicial de constitucionalidad.>®
Al igual que en el sistema estadounidense, el mecanismo de invalidez es la
caracteristica determinante del sistema europeo continental. En éste, el

mecanismo es la anulacidon normativa y consta de cuatro pasos, a saber:

1. Se confronta la norma o acto con la Constitucion.
2. De resultar inconstitucional, en la sentencia definitiva se anula la norma o
acto para destruir sus efectos juridicos.

3. Se expulsa del sistema dicha norma para restablecer el orden constitucional.

58 En este sentido, la teoria de la presuncién de validez de las leyes, que consiste en que los
jueces ordinarios asumen que las leyes son constitucionales, en realidad no es operante en el
sistema europeo continental debido a que las autoridades judiciales pueden poner en duda la
constitucionalidad de las normas. Cappelletti, Mauro, Obras. La justicia constitucional. Dimensiones
de la justicia en el mundo contemporaneo, op. cit., p. 71.

% |bidem, p. 92.

38



4. Se sefiala qué norma se aplicara en su lugar.®°

La restauracion del orden constitucional, es decir, eliminar y reparar la norma,
es la genial aportacibon de Hans Kelsen a la teoria del control de la
constitucionalidad.

La diferencia méas significativa entre la anulacion e inaplicacién de las normas
es que la primera “tiene el mismo caracter de generalidad que [la] elaboracién [de
una ley], no siendo, por asi decirlo, mas que la confeccion o elaboracion de la
norma con un signo negativo”®! mientras que la segunda limita sus efectos a un

solo caso, es decir, no tiene el caracter de generalidad.®?

La anulacion de las normas se da a traves de una declaracion de vinculacion en
la sentencia, y se publica en un organo de divulgacion oficial. La consecuencia
I6gica-juridica de anular las normas es la inevitable creacion de vacios legales;
Kelsen propuso establecer plazos de ineficacia de la norma inconstitucional para

evitar exabruptos en la administracion ordinaria de justicia.

En cuanto a la situacion juridica, en el europeo continental la sentencia firme
tiene efectos constitutivos, es decir, crea una situacion nueva; en cuanto al tiempo
tiene efectos profuturo (aunque Kelsen admite la posibilidad de atribuirle un efecto
profuturo y de retroactividad limitada al caso que produjo la sentencia o hasta
cierto punto especifico en el tiempo) y respecto a las personas, la sentencia tiene

efectos generales.

Esto garantiza no s6lo una mayor seguridad juridica respecto del sistema
estadounidense sino un trato igualitario en la aplicacion de las normas y, por ende,

mas democratico. El sistema europeo continental se articula cabalmente con el

60 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion, op. cit., p. 48.

61 Fernandez Segado, Francisco, La justicia constitucional: Una vision de derecho comparado
op. cit., p. 111.

62 \Véase supra nota 235.
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sistema juridico neorromano germénico canénico, no asi con el Common Law,
debido al uso de los precedentes y el stare decisis que entran en conflicto con las
facultades inherentes al Tribunal Constitucional.

En este sistema, el control de la constitucionalidad de los tratados se puede
ejercer antes o después de que los convenios internacionales han entrado en
vigor. La diferencia con el estadounidense estriba en que en éste no se pueden

analizar casos abstractos ni a priori, mientras que en el europeo es permitido.

3) Sistema mixto

Existe un tercer sistema de control judicial de la constitucionalidad, denominado
sistema mixto o hibrido. Este sistema es una mezcla de los elementos de los

sistemas estadounidense y europeo continental.

En este modelo conviven las caracteristicas opuestas de los dos modelos
judiciales anteriores, a saber: 6rganos de control difuso con uno concentrado, se
admiten las vias de accion, con sus procedimientos ad hoc que conocera otro juez
y la de excepcion con sus incidentes resueltos por el mismo juez de la causa
original, también los casos concretos y abstractos, la via oficiosa y a instancia de
parte, la anulacién e inaplicaciéon de las normas; asi como las caracteristicas
coincidentes entre ambos sistemas como la suspension del proceso principal para

resolver la cuestion de inconstitucionalidad y el control a posteriori de las normas.

Al parecer, el control a posteriori de las normas es una caracteristica propia de
los sistemas jurisdiccionales, es decir, es comun al estadounidense, al europeo
continental y al mixto; no asi de los sistemas de control de tipo politico que se

decantan por el examen a priori de las leyes.
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El estudio cientifico del sistema mixto de control presenta aporias debido a que
el concepto es tan elastico que podria emplearse para todo tipo de experiencias
de control de la constitucionalidad que presenten uno de los rasgos con los que se

asocian los sistemas estadounidense y europeo continental.

No se puede catalogar a un sistema de control de la constitucionalidad como
“‘mixto” si se toma como criterio unicamente la implantacién de érganos difusos en
un sistema con un o6rgano concentrado. Para efectos de su clasificacion, los
modelos de control de la constitucionalidad deben analizarse en conjunto y no por
una sola de sus caracteristicas. En realidad, o que se observa son sistemas
europeo-continentales que asimilan algunos elementos del estadounidense vy, del
mismo modo, sistemas estadounidenses que asimilan elementos del europeo-

continental.

Es innegable que en la actualidad no hay sistemas “puros” de control de la
constitucionalidad. Por el contrario, la tendencia es la revitalizacion de los
sistemas de control a través de la inyeccion de instrumentos técnicos que aportan
avances en el caracter democratico del sistema de control de la constitucionalidad

y que se inspiran, sobre todo, en el derecho comparado.

2. Control de convencionalidad

El control de convencionalidad es la revisién jurisdiccional de la conformidad de
los actos, omisiones y normas juridicas nacionales con una normativa
internacional determinada.®® Implica que el derecho interno de un pais sea

coherente con el derecho internacional al que se ha sujetado un Estado y en

53 La doctrina del control de convencionalidad se origind en Europa durante la segunda mitad del
siglo XX, a raiz de la jurisprudencia del Consejo de Europa sobre el derecho comunitario y los
vastos trabajos de Cappelletti sobre este tema. Estrada Adan, Guillermo Enrique, Curso Bésico de
Derecho Internacional. Programa de Capacitacion y Formacién Profesional en Derechos Humanos,
México, Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2012,
http://cdhdfbeta.cdhdf.org.mx/serv_prof/pdf/b1_di.pdf, [Fecha de consulta: 8 de agosto de 2015], p.
68.
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consecuencia se vigila, a través del Poder Judicial, que se cumpla con el

contenido de las convenciones internacionales.%*

Este control se puede apreciar como la sintesis de la perenne convergencia
entre los ambitos constitucional e internacional. Las caracteristicas del control de

convencionalidad, conforme a su concepcion originaria, son:

a) Se realiza por los jueces nacionales

b) La via jurisdiccional es por excepcion o incidental

c) Solo se puede ejercer en casos concretos

d) El mecanismo de invalidez se da a través de la inaplicacion de la norma
Sujeta a revision

e) Los efectos de la resolucion son inter partes.

La inaplicacion de wuna norma derivada del ejercicio del control de
convencionalidad es una especie de invalidez normativa. La consecuencia es que
establece una jerarquia normativa que se emplea Unicamente para el caso
concreto; en otras palabras, la norma inaplicada pierde “valor” frente a la norma

preferida.

64 En México, el control de convencionalidad opera “entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la CADH [Convencion Americana de Derechos Humanos]. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana”. Idem.

Ademas, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN) realizé su propia interpretacion de la
sentencia del caso Radilla Pacheco de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en
el expediente Varios 912/2010. Se adoptd un control difuso de convencionalidad por lo que los
jueces federales, locales y los que pertenecen al Poder Ejecutivo pueden ejercer dicho control, no
asi la administracion publica federal o el Legislativo. “[Plara la SCJN el control de convencionalidad
esta ligado a la posibilidad de dejar de aplicar una norma para preferir otra, situacién que no habia
sido propuesta por la Corte IDH [No obstante que] la obligacién del Estado mexicano de actuar
conforme a normas internacionales no se origina por la decisién de un tribunal internacional, sino
por la expresion de voluntad de crear una norma, establecida en un tratado internacional”. Ibidem,
p. 94.

Por dltimo, no se debe confundir el control de convencionalidad con el principio pro persona
contenido en el articulo primero de la Constitucion Federal, puesto que el control autoriza a los
jueces a revisar, mientras que el principio permite interpretar las normas de derechos humanos a
todas las autoridades del pais.
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El control de convencionalidad es tanto una defensa de la Constituciéon como un
control de regularidad puesto que los instrumentos internacionales ratificados por
un Estado forman parte de su ordenamiento juridico y, al vigilar su observancia, se

garantiza la regularidad y eficacia de la Constitucion.

Sin embargo, la convencionalidad no se puede equiparar con el control de la
constitucionalidad porque el pardmetro de regularidad de aquélla se reduce a
tratados internacionales que sean obligatorios conforme a la propia Constitucion.

En otras palabras, el ejercicio del control de convencionalidad presupone la
validez de la norma internacional que se ponderara frente a la norma nacional vy,
en ese sentido, guarda una similitud con el control de legalidad porque las normas
gue fungen como parametro se asumen como validas. Por ultimo, es necesario

sefalar que,

. Si toda cuestion de legitimidad comunitaria [convencionalidad] debiere
traducirse en cuestion de constitucionalidad, su solucién reentraria siempre
en la competencia exclusiva solo del 6rgano (o sélo de los 6rganos) en el cual
se centra el poder de control de constitucionalidad [por via de accién]. La
consecuencia seria desastrosa al menos bajo dos perfiles. Por un lado, se
tendria una complicacién, una pesadez, un retardo de los procedimientos: en
efecto, en todo procedimiento judicial en el cual surgiese una cuestién de
legitimidad comunitaria [convencionalidad] -y es previsidbn facil que la
frecuencia de tales cuestiones aumentara progresivamente con el aumento de
las competencias comunitarias— el juez comun, deberia suspender el propio
juicio, transmitir la decisién de la cuestion a la Corte constitucional [...], y
esperar la decisibn de ésta antes de poder reasumir el procedimiento
suspendido.®®

3. Control de legalidad

El control de legalidad es la revisibn de la correspondencia de las normas
juridicas, actos u omisiones con la norma juridica de grado superior, salvo que

ésta sea una norma constitucional, que invalide aquéllas que resulten ilegales. Es

85 Cappelletti, Mauro, Obras. La justicia constitucional. Dimensiones de la justicia en el mundo
contemporaneo, op. cit., p. 227.

43



una funcién jurisdiccional que se encuentra un grado abajo del control de la

constitucionalidad.

El material juridico del control de legalidad son los actos mediatamente
inconstitucionales.®® Supervisa que los reglamentos, sentencias, normas oficiales,
contratos colectivos de trabajo, condiciones generales de trabajo, procesos
legislativos locales, estatutos de partidos politicos y reglas de comercio exterior,

entre otros, se rijan conforme a las leyes.

Un problema de legalidad plantea actos que van en contra de un ordenamiento
secundario a la Constitucién, por ejemplo, podria plantearse una cuestion de
legalidad de un reglamento local frente a una Constitucion local. En este caso, se
presume la constitucionalidad de la norma contra la que se confronta porque funge

como parametro de legalidad.

El control de legalidad se desahoga a través de medios de impugnacion, lo que
presupone una resolucioén jurisdiccional o administrativa anterior. Pero no siempre
se ejerce a raiz de un litigio, puede ser como consecuencia de una jurisdiccién no

contenciosa o de un acto administrativo.

El fallo sélo puede declarar un acto como legal o ilegal y su sancién en este
ultimo caso es la anulacion. Esta declaracion judicial crea normas juridicas con

efectos particulares que tienen fuerza obligatoria.

Cabe sefialar que, un acto sera ilegal si no cumple con los requisitos que
establece la norma, e indirectamente también sera inconstitucional puesto que en
la Constitucién se instituye el principio de legalidad. Asi, todo acto declarado ilegal

es en consecuencia inconstitucional.?’

5 1dem.

57 Etimolégicamente, inconstitucionalidad se refiere a lo que se encuentra fuera de la Constitucién
y anticonstitucionalidad a lo que va en contra de la Constitucién. En un sentido técnico preciso, la
diferencia entre inconstitucionalidad y anticonstitucionalidad radica en que el primero se refiere a
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C. Las normas juridicas internacionales

Después de la caida del Muro de Berlin, el margen de actuacion de los sujetos de
derecho internacional publico -y de los sujetos aln no reconocidos—%8 se ha
diversificado; de tal modo que los tratados ya no son los Unicos documentos
gubernamentales a través de los cuales se conducen las relaciones exteriores,
ahora también se decantan en acuerdos interinstitucionales, declaraciones
unilaterales de voluntad, reglas ISO, leyes modelo, sentencias internacionales,
INCOTERMS, comunicados conjuntos, actas de reuniones cumbre, boletines de
prensa, soft law (directivas, comunicaciones, recomendaciones) y opiniones de

personalidades distinguidas.®®

El surgimiento de estas nuevas formas para relacionarse en el concierto

internacional se debe a:

Las limitaciones que enfrentan las convenciones internacionales [y que] han
conducido a los politélogos y a algunos sociélogos del derecho a buscar
formas no juridicas de creacion normativa global, como los regimenes
internacionales, las redes entre organismos administrativos y no
gubernamentales.”™

los actos carentes de fundamento constitucional que pueden ser cometidos por autoridades o
particulares, mientras que el segundo se refiere a actos que van en contra de un articulo
constitucional y que los comete algin ente publico. Arteaga Nava, Elisur, Diccionario de Derecho
Constitucional, México, Oxford University Press, 2011, s.v. “Anticonstitucionalidad” e
“Inconstitucionalidad”.

58 Como las empresas multinacionales, organizaciones no gubernamentales, terroristas, grupos
paramilitares, brazos politicos de movimientos religiosos, agencias calificadoras, bancas de
inversion y agrupaciones informales.

69 Sj existe algin denominador comin entre estos mecanismos es que, durante su elaboracion,
eluden a los 6rganos representativos de cada pais, asi como a las personas sometidas a la
jurisdiccion del Estado, debido a que buscan maximizar los beneficios para el ente que esta detras
de su confeccion.

Lo anterior también aplica al tema de los “tratados” secretos (desde el celebérrimo Pacto Molotov-
Ribbentrop, hasta el reciente Tratado Transatlantico de Comercio e Inversiones, TTIP por sus
siglas en inglés, y el Acuerdo Internacional sobre el Comercio de Servicios, TISA por sus siglas en
inglés, auspiciados por Estados Unidos para contrarrestar a China y Rusia, revelados por
WikiLeaks) cuya designacién es errénea porque al no ser juridicamente exigibles (precisamente
por su naturaleza clandestina) no pueden llamarse tratados; se trata de pactos politicos que por
obvias razones escapan al control de la constitucionalidad y, por ende, al estudio del presente
trabajo.

70 Gessner, Volkmar, El otro derecho comparado, ensayos sobre cultura y seguridad juridicas en
la era de la globalizacién, op. cit., p. 39.
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Estos mecanismos internacionales cuentan con un grado diferente de
obligatoriedad para el Estado mexicano, puesto que, si bien todas las acciones del
Estado en los asuntos exteriores tienen una intencion politica, no todas revelan un

producto juridico.

En otras palabras, el Estado mexicano interactia con otros sujetos de derecho
internacional a través de mecanismos politicos y juridicos. Entre las herramientas
juridicos que México utiliza para las relaciones exteriores, las normas

internacionales ocupan el lugar mas importante por sus alcances.

A pesar de la transformacién en los modos de creaciéon de la norma juridica
internacional, el tratado sigue representando el eslab6n mas soélido. Tal como
lo sefiala Mohammed Bedjaoui, el tratado constituye la columna vertebral del
entramado juridico internacional.”

En tal entendido, la esencia’? de la norma internacional radica en su
bilateralidad, generalidad y consenso. Esto es, la norma juridica internacional,

para que sea considerada como tal, debe reunir tres requisitos:

Primero, debe producir derechos y obligaciones de naturaleza internacional.”®
Segundo, debe ser una norma con efectos generales, es decir, aquélla que se
aplica no sélo en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su
jurisdicciéon, e incluye los casos en los que la norma no va dirigida a los

particulares pero afecta sus derechos como consecuencia de su aplicacion

7t Mandujano Rubio, Saul, Recepcion de tratados internacionales sobre la proteccion de los
derechos politico-electorales del ciudadano; su interpretacion desde una postura garantista,
México, IEEM, 2008, p. 12.

2 Para saber qué se entiende por esencia véase infra capitulo I, nota 5.

7 Con base en este requisito, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre “no son técnicamente tratados pero
si son instrumentos internacionales, que tanto la doctrina, como la costumbre y la jurisprudencia en
derecho internacional han establecido que tienen un sentido y un contenido normativo.” Asi, la
diferencia entre las normas e instrumentos internacionales radica en su obligatoriedad. Zaldivar
Lelo de Larrea, Arturo, "Hacia una nueva ley de amparo”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.),
Derecho Procesal Constitucional, México, Porria-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, 2006, t. I, p. 811.
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(interés legitimo). Tercero, debe ser consensuada por los sujetos de derecho
internacional.’”

Conforme a lo anterior, los principios de derecho internacional, sentencias
internacionales, costumbre internacional, 1SO, leyes modelo, INCOTERMS vy
declaraciones unilaterales de voluntad’”® no son normas internacionales porque

adolecen de alguno de los requisitos de bilateralidad, generalidad o consenso.

En cambio, los tratados y acuerdos interinstitucionales si son normas
internacionales —especies del género “norma de derecho internacional’— puesto

gue reunen los tres requisitos de bilateralidad, generalidad y consenso.

TRATADOS

MORMAS
INTERMACIZMALES

DERECHO
INTERNACIOMNAL

Figura 4. Fuentes del Derecho Internacional.”

" Incluso en los tratados de paz hay un grado de negociacion entre las partes firmantes, no asi
en la rendicién incondicional que, como su nombre lo indica, deja fuera de toda negociacién al
perdedor del conflicto al no tener elementos para negociar. En sentido estricto la rendicién no es un
tratado, sino una situacién marcial.

> Como ejemplo se cita la renuncia del Gobierno mexicano sobre el cobro de la deuda al
Gobierno cubano en el afio 2013, dicha declaracion unilateral de la voluntad se encuentra sujeta al
control de la constitucionalidad a pesar de que es un acto de gobierno, ya que para considerarse
constitucional debe apegarse a los principios de la politica exterior que establece el articulo 89,
fraccion X, de la Constitucién Federal, en este caso se fundamenta en el de la cooperacion
internacional para el desarrollo.

76 Elaboracion propia.
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De acuerdo con el articulo 2 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, por tratado se entiende una norma juridica escrita que
concuerdan dos o méas sujetos de derecho internacional con personalidad plena,
sin importar la denominacion que se le dé al documento (bases, concordato,

protocolo o convencién diplomatica).””

Segun la Ley sobre Celebracion de Tratados, por acuerdo interinstitucional se
entiende una norma juridica escrita que concuerda un sujeto de derecho
internacional con personalidad limitada con otro sujeto de derecho internacional

gue puede tener una personalidad plena o limitada.

D. Tipologia del control de la constitucionalidad de tratados

Los tratados internacionales, como objetos de control de la constitucionalidad,
guardan una serie de particularidades que los diferencia del control judicial de las

leyes ordinarias.

77 Véase la jurisprudencia que respecto al tema emitié la Segunda Sala de la Suprema Corte:
“TRATADOS INTERNACIONALES. ADMITEN DIVERSAS DENOMINACIONES,
INDEPENDIENTEMENTE DE SU CONTENIDO. Aun cuando generalmente los compromisos
internacionales se pactan a través de instrumentos en la modalidad de tratados, debe tomarse en
cuenta que conforme al articulo 2, apartado 1, inciso a), de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, de la que es parte el Estado mexicano, por "tratado" se entiende el
acuerdo celebrado por escrito entre uno o varios Estados y una o varias organizaciones
internacionales, o entre organizaciones internacionales, ya conste ese acuerdo en un instrumento
Unico o en varios conexos, cualquiera que sea su denominacion particular, de lo que resulta que la
nocién de tratado es puramente formal siempre que su contenido sea acorde con su objeto y
finalidad, pues desde el punto de vista de su caracter obligatorio los compromisos internacionales
pueden denominarse tratados, convenciones, declaraciones, acuerdos, protocolos o cambio de
notas, ademas de que no hay consenso para fijar las reglas generales a que deben sujetarse las
diferentes formas que revisten tales compromisos internacionales, los que, en consecuencia,
pueden consignarse en diversas modalidades. Situacion que se sustenta, ademas, en el articulo
20., fraccion |, parrafo primero, de la Ley sobre la Celebracion de Tratados, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el dos de enero de mil novecientos noventa y dos.” Tesis 2a./J. 10/2007,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, febrero de 2007, p. 738.
Registro digital: 173146.
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En primer lugar, los tratados no pueden “abrogarse” como las leyes, esto es,
s6lo con la voluntad del legislador. La eliminacién de una norma internacional

implica la venia de las otras partes del tratado o acuerdo interinstitucional.

En segundo lugar, los 6rganos que participan en el proceso de elaboracién de
las normas nacionales e internacionales son diferentes. En el caso de los tratados
implica, ademas de la actuacién del Ejecutivo Federal y el Senado, la de otros
entes exdgenos como la Organizacién de las Naciones Unidas en el supuesto de
la publicacion internacional y el registro de un tratado, o contrario sensu, implica la

ausencia de la Camara de Diputados en la fase enddgena del proceso.

Por dltimo, el control de la constitucionalidad de los tratados puede derivar en la
declaracion de inconstitucionalidad de uno, pero con la peculiaridad de que, en
este supuesto, no se presume la inamovilidad de la norma constitucional, es decir,
el dltimo parametro de regularidad podria abandonarse en favor de uno nuevo,
porque la inconstitucionalidad de un tratado tiene consecuencias en el derecho
internacional, por ejemplo, la inminente responsabilidad internacional del Estado
parte; en estos casos se podria llegar a reformar la Constitucion antes que

eliminar el tratado en cuestion.

De ahi que, el control de los tratados puede llegar a cuestionar la propia
Constitucion, por lo que crea una tension con los principios de seguridad juridica y

supremacia constitucional, asi como con el Poder Constituyente.

En tercer lugar, no existe un término perentorio para la publicacion de un
tratado. Esta es otra diferencia con la legislacion nacional y con las reformas
constitucionales, supuestos en los que el articulo 72 de la Constitucion Federal si

contempla un término perentorio para su promulgacion.’®

8 Articulo 72.- Todo proyecto de ley o decreto, cuya resolucion no sea exclusiva de alguna de las
Cémaras, se discutird sucesivamente en ambas, observandose la Ley del Congreso y sus
reglamentos respectivos, sobre la forma, intervalos y modo de proceder en las discusiones y
votaciones:
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Las semejanzas entre tratados y leyes radican en que ambas son normas
generales, abstractas —a modo de actos legislativos—y dinamicas, aunque las
modificaciones de los tratados son mucho mas ralentizadas que las de las leyes,

por la propia naturaleza de su confeccion.

De igual modo, su vigencia también concluye, aunque por distintos motivos a

los de la legislacion de fuente interna. En cuanto al tema central que nos ocupa,

la contradiccion entre normas internacionales y de derecho interno
generalmente plantea problemas de mera legalidad, es decir problemas de
oposicion entre tratados internacionales y leyes ordinarias, en los cuales se
trata de precisar si una norma ha sido correctamente aplicada, o bien, de
tratarse de oposicion entre normas secundarias, determinar cual debe ser
aplicada con preferencia sobre la otra. Sin embargo, también pueden
suscitarse problemas de constitucionalidad propiamente dicha; esto es, casos
en los que sélo deba resolverse sobre la concordancia u oposicion entre las
normas internacionales y los preceptos constitucionales.”®

Asi, el control de la constitucionalidad de los tratados presenta diversos criterios
para su ejercicio. A continuacion se desarrollan las caracteristicas que determinan
el tipo de control conforme a la vigencia del tratado (control previo o a posteriori);
conforme al fondo y forma (intrinseco o extrinseco);®° conforme al érgano que
ejerce el control (jurisdiccional o politico); y, conforme a su complementacion

(mixto).

B.- Se reputara aprobado por el Poder Ejecutivo todo proyecto no devuelto con observaciones a
la Camara de su origen dentro de los treinta dias naturales siguientes a su recepcion; vencido este
plazo el Ejecutivo dispondra de diez dias naturales para promulgar y publicar la ley o decreto.
Transcurrido este segundo plazo, la ley o decreto sera considerado promulgado y el Presidente de
la Camara de origen ordenara dentro de los diez dias naturales siguientes su publicacion en el
Diario Oficial de la Federacién, sin que se requiera refrendo. Los plazos a que se refiere esta
fraccion no se interrumpiran si el Congreso cierra o suspende sus sesiones, en cuyo caso la
devolucién deberd hacerse a la Comision Permanente.

7 Sanchez Cordero, Olga, "La Constitucion y los tratados internacionales. Un acercamiento a la
interpretacion judicial de la jerarquia de las normas y la aplicacion de los tratados en la legislacion
nacional”, Coloquio en el marco de la celebracion del XX Aniversario de la Convencion sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer, el X Aniversario de la
Convencién de los Derechos del Nifio y el V Aniversario de la Convencion de Belém Do Parg,
Secretaria de Relaciones Exteriores, México, 6 de diciembre de 1999 cit. por Bazan Santiago,
Nancy, "Interpretacion actual de los tratados internacionales", Criterio y Conducta, México, nam.
13, enero-junio 2013, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, p. 173.

80 Gonzalez Campos, Julio D. et al., Curso de Derecho Internacional Publico, 6a. ed., Madrid,
Civitas, 1998, p. 480.

50



1. Previo

El control previo consiste en examinar la constitucionalidad de una norma juridica
antes de su entrada en vigor. Otras denominaciones para referirse al control previo
son: control a priori, preventivo, ex ante, oficioso o automatico. El control previo de
la constitucionalidad no es exclusivo para los tratados internacionales, este tipo de
control también se puede aplicar, por ejemplo, a las leyes ordinarias, a las
reformas constitucionales y a los acuerdos paralelos derivados de las normas

internacionales.8!

En particular, el control previo consiste en un examen de la norma internacional
durante su confeccion, independientemente de la naturaleza del 6rgano que lo
ejerza, ya sea de caracter legislativo, ejecutivo o jurisdiccional, con la
caracteristica de que sera abstracto y en ningln caso concreto, puesto que la

norma aun estaria en proceso de elaboracion y esto impide su aplicacion.

De hecho, conforme al marco tedrico de esta investigacion, el control previo es,
mas bien, una defensa de la Constitucion y no un control politico de la
constitucionalidad, en virtud de que usa medios preventivos, no adjetivos, y opera

antes de que la norma cobre vigencia.

Los tedricos del control de la constitucionalidad y del derecho internacional
publico coinciden en que el control previo es la via adecuada para solucionar la
contradiccion de normas, porque mediante este control los Estados negociantes
tienen un margen de actuacion para evitar los posibles conflictos normativos vy, asi,
eludir la posible responsabilidad internacional del Estado por el incumplimiento de

un tratado, como consecuencia de su inconstitucionalidad.

81 Remiro Brotons, Antonio, La constitucionalidad de los tratados internacionales y su control por
el tribunal constitucional, separata de la obra: El Tribunal Constitucional, Madrid, Instituto de
Estudios Fiscales, s.p.i., p. 2267.
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La logica del control previo es que la norma sea revisada —en cuanto a su
compatibilidad con la Constitucion— antes de que se vuelva vinculatoria, de tal
modo que se puedan tomar las medidas necesarias, ya sea una reserva, una
declaracion interpretativa o, en el ultimo de los casos, retirarse de la mesa de
negociacion, a fin de salvaguardar los intereses del Estado. El objetivo primordial

es evitar la responsabilidad internacional.

Cabe aclarar que todo control a priori es abstracto, pero no todo control
abstracto es a priori, éste Ultimo implica que un 6rgano se pronuncia sobre la
constitucionalidad de una norma durante el proceso de su confeccién;®? mientras
gue los problemas abstractos de inconstitucionalidad pueden formularse respecto

a una norma en vigor o en confeccion.

No hay que dejar de observar que este tipo de solucion, al intentar salvaguardar
la politica exterior y la reputacion diplomatica de los Estados, puede ser una

respuesta falaz al problema.

En efecto, el control previo no es una condicion necesaria y suficiente para
erradicar las antinomias entre la norma internacional y el texto constitucional. En

primer lugar:

¢ Qué pasaria si dicho tratado internacional, al haberse prolongado su
vigencia, posteriormente entrase en conflicto con nuevas disposiciones
constitucionales, distintas obviamente a las dispuestas en el momento de su
suscripciéon? O bien, ¢ qué solucion se podria dar en el supuesto —extrafio por
cierto, pero no imposible— de que el Tribunal Constitucional cambiase
determinada interpretacion de las disposiciones constitucionales y considerara
incompatibles con el tratado internacional algunas que en su jurisprudencia
anterior consideré compatibles?8

Inclusive, Remiro Brotons va mas alla y se pregunta qué ocurriria ante la

formulacion de una nueva Carta Magna, porque si bien es cierto que los tratados

82 Castillejos Aragén, Monica, La Suprema Corte de Justicia de la Nacion y el control previo de la
constitucionalidad de los tratados internacionales, op. cit., p. 16.

8 Bonilla Hernandez, Pablo Andrés, "El control de constitucionalidad de los tratados
internacionales: un breve andlisis tedrico-practico de su posible oportunidad”, op. cit., p. 62.
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son, en principio estables, y que la Constitucion de los Estados en teoria también

lo es, en la practica las reformas y las revoluciones se encargan de contradecirlo.®*

En segundo lugar, porque el control previo parte del supuesto de que el derecho
es estatico. Asumir que el cotejo de dos documentos en el contexto de un tiempo y
lugar determinado elimina cualquier posibilidad de antinomia de una vez y para
siempre es un liso y llano dogma que lejos de arreglar el problema lo minimiza o lo

niega.

Asimismo, el control previo de los tratados encaja de modo cabal con el
paradigma juridico internacional puesto que, en primer lugar, evita a los Estados
una responsabilidad internacional y, por ende, brinda un camino seguro para los
procesos de alcance global, para la primacia del derecho internacional, la
evolucion docil de las relaciones diplomaticas, el comercio exterior y la

convencionalidad.

2. A posteriori

Este control es el que se realiza después de la entrada en vigor del tratado. La
doctrina también lo denomina como control reparador, purgativo, represivo o ex

post.

Cabe sefalar que, el control a posteriori se caracteriza, por regla general,
porque lo realiza un 6rgano jurisdiccional. No obstante, las decisiones judiciales de
caracter constitucional tienen una connotacion que va mas alla del derecho, tienen
repercusiones de caracter politico y, en este caso, repercuten directamente en la

politica exterior de los Estados contratantes.

84 Remiro Brotons, Antonio, La constitucionalidad de los tratados internacionales y su control por
el tribunal constitucional, op. cit., pp. 2265 y 2266.
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De acuerdo con Victor Bazan,® las principales criticas en contra del control a
posteriori de los tratados son:

e La inconstitucionalidad de un tratado vigente genera su invalidez y
esto puede generar una responsabilidad internacional para el Estado

e El posicionamiento del Estado a nivel internacional decreceria

e La falta de seguridad juridica que ocasiona tanto internacional como

internamente.

En esta investigacion se sostiene que el control a posteriori de los tratados es

necesario, puesto que:

[E]l control de la constitucionalidad automético, oficioso o previo de los
tratados internacionales no asegura en todos los casos la compatibilidad de
las disposiciones normativas contenidas en los tratados internacionales con
respecto a las normas constitucionales establecidas. En consecuencia, debe
ser admisible el control de constitucionalidad de los tratados internacionales
no sélo antes de que estos entren en vigor (control preventivo), sino incluso
cuando, ya habiéndolo hecho, sobrevenga una causa que los haga
inconstitucionales (control represivo). De aqui que no se permita afirmar con
toda propiedad que el control previo de constitucionalidad de un tratado
internacional sea la panacea para la eventual incompatibilidad de un tratado
internacional con la normativa constitucional .8

3. Intrinseco

Se refiere a examinar el contenido de las disposiciones que establece la norma
internacional respecto a la Constitucion, este tipo de control es el que genera
mayor conflicto entre los Estados partes porque cuestiona el fondo de las normas

convencionales.8’

8 Bazan, Victor, Jurisdiccion constitucional y control de constitucionalidad de los tratados
internacionales. Un analisis de derecho comparado, México, Porrda, 2003, p. 22.

8 Cursivas afadidas. Bonilla Hernandez, Pablo Andrés, "El control de constitucionalidad de los
tratados internacionales: un breve andlisis tedrico-practico de su posible oportunidad”, op. cit., p.
63.

87 Gonzéalez Campos, Julio D. et al., Curso de Derecho Internacional Publico, op. cit., p. 480.
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La ventaja de este tipo de control es que permite resolver todos los supuestos
que crea la norma internacional respecto a la Constitucion, es decir, todos los
escenarios de inconstitucionalidad y sus posibles ramificaciones, conforme se van
presentando. Su desventaja es que puede generar tensiones con las expectativas
normativas®® de los Estados parte respecto al tratado.

Cabe agregar que el control intrinseco lo pueden ejercer tanto 6rganos de tipo

jurisdiccional como politico.

4. Extrinseco

Se refiere al examen de los actos juridicos que conforman el proceso de formacion
del tratado, desde su negociacidén hasta su entrada en vigor, en otras palabras, se
revisa la forma del procedimiento que se siguié para incluir a un tratado en el

derecho estatal.

La ventaja de este control es que asegura el acatamiento al procedimiento
constitucional. Sin embargo, en la mayoria de las ocasiones son omisiones
superfluas y, por tanto, subsanables. Cabe mencionar que este tipo de control sélo

puede ejercerlo un 6érgano jurisdiccional.

5. Mixto

El control mixto de los tratados es la combinacion de los distintos tipos de
controles, luego entonces, se trata de una férmula que contempla controles
previos, reparadores, intrinsecos y extrinsecos, ejercidos tanto por 6érganos

jurisdiccionales como politicos, segun corresponda.

88 En términos luhmannianos, por expectativa normativa se entiende aquellas “sostenidas a pesar
de que los actores no cumplan con ellas.” Gessner, Volkmar, El otro derecho comparado, op. cit.,
p. XXXI.
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En definitiva, no hay categorias excluyentes entre si por lo que se puede ejercer
un control previo de tipo intrinseco y extrinseco, también se puede ejercer un
control a posteriori intrinseco y extrinseco, e incluso se puede disefar un control
de los tratados previo y a posteriori que engloben a cada uno a los controles

intrinsecos y extrinsecos.

A mi juicio, este tipo de control puede ser la clave para evitar con la mayor
efectividad las antinomias entre los entramados normativos constitucional e

internacional.

El control mixto de los tratados no se debe confundir con el sistema mixto de
control de la constitucionalidad, puesto que éste s6lo complementa elementos del
modelo judicial estadounidense y europeo continental; mientras que el control
mixto de los tratados es una tipologia especifica para el control de las normas
internacionales que engloba al control de la constitucionalidad que realizan tanto
organos judiciales como politicos, es decir, abarca a mas mecanismos y actores

gue aquél.

Para determinar ante qué tipo de control de los tratados nos encontramos es
menester explicar el sistema de recepcion de los tratados, los alcances de su
aplicacion, sus limitaciones y sobre todo en qué momento es vinculante para las
autoridades del Estado. Los siguientes puntos se desarrollan en el segundo

capitulo.
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Capitulo 11

Critica al marco juridico de las normas internacionales en México

“De nada sirve el reconocimiento amplio de
los derechos si luego las restricciones al
disfrute de los mismos son avalados por los
organos jurisdiccionales encargados de su
garantia, como consecuencia de una
interpretacion restrictiva de su

campo de actuacion.”

Francisco Ezquiaga Ganuzas.

A. Tratados

La secuencia de actos juridicos por los que una norma internacional adquiere
obligatoriedad se presta para el ejercicio académico de explicarla a través del iter
foedus.®° Esta expresion significa "camino de la norma internacional”, del latin iter
gue denota camino, y foedus que significa tratado, en referencia a la norma

internacional por excelencia.®®

Para los efectos de esta investigacion, iter foedus es la suma de etapas que
recorre una norma internacional desde su negociacion hasta su extinciéon en un

determinado orden juridico.

La idea de diferenciar cada fase del proceso y asignar a cada etapa un grado
de consumacion, que luego permita identificar los diferentes grados de
obligatoriedad, permite sefialar qué momentos son relevantes para el derecho

procesal constitucional.®!

8 En alusién a otras locuciones latinas utilizadas en el derecho como iter criminis, iter victimae o
iter procesal.

% pimentel Alvarez, Julio, Diccionario latin—espafiol, espafiol-latin, 9a. ed., Porria, México, 2009,
s.v. “iter” y “foedus”.

%1 La secuencia de actos juridicos por los que una norma internacional se vuelve obligatoria en
nuestro pais recibe mdultiples denominaciones. Tanto en la doctrina constitucional como en la de

57



Cabe sefialar que, el iter foedus no sélo describe el proceso que sigue un
tratado, sino que también engloba a los acuerdos interinstitucionales, es decir, a

todas las normas de caracter internacional en México.

El marco juridico del iter foedus se reduce a cinco ordenamientos:

e La Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos

e La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969
e LaLey sobre la Celebracién de Tratados

e La Ley sobre la Celebracion de Tratados en Materia Econdémica

e LalLey de Comercio Exterior, en forma supletoria a la ley arriba citada.

No pasa desapercibido que, a pesar de que México firmo la Convencidon de
Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales de 1986, ésta no ha
entrado en vigor porque aun no la firman el nimero minimo de paises que la

propia convencion estipula.

En esta tesitura, el Doctor Manuel Becerra puntualizé agudas observaciones al
marco secundario de la celebracion de tratados. Por una parte sefala la ausencia
de facultades constitucionales del Congreso de la Union para expedir leyes en
materia de tratados internacionales;%? por otra, critica la falta de vision del

legislador para unificar la Ley sobre Celebracion de Tratados y la Ley sobre

derecho internacional se recurre a diferentes expresiones para referirse a este objeto de estudio.
Se usan términos como “procedimiento de adaptacion”; “sistema de adaptacion”; “sistema de
creacion”; “normas de produccién y adaptacion de ftratados”; “recepcion de tratados”;
“perfeccionamiento de los tratados”; “conclusion de tratados”; “procedimiento de aprobacion”;
“incorporacion al derecho interno”; “implantaciéon del derecho internacional”, “armonizacion interna
de las normas” y “sistema de recepcion”. La multiplicidad de denominaciones para referirse al
mismo objeto de conocimiento indican, ademas de un problema a nivel lexicologico, la falta de
sistematizacion sobre el tema y un reduccionismo, puesto que algunas explicaciones del proceso
inician desde la ideacion del tratado, mientras que para otros autores inicia en el momento de la
firma del tratado y otros reducen el proceso a la fase de aprobacion. Se optd por la expresion
metaforica iter foedus para superar los conceptos anteriores e indicar el sentido mas amplio.

92 Becerra Ramirez, Manuel, La recepcion del derecho internacional en el derecho interno, 2a.
ed., México, 11J-UNAM, 2012, p. 150.

58



Celebracion de Tratados en Materia Econdémica en una sola normativa que
permita una sistematizacion seria acorde con la importancia que se pretende dar
al derecho internacional en México;*® lo que redunda en un escaso desarrollo

jurisprudencial sobre el iter foedus.

El sistema constitucional mexicano no establece la jerarquia normativa de todas
las fuentes del derecho internacional, —ni su naturaleza, vigencia, sentido, alcance
y valor juridico—, lo que atenta contra la seguridad juridica de forma cada vez mas
palpable en los procesos judiciales en los que se fundamenta con base en estas

fuentes de derecho.

Este silencio constitucional hace defectuoso al sistema juridico mexicano,

porque

... No da respuesta a los diferentes fenémenos de la realidad internacional. En
principio, la formula de la Constitucion omite las normas consuetudinarias que
también son fuentes del derecho internacional y que otros sistemas prevén
dentro de su sistema de recepcion del derecho internacional; ademas, no
toma en cuenta otro tipo de actos internacionales como las sentencias, los
acuerdos ejecutivos y las resoluciones que dicten los organismos
jurisdiccionales internacionales.®

Otro punto de interés radica en la cantidad de tratados de los que forma parte
México. Hoy existen pocos ambitos —que puedan ser regulados por el derecho— en
los que el Estado mexicano no haya firmado un instrumento internacional. Esto se

debe en gran medida a la fragmentacién del derecho internacional publico,®® que

93 |bidem, p. 164.

9 Becerra Ramirez, Manuel, “Tratados internacionales. Se ubican jerarquicamente por encima de
las leyes y en un segundo plano respecto de la Constituciéon Federal (amparo en revision
1475/98)", Cuestiones Constitucionales, seccion de Comentarios Jurisprudenciales, México,
namero 3, julio—diciembre 2000,
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/CuestionesConstitucionales/3/cj/cj7.pdf, [Fecha de
consulta: 13 de octubre de 2015], pp. 169-170.

% La fragmentacion del derecho internacional se entiende en dos sentidos, en el de regionalismo
y especializacion, en este trabajo se alude a la fragmentacion como especializacion del derecho
internacional, es decir, “el proceso de institucionalizacion técnica que el derecho internacional ha
alcanzado en determinadas materias, separandose, en algunos casos, del derecho internacional
general [...] se expone la idea del nacimiento de instituciones juridicas (normas, cortes,
organismos, etcétera) que atiendan sélo una materia especifica del derecho internacional." Estrada
Adan, Guillermo Enrique, Curso Béasico de Derecho Internacional, op.cit., p. 11.

59



alcanza materias tan diferentes como comercio, cooperacion militar, seguridad

social, cultura, energia atdbmica, derechos humanos, deporte y movilidad.

Incluso aquellos espacios que en otro tiempo se regulaban de modo exclusivo
por cada Estado, ahora son objeto de coordinacién internacional; baste como
muestra el @mbito fiscal, en el que México ha firmado 56 tratados (vigentes) para

evitar la doble imposicion e impedir la evasion fiscal.

Los Unicos temas en los que México no tiene obligaciones internacionales
vigentes, relacionadas directamente con la materia, son la cooperaciéon militar,®
las elecciones y el derecho parlamentario. Cabe agregar que México tampoco

tiene concordatos vigentes.

A partir de la entrada en vigor de la Constitucion Federal de 1917 México ha
ratificado 1189 tratados.®” Si bien la Ley sobre la Celebracion de Tratados, que
data de 1992, trata de generar filtros para evitar la celebracion excesiva o
contraproducente de convenios internacionales —inclusive algunos articulos
pueden catalogarse como controles previos de tipo politico—* la realidad es que
en los ultimos 45 afos nuestro pais ha ratificado un cumulo de obligaciones
internacionales debido a que la cantidad de tratados firmados se convirtié en un

indicador de la politica exterior mexicana, sin reparar en las inversiones de tiempo,

% Por lo que se refiere a la participacion de México en las “Fuerzas de Paz de las Naciones
Unidas” que encuentra su fundamento juridico en la Carta de las Naciones Unidas, no se trata de
una obligacion internacional sino de una participacion optativa.

En cuanto a la Iniciativa Mérida “no es un tratado, no es un acuerdo interinstitucional. Segun la
excanciller Patricia Espinosa es un ‘compromiso politico’ o un ‘acuerdo de cooperacion’ entre los
Ejecutivos de Estados Unidos y México, pero no esta sujeto al control del Poder Legislativo. Es
algo, pues, tratandose de un paquete de asistencia militar de la envergadura del Plan México, que
carece de sustento juridico.” Fazio, Carlos, "ASPAN, Plan México y soberania nacional", La
realidad latinoamericana, abril 13 de 2010, https://clasefazio.wordpress.com/2010/04/13/aspan-
plan-mexico-y-soberania-nacional-exposicion-de-clase/, [Fecha de consulta: 6 de agosto de 2015].

97 P4gina electronica de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, seccién normativa nacional e
internacional, http://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/Buscar.aspx?TPub=4, [Fecha de
consulta: 23 de noviembre de 2015].

9 “Articulo 60.— La Secretaria de Relaciones Exteriores, sin afectar el ejercicio de las atribuciones
de las dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal, coordinard las acciones
necesarias para la celebracion de cualquier tratado y formular4d una opinion acerca de la
procedencia de suscribirlo y, cuando haya sido suscrito, lo inscribirA en el Registro
correspondiente.”
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dinero y recursos humanos que implicarian su cumplimiento en el mediano y largo

plazos.

Empero, a mayor cantidad de tratados mayor cantidad de obligaciones por parte
del Estado mexicano que, de no cumplirse, podrian derivar en una responsabilidad
internacional. En otras palabras, la cantidad creciente de tratados aumenta las

posibilidades de que México incurra en responsabilidad internacional estatal.

Para Manuel Becerra, la firma exponencial de tratados se debe a un
desequilibrio organico en el proceso de celebracién de tratados, derivado de un

hiperpresidencialismo en la estructura constitucional:

[E]l sistema de recepcion del derecho internacional [...] comparte la misma
suerte del sistema constitucional total: la existencia de un dominio absoluto de
un presidente y un partido hegemodnico, que dejaron en la obsolescencia
algunos principios constitucionales fundamentales (como la division de
poderes y el federalismo) [...] con esta situacién factica se puede entender
gque la negociacion, aprobacion y ratificacion de los tratados y con mayor
razon la conduccion de la politica exterior [...] estaba en manos del presidente
en turno. Por supuesto, en mayor o menos medida (dependiendo de la
importancia del asunto) funcionaban los mecanismos que la Constitucion
contiene, pero siempre la Gltima palabra la tenia el presidente en turno.®®

A mi juicio, la superabundancia de tratados no se puede relacionar con la falta
de contrapesos en el Legislativo respecto a la politica exterior del Ejecutivo puesto
gue, tanto antes como después de la alternancia del partido en el poder, la

cantidad de tratados se mantuvo en los mismos rangos e incluso aument.1%°

A continuacién se muestra de modo grafico la secuencia de actos juridicos por

los que una norma internacional se vuelve obligatoria, sin dejar de observar que

% Becerra Ramirez, Manuel, La recepcion del derecho internacional en el derecho interno, op.
cit., p. 101.

100 por ejemplo, durante la administracion de Carlos Salinas de Gortari entraron en vigor 185
tratados, contra los 199 tratados que cobraron vigencia en la administracion de Vicente Fox
Quezada. Datos obtenidos de las solicitudes de informacién a la Secretaria de Relaciones
Exteriores, que se respondieron mediante oficios UDE-5164/2015 y UDE-5163/2015.
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algunas fases del procedimiento adquieren mayor relevancia segun el numero de

partes (bilateral o multilateral).

DECLARACION
INTERPRETATIVA

FIRMA AD CANJE DE
REFERENDUM INSTRUMENTO

TRATADO
BILATERAL
PUBLICACION
REGISTROS
NACIONAL ENELDIARIO ENTRADA
E OFICIAL DE LA EN VIGOR
INTERNACIONAL FEDERACI(jN
TRATADO
MULTILATERAL
PUBLICACION
INTERNACIONAL

FIRMA AD DEPOSITO O
REFERENDUM NOTIFICACION

RESERVA

DECLARACION
INTERPRETATIVA

Figura 5. Iter foedus de los tratados.%

101 Elaboracion propia.
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1. Negociacion

En México, el Ejecutivo Federal es el 6rgano de gobierno que participa en la
interlocucion con los sujetos de derecho internacional para establecer el texto de
un tratado, puesto que es a aquél a quien corresponde la iniciativa de crear

normas de fuente internacional.10?

Ciertamente, esta facultad no excluye la posibilidad de que, en ciertos casos,
otros oOrganos de gobierno, como los organismos autbnomos, apoyen

técnicamente al Ejecutivo Federal durante la fase de negociacion.%3

Los limites establecidos por la Constitucion en la fase de negociacion son:
Primero, el articulo 15 del Magno Texto prohibe la celebracion de tratados en
materia de extradicion de reos politicos o de cualquiera que restringa los derechos
humanos reconocidos por el Estado Mexicano. Es el Unico supuesto sobre el que

existe una imposibilidad absoluta para celebrar tratados.

Segundo, en materia de empréstitos, el Congreso General, no sélo el Senado,
esta facultado conforme al articulo 73, fraccion VIII, constitucional, para intervenir
en el procedimiento de celebracién e informar al Ejecutivo Federal sobre la

conveniencia de solicitar o proporcionar recursos econémicos a otros Estados.%4

102 Articulo 89, fraccion X, de la Constitucién General de la Republica.

103 Como lo establece la jurisprudencia P./J. 54/2007, de rubro “COMISION FEDERAL DE
TELECOMUNICACIONES. EL ARTICULO 90.-A, FRACCION XIV, DE LA LEY FEDERAL DE
TELECOMUNICACIONES, QUE LA AUTORIZA A INTERVENIR EN ASUNTOS
INTERNACIONALES EN EL AMBITO DE SU COMPETENCIA, NO INTERFIERE CON LAS
FACULTADES ATRIBUIDAS A LA SECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES”, con el registro
digital 170841.

104 Otros supuestos del articulo 73 constitucional, con repercusion en el orden internacional y en
los que participa el Congreso de la Unidn son: "™declarar la guerra, en vista de los datos que le
presente el Ejecutivo’ (fraccion Xll); para ‘dictar leyes segun las cuales deban declararse buenas o
malas las presas de mar y tierra, y para expedir leyes relativas al derecho maritimo de paz y
guerra’ (fraccion XIll); ‘para dictar leyes sobre nacionalidad, condicion juridica de los extranjeros,
ciudadania, naturalizacion, colonizacion, emigracion e inmigracion...” (fraccion XVI)". de Silva,
Carlos, “Los tratados internacionales y la defensa de la Constitucion”, en Cossio, José Ramén y
Pérez de Acha, Luis (comps.), La defensa de la Constitucion, 2a. ed., México, Fontamara, 2000,
pp. 85-86.
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Tercero, en el articulo 133 de la Carta Federal, se instituye que los tratados
deberan estar de acuerdo con la Constituciéni® y, por ende, con los principios de
la politica exterior mexicana. En realidad, este limite es el fundamento

constitucional para el control de los tratados.

Cabe sefialar que la Ley sobre Celebracién de Tratados en Materia Econémica
establece que en la fase de negociacion, el Ejecutivo Federal debe rendir informes
periddicos al Senado sobre el inicio y desarrollo de la negociacion del texto del
tratado.1%

Asimismo, el articulo 6 de la citada ley establece que dichos informes deben
explicar “las normas legales y administrativas que tendrian que modificarse de
acuerdo con el tratado”, antes de que se someta a la firma ad referéndum. Dicha
condicion no se puede catalogar como un control previo de los tratados, de tipo
politico, porque solo se limita a un control de legalidad en virtud de referirse a las

normas legales y administrativas y no a las disposiciones del texto constitucional.

Actos concretos como exhortar a los Estados a la negociacion, el nombramiento
de los representantes plenipotenciarios y establecer la materia del tratado podrian
estar sujetos solo al control de legalidad —a través del amparo indirecto— por no
estar instituidos en la Constitucion General de la Republica, sino en el derecho de

los tratados.

105 Teutli Otero, Guillermo, "El articulo 133 y la jerarquia juridica en México", Curso de
actualizacion de profesores de derecho internacional privado, México, UNAM, 2009, p. 152.

106 "Articulo 5. 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 administracién publica federal que represente a México sobre el inicio de negociaciones
formales de un tratado.

El informe contendra:

I. Las razones para hegociar 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

Ill. Un programa inicial del proceso de negociacion calendarizado.

Las comisiones a las que se turne el informe podran crear, por cada tratado, una subcomision
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 o cualquier persona que pueda aportar conocimientos y experiencia sobre las
negociaciones."
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2. Firma

El 6rgano del Estado Mexicano que participa en la firma de un tratado es el
Ejecutivo Federal. EI marco constitucional establece que la manifestacion de la
voluntad que realiza el Ejecutivo Federal, para obligarse por el tratado, sera
definitiva sélo si el Senado la aprueba. En todos los casos, en México opera la

firma ad referendum.97

Derivado de lo anterior, el texto de un tratado del que México fuera negociante
no puede establecer que la firma del Ejecutivo Federal tiene los efectos de una
firma definitiva. Esto es, la firma ad referéndum establece otro limite constitucional

al contenido de los tratados.

Asi, el control de regularidad que podria darse respecto a la firma ad
referéndum seria sobre la autenticacion del funcionario autorizado para firmar.1%®
Es decir, se daria respecto a un acto y no una norma, puesto que el tratado aun
esta en elaboracion; o respecto a los efectos que se pretenda darle a una firma ad
referendum, siendo nuevamente un acto y no una norma la que esta sujeta a

control.

107 Articulo 89, fraccion X, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

108 “TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE. REUNE LOS REQUISITOS
DE FORMA PARA INCORPORARSE AL SISTEMA JURIDICO MEXICANO. El referido Tratado
cumple con los requisitos formales previstos constitucional y legalmente para integrar el orden
juridico nacional porque: 1) Conforme al articulo 89, fraccién X, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el Presidente de la Republica puede celebrar tratados internacionales
por si 0 por conducto de un plenipotenciario legalmente facultado; los plenipotenciarios acreditados
por el gobierno para intervenir en una conferencia internacional de la que deriva un tratado
internacional pueden suscribir el pacto ad referendum, en términos de los articulos 20., fracciones
lll'y V, de la Ley sobre la Celebracién de Tratados, 10 y 12 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, por lo que si el Tratado de Libre Comercio de América del Norte fue
aceptado por el Presidente de la Republica mediante instrumento de ratificacion, se satisface el
requisito a que se refieren los articulos 133 y 89, fraccion X, constitucionales; 2) Se aprobd6 por el
Senado de la Republica el 22 de noviembre de 1993, en términos de los articulos 76, fraccion |,
constitucional, y 2o., fraccion IV, de la Ley citada; y, 3) Se public6 en el Diario Oficial de la
Federacién conforme al articulo 40. de la indicada Ley.” Tesis aislada 2a. LXXXIII/2007, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVI, julio de 2007, p. 383. Registro
digital: 171890.
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Seria un supuesto diferente si la persona que firma ad referéndum el
instrumento internacional se arrogue facultades que no le corresponden, caso en
el que podria promoverse una controversia constitucional por invasion de

competencias.

3. Reserva

Desde la perspectiva constitucional, la naturaleza de la reserva es la de una
defensa de la Constitucion porque se trata de un mecanismo preventivo y no
correctivo. Se trata de un acto de gobierno que, en principio, no esta sujeto al
control de la constitucionalidad mas que por su concordancia con los principios

constitucionales de la politica exterior mexicana (mediante el amparo indirecto).

Desde una perspectiva internacional, es un acto juridico unilateral por el cual un
Estado parte, dentro de un tratado multilateral o plurilateral, declara o rechaza la

aplicacion de ciertas disposiciones o les atribuye determinado sentido.1%®

En nuestro pais, tanto el Ejecutivo Federal como el Senado participan en esta
fase del iter foedus. Primero, el Ejecutivo Federal plantea las reservas —o bien
propone la eliminacién de éstas a los tratados que ya se han incorporado al
derecho mexicano—. Segundo, el Senado se encarga de aprobar o rechazar las

reservas del Ejecutivo.®

En principio, la elaboracién de reservas no permite la posibilidad de una
invasion de competencias del Senado hacia el Ejecutivo o viceversa puesto que,

por una cuestion cronolégica, uno no puede actuar hasta que el otro haya

109 Seara Vazquez, Modesto, Derecho Internacional Publico, 22a. ed., México, Porria, 2005, p.
229.

110 En México, las reservas se instituyen en los articulos 76, fraccion | y 89, fraccion X, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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manifestado una conducta. La Constitucion delimita temporalmente de modo

optimo las actuaciones de cada 6rgano.

En esta linea de pensamiento, tampoco puede existir una invasién de
competencias entre el Ejecutivo Federal y el Senado durante alguna fase del
procedimiento de celebracion de los tratados pues éste tiene una secuencia
I6gica. En un primer momento actlua el Ejecutivo Federal, mediante la firma de un
tratado, una declaracion interpretativa, una adhesion, una reserva (0 una
denuncia), y posteriormente se somete dicha decisién al Senado (con la misma

I6égica de la frase “El Ejecutivo propone y el Congreso dispone”).

Conforme al marco constitucional, el Senado no puede alterar la actuacion del
Ejecutivo —es decir, no puede modificar la redaccion de las reservas o de las
declaraciones—, solo puede pronunciarse en favor o en contra de las actuaciones

del Ejecutivo Federal.

Ahora bien, este procedimiento parlamentario da lugar a una serie de
interrogantes: ¢Qué sucede si el Senado rechaza una reserva pero aprueba el
tratado? O bien, ¢Qué sucede si el Senado no se pronuncia al respecto, es decir,

ni aprueba ni rechaza la reserva?

Si el Senado aprueba el tratado pero rechaza las reservas formuladas, el
Ejecutivo no puede impugnar judicialmente dicha decision al tratarse de un acto de
gobierno (éstos solo se sujetan al control de la constitucionalidad por lo que hace
a sus formalidades, mas no por el sentido de la decision) y, debera limitarse a

ratificar en sus términos la norma internacional.
En el caso en que el Senado omita pronunciarse respecto a la reserva, se esta

frente a un vacio constitucional porque ni la Constitucion ni el marco legal prevé

gue las reservas se tengan por aprobadas ante el silencio de la Camara Alta.
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Cabe mencionar que los limites de las reservas se encuentran estipulados en el
propio texto del tratado y el momento procedimental hasta el que se pueden
proponer es la fase de aprobacién; una vez que ha sido aprobado un tratado por el
Senado ya no se podran formular nuevas reservas, sin una previa renegociacion

con los Estados parte.

Para efectos del control de la constitucionalidad de las reservas, la técnica
constitucional que se usé en la fraccion X, del articulo 89 de la Carta Magna,
puede dar a entender que el Ejecutivo Federal no puede formular reservas a los
tratados que estan en negociacion, sino que sélo puede proponer la eliminacion de

aquéllas en los tratados concluidos por sus antecesores.

Art. 89.- Las facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes: ...
X.- Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales, asi como
terminar, denunciar, suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y
formular declaraciones interpretativas sobre los mismos, sometiéndolos a la
aprobacién del Senado. En la conduccion de tal politica, el titular del Poder
Ejecutivo observara los siguientes principios normativos: la autodeterminacién
de los pueblos; la no intervencion; la solucién pacifica de controversias; la
proscripcion de la amenaza o el uso de la fuerza en las relaciones
internacionales; la igualdad juridica de los Estados; la cooperacion
internacional para el desarrollo; el respeto, la proteccion y promocién de los
derechos humanos y la lucha por la paz y la seguridad internacionales
(cursivas afadidas).

Se propone reformar dicho articulo a fin de instituir fehacientemente la facultad
del Presidente para formular reservas a los nuevos tratados y evitar una

interpretacion constitucional que die pie a una invasion de competencias.

Ahora bien, en el supuesto de una invasidbn de competencias, ésta podria
resolverse a través de una controversia constitucional, aunque el tratado no sea
una norma obligatoria aun, ya que se suscitaria sobre la competencia en el

procedimiento y no sobre el contenido de aquél.

En el siguiente criterio judicial se sostiene que no procede el control de las

reservas a través del amparo indirecto:
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RESERVA QUE EL ESTADO MEXICANO HACE RESPECTO A UNA
NORMA DE FUENTE INTERNACIONAL PARA QUE NO TENGA
APLICACION EN EL TERRITORIO NACIONAL. NO ES UNA NORMA
JURIDICA CUYA CONSTITUCIONALIDAD PUEDA SER CUESTIONADA EN
AMPARO DIRECTO POR NO REUNIR LAS CARACTERISTICAS DE
GENERALIDAD, PERMANENCIA Y ABSTRACCION. Para que en un juicio
de amparo directo proceda el examen de los argumentos propuestos para
demostrar la inconstitucionalidad de normas generales es indispensable
determinar, entre otros aspectos, la existencia o0 no de una norma general,
que comprende tanto los actos formal y materialmente legislativos como otras
disposiciones que, por su naturaleza intrinseca y en razén de sus efectos son
materialmente legislativas, aun cuando formalmente no emanen del Congreso
de la Union ni de los Congresos Locales. En sentido amplio, las normas
generales son aquellas reglas de comportamiento obligatorias que imponen
deberes o confieren derechos que provengan de los 6rganos del Estado con
competencia para expedirlas, con independencia del que las emite
(Legislativo, Ejecutivo y Judicial), que gozan de las caracteristicas de
generalidad, permanencia y abstraccién. Ahora bien, de conformidad con el
articulo 89, fraccion X, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, es facultad del presidente de la Republica, entre otras, manifestar
una reserva respecto a la aplicacion en el pais de una norma de fuente
internacional, lo cual constituye la manifestacion del ejercicio de una facultad
soberana de lo que el Estado admite o no del contenido de un tratado e
impide que alguna disposicién de una convencion internacional se incorpore
al orden juridico nacional, es decir, la reserva es la exclusion de una parte del
tratado y que, por ese motivo, no adquiere la categoria de norma general en
los Estados Unidos Mexicanos. En otras palabras, la reserva es la exclusion
gue un Estado hace de una norma de un tratado internacional para que no se
incorpore al derecho vigente de ese Estado, de conformidad con el diverso 2,
apartado 1, inciso d), de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados. En consecuencia, la reserva no es una norma juridica, sino el acto
por virtud del cual un Estado soberano impide que la norma de fuente
internacional tenga vigor en su territorio y, por ende, no puede ser objeto de
control de la constitucionalidad en el juicio de amparo directo, en razén de
gue no contiene las caracteristicas de generalidad, permanencia y
abstraccion que debe reunir.*!

Se concuerda con la conclusion pero no con las premisas que sostienen este
criterio. La reserva si retne las caracteristicas de generalidad (porque su exencion
de aplicacion se dirige a toda la colectividad a modo de un acto legislativo en
sentido negativo), permanencia (porque su eliminacién necesita de un tramite
constitucional similar al de una reforma legal) y abstraccién (porque no va dirigida

a un caso concreto).

' Cursivas afiadidas. Tesis 1.10.A.12 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, libro 4, t. Il, marzo de 2014, p. 1934. Registro digital: 2005994.
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Tan es asi que, a raiz de la reforma constitucional en materia de derechos

humanos, en el 2014 el Senado aprobd la eliminacion de las siguientes reservas:

e Al articulo IX de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada
de Personas (fuero militar)

e Al articulo 62 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(competencia de la CIDH)

e Al articulo 60. de la Convencién sobre Condiciones de los Extranjeros
(expulsion de extranjeros)

e Al articulo 32 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
(expulsion de refugiados)

e Al articulo 31 de la Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas
(expulsion de apéatridas)

e Al articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(expulsiéon de extranjeros)

e Al parrafo 4° del articulo 22, de la Convencion Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus

familiares (expulsion de trabajadores extranjeros).

De lo anterior se desprende que las reservas también pueden generar
contradicciones con la Constitucion en el momento en que se realiza una reforma
constitucional que amplie los derechos humanos al tiempo que exista una reserva

gue los restringa.

Ademas, como acto juridico que forma parte del proceso de elaboracion de una
norma, debe estar sujeto a un control de regularidad, al menos por lo que se
refiere a las formalidades o competencias constitucionales, a través de la

controversia constitucional.
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4. Declaracion interpretativa

El procedimiento para realizar la declaracion interpretatival!? es analogo al que se
sigue para las reservas. El Ejecutivo Federal formula la declaracion unilateral para
su posterior aprobacion por el Senado.

Por tanto, los limites del procedimiento se cifien a que el Ejecutivo Federal no
puede realizar una declaracién interpretativa sin el visto bueno del Senado y éste
no puede realizarlas unilateralmente, s6lo decide respecto a lo propuesto por el
Presidente.

Una de las criticas recurrentes que se hacen a la politica exterior de México es
gue, en ocasiones, el Estado mexicano formula declaraciones interpretativas para
determinar el alcance de una disposicion del tratado, de tal modo que se deforma
una declaracion interpretativa para que tenga los mismos efectos de una

reserva.l13

La declaracion interpretativa no se regula por la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados sino que encuentra su fundamento en los articulos 76,
fraccion | y 89, fraccion X, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

112 Se define como una declaracion unilateral realizada por el Estado negociante con el objeto de
precisar o aclarar el sentido o el alcance que ese Estado o0 esa organizacion internacional atribuyen
a un tratado o a alguna de sus disposiciones. Gutiérrez Bayl6n, Juan de Dios, Derecho de los
tratados, México, Porrda, 2010, p. 89.

113 Al ratificar la Convenciéon sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad, el Gobierno de México formulé la siguiente declaracion
interpretativa;

“Con fundamento en el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
el Gobierno de México, al ratificar la Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 26 de noviembre de 1968, entendera que Unicamente considerard imprescriptibles los
crimenes que consagra la Convencién, cometidos con posterioridad a su entrada en vigor para
México”. Pagina electronica de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, seccion normativa
nacional e internacional, op. cit. Al respecto véase el Anexo con el Catalogo de los tratados en los
gue puede existir contradiccién con la Constitucion Federal.
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Se trata de un acto —no es una norma-—inserto dentro del iter foedus que esta
sujeto al control de la constitucionalidad, al menos respecto a su procedimiento, o

sea, a los tiempos y sujetos que estan autorizados para realizarla.

La declaracion interpretativa es una defensa de la Constitucion y no un control
politico porque se trata de un mecanismo preventivo de violaciones a la
Constitucion, en contraposicion a uno represivo que se usa en los casos en los

gue ya se ha violentado el contenido del Texto Constitucional.

Por dltimo, no se omite sefialar que la declaracion interpretativa puede tener
diversas consecuencias juridicas segun la materia del tratado, como, por ejemplo,
en la materia penal. Baste como muestra el siguiente criterio donde se puntualizan

los efectos de una declaracion interpretativa sobre la irretroactividad.

DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS A QUE SE REFIERE LA
CONVENCION INTERAMERICANA DE BELEM, BRASIL, DE NUEVE DE
JUNIO DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y CUATRO. LA DECLARACION
INTERPRETATIVA FORMULADA POR EL GOBIERNO MEXICANO NO
VIOLA EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY CONSAGRADA
EN EL ARTICULO 14 CONSTITUCIONAL. En la mencionada declaracion
interpretativa, que sefiala que las disposiciones de ese instrumento
internacional se aplicaran a los hechos que constituyan el delito de
desaparicion forzada de personas, el Gobierno Mexicano quiso significar que
tales disposiciones no podran aplicarse a aquellas conductas constitutivas de
ese ilicito cuya consumacion hubiera cesado antes de que adquiriera
obligatoriedad la nueva norma, pero no debe interpretarse en el sentido de
gue no se aplique a las conductas tipicas de tal delito que habiéndose iniciado
antes de su vigencia, se continien consumando durante ella, pues al tener el
delito de desaparicion forzada de personas el caracter de permanente o
continuo puede darse el caso de que las conductas comisivas del ilicito se
sigan produciendo durante la vigencia de la Convencion. Tal interpretacion es
acorde con el principio de irretroactividad de la ley consagrado en el articulo
14 constitucional, conforme al cual las disposiciones contenidas en las leyes
no se deben aplicar hacia el pasado, afectando hechos realizados o
consumados antes de que aquéllas entren en vigor, por lo que es inconcuso
gue tratandose de delitos de consumacion instantanea la nueva ley no puede
regir conductas o hechos de consumacion anterior, pues resultaria
retroactiva, lo cual se encuentra prohibido constitucionalmente. En cambio, si
debe aplicarse la nueva normatividad sin incurrir en el vicio apuntado respecto
de hechos constitutivos de delito continuo o permanente cuando, habiendo
empezado a realizarse antes de que aquélla entrara en vigor, se contindan
cometiendo, en cuyo caso resultara aplicable, como sucede con el delito de
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desaparicion forzada de personas que prevé la Convencibn mencionada,
cuya naturaleza es permanente o continua, porque se consuma momento a
momento durante todo el tiempo que el sujeto pasivo se encuentre
desaparecido.!

5. Aprobacién

El 6rgano encargado de la manifestacion interna del consentimiento!'® del Estado
mexicano respecto de un tratado es el Senado. Se trata de una competencia

exclusiva de la Camara Alta.

En primer lugar, la aprobacion no tiene un término perentorio, esta situacion es
un claro obstaculo para la implantacion del control previo de los tratados porque
de poco sirve que se realice el examen de la constitucionalidad de un texto que
puede entrar en vigor meses o incluso afos después del ejercicio de control

previo;1*® puesto que las reformas constitucionales y legales hacen que cualquier

114 Tesis P./J. 49/2004, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XX,
julio de 2004, p. 967.

115 Seara Vazquez, Modesto, Derecho Internacional Publico, op. cit., p. 226.

116 E] tiempo promedio que tarda el Ejecutivo Federal para someter al Senado la aprobacion de
un tratado es de 7.6 meses, con base en los tratados pendientes de aprobacién de la LXII
Legislatura. Ademas, durante la LXII Legislatura de la Camara de Senadores, quedaron pendientes
de ratificacion diez tratados:

A. Convenio sobre Transporte Aéreo entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica
Portuguesa.

B. Acuerdo de Cooperacion entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica Portuguesa en
Materia de Reduccién de la Demanda y Lucha contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrépicas.

C. Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de Espafia sobre Cooperacién en
Materia de Lucha contra la Delincuencia Organizada.

D. Acuerdo por el que se modifica el Convenio sobre Transporte Aéreo entre el Gobierno de los
Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de la Republica de Cuba.

E. Convenio Basico de Cooperacién Técnica y Cientifica entre los Estados Unidos Mexicanos y
Santa Lucia.

F. Convenio de Cooperacion en los Campos de la Educacioén, la Cultura, la Juventud, la Cultura
Fisicay el Deporte entre los Estados Unidos Mexicanos y Santa Lucia.

G. Convenio Basico de Cooperacion para el Desarrollo entre los Estados Unidos Mexicanos y
Granada.

H. Convenio Basico de Cooperacién para el Desarrollo entre los Estados Unidos Mexicanos y la
Mancomunidad de Dominicana.

I. Tratado entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de la Republica de
Sudéfrica sobre Asistencia Juridica Mutua en Materia Penal

J. Protocolo Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico.
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opinidn que se haya emitido en su momento ya no esté actualizada al momento de
la entrada en vigor del tratado. En cualquier caso esta situacion dilatoria obliga a

analizar de nueva cuenta la constitucionalidad de la norma internacional.

En segundo lugar, la aprobacion no genera automaticamente la entrada en
vigor del tratado; independientemente de que la norma internacional establezca
una fecha (la entrada en vigor internacional), se debe continuar con el
procedimiento interno para la plena vinculacién de las autoridades mexicanas (la

entrada en vigor nacional).

En otras palabras, la aprobacién del tratado no genera su obligatoriedad de
modo automatico porque en nuestro pais impera el régimen especial de
recepcion.''’ Por tanto, un tratado aprobado aun no es una norma juridica

conforme al marco constitucional mexicano.

Aun asi, el articulo 25 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 estipula una excepcion en el caso de la aplicacion provisional de
los tratados.*'® ¢ A partir de qué momento del iter foedus procede la aplicacion
provisional? Desde que el tratado reuna los requisitos del articulo 133

constitucional: celebrado por el Presidente de la Republica (firma ad referendum) y

De hecho, pueden pasar décadas entre la ratificacion de un tratado y la entrada en vigor
internacional del texto, verbigracia, la Convencion Internacional para la represion de la trata de
mujeres y menores, fue ratificada en 1932 y entré en vigor hasta 1956. Datos obtenidos a través de
la solicitud de informacién al Senado de la Republica con folio 00061815.

117 Es especial y no automatico porque la Ley sobre Celebracién de Tratados exige la publicacion
de la norma internacional para su entrada en vigor en el territorio nacional, la exigencia de este
acto elimina la posibilidad de que sea un régimen automatico de recepcion. Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, La jerarquia normativa de los tratados internacionales en el derecho
mexicano, México, Coordinacion de Compilacion y Sistematizacion de Tesis, 2008, p. 52.

118 "ARTICULO 25. Aplicacion provisional

1. Un tratado o una parte de él se aplicara provisionalmente antes de su entrada en vigor:

a) si el propio tratado asi lo dispone; o

b) si los Estados negociadores han convenido en ello de otro modo.

2. La aplicacién provisional de un tratado o de una parte de él respecto de un Estado terminar si
éste notifica a los Estados entre los cuales el tratado se aplica provisionalmente su intencién de no
llegar a ser parte en el mismo, a menos que el tratado disponga o los Estados negociadores hayan
convenido otra cosa al respecto."
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aprobado por el Senado. Antes de este momento, cualquier aplicacion provisional

del tratado podria considerarse como inconstitucional.

Actos concretos como el quérum de senadores para la votacién, pueden estar
sujetos al control de la constitucionalidad a través del amparo indirecto, puesto
que el quorum de la Camara de Senadores se establece en el articulo 63 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, aunque dicho control seria

de tipo extrinseco.'*®

Conforme a la tesis 2a. LXIl/2010, la fase de aprobacion deberd seguirse de
acuerdo con la Ley sobre Celebracion de Tratados y la Ley Orgéanica del Congreso

General de los Estados Unidos Mexicanos, para cualquier materia.*?°

119 “CONVENCION DE LA HAYA SOBRE ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES. CUMPLE CON LOS REQUISITOS LEGALES Y
CONSTITUCIONALES PARA SU VALIDEZ. De acuerdo con el articulo 76, fraccion I, de la
Constitucion General de la Republica, es facultad exclusiva del Senado aprobar los tratados
internacionales y convenciones diplomaticas que celebre el Ejecutivo de la Unién. A su vez, el
articulo 63 establece que las Camaras Legislativas no pueden abrir sus sesiones, sin la
concurrencia, en cada una de ellas, de mas de la mitad del nimero total de sus miembros.
Ademas, conforme al articulo 60 del Reglamento para el Gobierno Interior del Congreso General
de los Estados Unidos Mexicanos, ninguna proposicion o proyecto podra discutirse, sin que
primero pase a la comisién correspondiente, y ésta haya dictaminado, lo cual es acorde con lo que
al efecto sefiala el articulo 40. de la Ley sobre la Celebracion de Tratados. Por otra parte, de
acuerdo con el articulo 33 del reglamento mencionado, se presentan en sesion secreta, entre otras
cuestiones, los asuntos relativos a relaciones exteriores, como lo es la aprobacién de tratados o
convenciones internacionales. A este respecto, la convencién de mérito fue aprobada por el
Senado, en sesién secreta, el trece de diciembre de mil novecientos noventa, fecha en la que el
namero de legisladores que integraba dicha Camara era de sesenta y cuatro; por lo que, si dicha
convencién internacional fue aprobada por cuarenta y cinco votos, existié el quérum necesario para
la validez juridica de dicho instrumento, el cual, por su naturaleza juridica, difiere de la que
corresponde a las leyes o reglamentos, en lo que ve a su proceso de formacién, razén por la cual
no contiene exposicion de motivos, pues no se trata de una iniciativa de ley, sino que dada la
naturaleza y alcances del decreto promulgatorio que la contiene y conforme al procedimiento para
su aprobacién, estrictamente, no necesita contener una exposicion de motivos. No obstante, lo que
si es indispensable para la validez de la convencidn internacional es la existencia del instrumento
de adhesion, expedido por el presidente de la Republica, quien, después de la aprobacion del
Senado, en uso de la facultad que le confiere el articulo 89, fraccién X, constitucional, acepta y
confirma el texto aprobado del instrumento internacional, como ocurrié en el caso de la Convencion
sobre Aspectos Civiles de la Sustracciéon Internacional de Menores.” Tesis: 1a. CXXVI/2004,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XX, diciembre de 2004, p. 355.
Registro digital: 179951.

120 “TRATADOS INTERNACIONALES EN MATERIA ECONOMICA. SU APROBACION POR
PARTE DEL SENADO DE LA REPUBLICA SE RIGE POR LA LEY SOBRE LA CELEBRACION DE
TRATADOS.” Tesis: 2a. LXII/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXXII, agosto de 2010, p. 472. Registro digital: 163910.
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6. Ratificacion

En México, el 6rgano que tiene la facultad de realizar el depdsito, canje de

instrumento o notificacion es el Ejecutivo Federal.

Cabe mencionar que no existe un término para realizar el depdésito. Tampoco es
un acto que esté sujeto al control de la constitucionalidad puesto que el
procedimiento no se instituye en la Constitucion sino en la Convencién de Viena

sobre el Derecho de los Tratados, en sus articulos 77 y 78.

7. Registro

En relacion con el registro de los tratados, cabe aclarar que existen dos clases: el
registro de caracter internacional y el nacional. El fundamento juridico para el
registro de un tratado en México son los articulos 6° y 7° de la Ley sobre
Celebracion de Tratados. ElI 6rgano que participa en el registro interno de los

tratados es la Secretaria de Relaciones Exteriores.

El registro internacional de los tratados tiene su fundamento en el articulo 80,
primer parrafo, de la Convencidon de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Se
utiliza tanto para los tratados de caracter multilateral como en los de caracter
bilateral. El registro se realiza por el depositario ante la Organizacion de las
Naciones Unidas. Asi, el presupuesto para realizar el registro internacional es el
depdsito previo del tratado, en la mayoria de los casos el depositario es la propia
ONU.

La sancién por la omision del registro internacional de un tratado es que éste
no se podra invocar ante organismos internacionales por el Estado que incurrié en

la omision.121

121 Articulo 102 de la Carta de Naciones Unidas.
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En la practica esta disposicion de la Carta ha revelado constituir una
obligacion imperfecta, desprovista de sancion efectiva. No existe un término
fijo para efectuar el registro, de manera que nada impide que un Estado
proceda a registrar el acuerdo toda vez que tenga interés en invocarlo ante un
organo de las Naciones Unidas. La Corte Permanente de Justicia
Internacional en mas de un caso, y la Corte actual han tomado en
consideracion tratados no registrados.'?

Esta fase no esta sujeta al control de la constitucionalidad puesto que encuentra
su fundamento y procedimiento en los tratados y leyes federales que rigen la

materia, no en la Constitucion Nacional.

8. Publicacion

Existen tres publicaciones durante el iter foedus, cada una en momentos

diferentes y con su respectiva finalidad.

La primera publicacion relativa al tratado se realiza en el Diario Oficial de la
Federacion, con motivo de dar a conocer la aprobacion del Senado y el punto a
partir del cual el tratado ya no podra modificarse —cabe sefialar que en esta

publicaciéon no se difunde el texto de la norma internacional—.

En el ambito internacional se realiza una segunda publicacion donde si se
difunde el contenido completo del tratado. Dicha publicacion se realiza por parte
del depositario una vez que efectud el registro del instrumento internacional ante la
Organizacion de las Naciones Unidas. La publicaciéon internacional de los tratados
se realiza para los multilaterales y plurilaterales, dado que en los instrumentos
bilaterales ambas partes ya conocen con seguridad el contenido completo del

convenio internacional al realizar el canje de los instrumentos de ratificacion.

La tercera publicacion, de caracter nacional, es el acto concreto por medio del

cual el Estado mexicano da a conocer que una nueva norma internacional se

122 Cursivas afadidas. Jiménez de Arechaga, Eduardo et al., Derecho Internacional Publico,
Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2005, t. 1, p. 260.
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incorpora para su aplicacion en su orden juridico. Es la “promulgacion” del tratado
en el Diario Oficial de la Federacion, la cual puede ir firmada por el Presidente de

la Republica o por el Secretario de Relaciones Exteriores.'?

El requisito de publicacion en el DOF [Diario Oficial de la Federacion] es el
mismo que para cualquier ley interna, como es en nuestro contexto juridico
un tratado internacional, pero desde luego, no para su entrada en vigor, lo
gue se establece desde el instrumento internacional, y desde ese momento
vincula a nuestro pais, aunque es conveniente la practica mexicana de
abreviar el tiempo que media entre la ratificacion internacional y el
cumplimiento de esta formalidad.'*

No obstante, la publicacion interna del tratado no es una simple formalidad.
Conforme al articulo 40. de la Ley sobre Celebracion de Tratados, el requisito de
la publicacion del texto del tratado en el medio oficial es indispensable para que

cobre vigencia en nuestro pais.

Aunque la norma internacional sefiale para su entrada en vigor una fecha
determinada o su aprobacién por un namero determinado de paises, si no se
publica en el Diario Oficial de la Federacion no es posible su aplicacion por una

cuestion logica: no se puede aplicar lo que no se conoce.

El problema juridico consiste en que la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados tiene una mayor jerarquia que la Ley sobre la Celebracién de
Tratados y, en dicha norma internacional se establece que la entrada en vigor de

los tratados seré la fecha que se establezca en el propio texto internacional.

Por ende, el articulo 4° de la Ley sobre Celebracion de Tratados —que sefiala
gue un tratado cobrara vigencia hasta su publicacién en el medio oficial de difusion

y no antes— so6lo tendra prelacién respecto a la Convencion de Viena sobre el

123 “TRATADOS INTERNACIONALES. PARA SU VALIDEZ ES INNECESARIO EL REFRENDO
DEL SECRETARIO DE GOBERNACION.” Tesis: P. XIX/2008, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVII, febrero de 2008, p. 23. Registro digital: 170157.

124 Caballero Ochoa, José Luis, La incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos en Espafia y México, México, Porrta, 2009, p. 287.
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Derecho de los Tratados cuando un tratado omita sefialar la fecha de su entrada
en vigor y lo deje a la libre regulacion interna de cada Estado parte.

Si la fecha de entrada en vigor internacional de un tratado, del que México es
parte, antecede a la publicacién del tratado en el Diario Oficial de la Federacion,
se atenta contra el principio de seguridad y certeza juridicas, porque
materialmente se imposibilita su aplicacion al no conocer el contenido del
instrumento internacional y, mas aun, imposibilita el ejercicio de su control de la
constitucionalidad, porque el derecho procesal constitucional exige como
presupuesto para el cuestionamiento de una norma su publicacién en el medio

oficial de difusion.

Dicho desfase puede ser de meses o en ocasiones de afios, basten como
muestra la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Pard), la cual entré en vigor en
México el 12 de diciembre de 1998, pero se publicd en el medio oficial de difusion
el 19 de enero de 1999, o la Convencion Internacional para la Proteccion de
todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, cuya fecha de entrada en
vigor para México fue el 23 de diciembre de 2010, pero su publicacién en el Diario

Oficial de la Federacion se realizé hasta el 22 de junio de 2011.

La publicacion extemporanea de un tratado no solo implica una falta de
seguridad juridica sino una probable responsabilidad internacional para México,
por la falta de incumplimiento del tratado debido a la ignorancia de su contenido

por parte de los particulares y autoridades.

Esto se debe a que no existe un término fijo para su publicacion. Por ello es
necesario reformar la Constitucion Federal para que se instituya a la publicacién

del texto del tratado como requisito indispensable para su entrada en vigor y, mas

125 Cabe aclarar que en dicho tratado no se realizé una adhesion y se firmé una vez que la Ley
sobre Celebracién de Tratados estaba en vigor.
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importante adn, un plazo perentorio para publicarlo en virtud de que ya no se
podra modificar y el Estado ha tomado una decision definitiva sobre dicha
normativa, asi se evitaria que los tratados de los que México sea parte cobren
vigencia en el orden internacional antes que en México (cuando no se esté en los
supuestos de adhesién o accesion)*?® y dicha norma internacional pueda sujetarse
a un control de la constitucionalidad adecuado.

La publicacion interna del tratado se puede anticipar a su entrada en vigor
internacional si se instituye en la Constitucion que la publicacion del texto del
tratado en el Diario Oficial de la Federacion debera realizarse al dia siguiente de

su registro por la Secretaria de Relaciones Exteriores.

Para efectos de control de la constitucionalidad, las normas internacionales son
susceptibles de impugnacion dentro de los primeros treinta dias siguientes al de
su publicacion en el medio oficial de difusion, a travées de la accion de
inconstitucionalidad, y a partir del dia siguiente a su publicacion, a través del

amparo indirecto.

Cabe sefialar que se puede dar el supuesto de que un tratado aprobado y
ratificado, pero no publicado en México, e incluso sin ratificar, sea obligatorio,
debido a que el derecho de los tratados establece la posibilidad de la aplicacion
provisional de los instrumentos internacionales y, su no observancia podria
generar una responsabilidad internacional para México, en tanto no manifieste su

retiro del tratado.

Por ultimo, una solucion procesal para el ejercicio efectivo del control de la
constitucionalidad de los tratados, aunada a las anteriores propuestas, consiste en

gue la primera publicacién, es decir, aquella donde se divulga la aprobacion del

126 | a adhesioén es la entrada de un Estado no negociante en un tratado, pero limitada sélo a
algunas disposiciones del tratado. Se diferencia de la accesion en que, en ésta, el Estado acepta
todos los derechos y obligaciones del tratado. Seara Vazquez, Modesto, Derecho Internacional
Publico, op. cit., p. 220.
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Senado, incluya el texto completo del tratado aprobado, dando asi un mayor
margen de actuacién tanto a los particulares como los gobernantes ante un
posible conflicto constitucional, como, por ejemplo, en la accion de
inconstitucionalidad, en la que se puede impugnar el tratado sélo en los 30 dias
siguientes a partir de su entrada en vigor.

9. Terminacioén

Entre las diversas causas del final de la vigencia de los tratados se encuentran el
término pactado en el propio tratado, la realizacion del objeto para el que fue
celebrado, por la desaparicion de las circunstancias que lo motivaron, la voluntad

conjunta de las partes, la nulidad,'?” la denuncia y la renuncia.

En este capitulo se desarrolla la denuncia y renuncia como formas de

terminacion de los tratados.

a) Denuncia

Los d6rganos que participan en el acto juridico por el cual el Estado Mexicano
declara su voluntad de retirarse de un tratado, basandose en las condiciones
propias del instrumento internacional, son el Ejecutivo Federal y la Camara de

Senadores.1%8

Para efectos del control de la constitucionalidad, la denuncia es un acto de

gobierno y por ende puede estar sujeto al control de la constitucionalidad por lo

127 No se debe equiparar la nulidad con la invalidez de un tratado aunque el resultado de ambas
figuras sea materialmente el mismo: el cese de los efectos del instrumento internacional. Por un
lado, la nulidad no cuestiona el tratado sino alguno de los presupuestos necesarios del
consentimiento, es decir, el Estado no deseé en ningiin momento los efectos del tratado. Por otro,
la invalidez (que engloba a la anulacién e inaplicacion) no cuestiona el consentimiento del tratado
en cuestion, se desean los efectos del tratado mas no se concuerda con su contenido o proceso de
elaboracion.

128 Seara Vazquez, Modesto, Derecho Internacional Publico, op. cit., p. 220.
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gue se refiere a sus formalidades, y al de legalidad conforme al reglamento

parlamentario.

La denuncia como forma de terminacién de los tratados no es viable como una
solucion general para la inconstitucionalidad de los instrumentos internacionales,
pues debe estar estipulada previamente en la norma convencional como un
derecho de los Estados. Esta forma de terminacién de los tratados no genera
responsabilidad internacional en virtud de que implica el ejercicio de un derecho
previamente pactado por las partes.

Por tanto, una de las pautas de los negociadores mexicanos en la celebracion

de tratados debe ser la clausula de denuncia.

Los ultimos tratados que México ha denunciado reflejan que esta figura es un
recurso util y mas recurrente de lo que podria pensarse en principio para la

conduccion de la politica exterior mexicana.'?®

129 Dichos tratados son:

. Convenio Internacional del Trabajo No. 107 sobre Poblaciones Indigenas y
Tribales, adoptado en Ginebra el 26 de junio de 1957. Denuncia automatica el 5
septiembre 1991 por el Convenio C169.

° Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca (TIAR), adoptado en Rio de
Janeiro, Brasil, el 2 de septiembre de 1947 y su Protocolo de Reformas, firmado en Costa
Rica el 26 de julio de 1975. Denuncia el 6 de septiembre de 2002, con efectos a partir del 6
de septiembre de 2004.

o Convenio Constitutivo de la Unién Latina, firmado en la ciudad de Madrid, el 15 de
mayo de 1954. Denuncia el 16 de febrero de 2010, con efectos a partir del 16 de agosto de
2010.

. Acuerdo por el que se Crea la Organizacion Internacional de la Vifa y el Vino,
adoptado en Paris, Francia, el 3 de abril de 2001. Denuncia con efecto a partir del30 de
junio de 2009.

. Arreglo entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno del

Reino de Noruega para la Proteccién de Individuos Atacados de Enajenacion Mental,
celebrado mediante Canje de Notas intercambiadas en la Ciudad de México el 1 de
octubre de 1923. Denuncia el 3 de diciembre de 2004, con efectos a partir del 8 de
diciembre de 2004.

o Convenio de Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica Italiana,
firmado en la Ciudad de México el 15 de septiembre de 1949. Denuncia el 18 de octubre
de 2004, con efectos a partir del 17 de noviembre de 2004.

o Convenio de Transporte Maritimo entre el Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos y el Gobierno de la Republica Popular de Bulgaria, firmado en la ciudad de
Sofia, Bulgaria, el 12 de julio de 1978. Denuncia el 12 de octubre de 2004, con efectos a
partir del 10 de abril de 2005.
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Cabe agregar que la denuncia no puede utilizarse para un articulo en especifico
del convenio internacional, sino que en cualquier caso tendrd el efecto de

deslindarse del tratado como un todo.°

b) Renuncia

Los 6rganos que participan en el acto unilateral por el que el Estado Mexicano
declara su voluntad de extinguir un tratado son el Ejecutivo Federal y el Senado.3!

La renuncia de un tratado no genera responsabilidad internacional para el
Estado parte que la realiza porque esta figura puede utilizarse para aquéllos
tratados que unicamente conceden derechos, o sea, el Estado no deja de cumplir

alguna obligacion internacional sino que renuncia a un beneficio.

Naturalmente, los efectos juridicos de la renuncia de un tratado siempre
engloban a la totalidad de la norma convencional sin dejar lugar a la renuncia

parcial de un tratado.

En el caso de una contradiccion normativa insuperable entre la Constitucion y
un tratado, se podria recurrir a la renuncia como una forma de solucion al conflicto

normativo, pero con la gran limitante de que su uso sélo procederia si el tratado en

° Convenio de Transporte Maritimo entre el Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos y el Gobierno de Espafia, firmado en la Ciudad de México el 9 de diciembre de
1980. Denuncia el 6 de mayo de 1992, con efectos a partir del 1 de enero de 1993.
° Convenio entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de la
Republica Argentina sobre Transporte Maritimo, firmado en Buenos Aires el 4 de abril de
1984. Denuncia el 15 de diciembre de 1989, con efectos a partir del 15 de marzo de 1990.
o Convenio sobre Transporte Maritimo entre los Estados Unidos Mexicanos y el
Reino de los Paises Bajos, firmado en La Haya el 18 de octubre de 1984. Denuncia el 8 de
octubre de 2004, con efectos a partir del 20 de octubre de 2005.
Datos obtenidos mediante solicitud de informacion a la SRE, que se respondi6 por oficio UDE-
3204/2015.
130 Caballero Ochoa, José Luis, La incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos en Espafa y México, op. cit., p. 38.
131 Con base en los articulos 76, fraccién |, y 89, fraccién X, de la Constitucion Federal.
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cuestion Unicamente concediera derechos al Estado Mexicano, lo que en la

practica resulta excepcional.

Notese que los tratados deben reunir el requisito de bilateralidad, por o que una
norma en la que una sola de las partes se obliga hacia la otra, sin que ésta le
guede obligada, es en realidad una declaracion unilateral de voluntad que

posteriormente se fijo por escrito.

En sintesis, su uso en el control de la constitucionalidad de los tratados es muy
acotado y en demasia casuistico.

B. Acuerdos interinstitucionales

La naturaleza juridica de un acuerdo interinstitucional es la de una norma
internacional con caracter general, consensuada y bilateral, celebrada entre un
sujeto de derecho internacional con personalidad limitada (perteneciente al
Estado mexicano) y otro sujeto de derecho internacional con personalidad plena o

limitada.

La practica de los Estados denomina a tales acuerdos con nombres
diferentes: executive agreements, arragements administratifs, acuerdos
intergubernamentales, acuerdos ministeriales, etcétera, dependiendo del pais
del que se trate; esta variedad de nhombres denota una ausencia de teoria
Gnica sobre este fendmeno internacional.*3?

En nuestro pais los celebran autoridades locales (estados o municipios) o
dependencias de la administracion publica federal con otro u otros sujetos de
derecho internacional con personalidad plena o limitada. Son normas que, por lo
general, son independientes a los tratados, aunque también pueden derivar de

éstos.

132 Becerra Ramirez, Manuel, La recepcion del derecho internacional en el derecho interno, op.
cit., pp. 54-55.

84



Refieren la caracteristica de generalidad porque, aun cuando se circunscriben a
una entidad federativa, municipio o dependencia federal, dicha norma puede
entrar en contacto con las personas sometidas a la jurisdiccién (o servicio) de
dicho ente publico. En otras palabras, el acuerdo interinstitucional es una norma
general en el momento en el que los efectos de su aplicacion los resiente una
colectividad. En este tenor, los acuerdos interinstitucionales también pueden

judicializarse a través del interés legitimo de los particulares.

Esta especie de norma internacional es un reflejo de la globalizacién y atiende
en la mayoria de las ocasiones a las giras de trabajo de caracter internacional que
realizan los funcionarios de las entidades federativas. En efecto, los acuerdos
interinstitucionales se han convertido en una valvula de escape para el desarrollo

de las relaciones comerciales internacionales de las entidades federativas.

Lo interesante no es que existan este tipo de acuerdos, e insisto, es
indudable y necesaria su existencia; el gran problema es su atipicidad en la
doctrina y su falta de regulacion en DI. [Derecho Internacional] ¢ Cuales son
los limites de responsabilidad de los participantes en los acuerdos
ejecutivos?, ¢qué 6rganos pueden realizarlos?**

Los oOrganos del Estado Mexicano que participan en la producciéon de un
acuerdo interinstitucional son: cualquier dependencia u organismo descentralizado
de la Administracién Pulblica Federal, Estatal o Municipal** y la Secretaria de

Relaciones Exteriores.13°

Por el contrario, el marco juridico no faculta a los organismos constitucionales
autébnomos para celebrar acuerdos interinstitucionales, a pesar de la relevancia
gue han adquirido aquéllos dentro del Estado Mexicano desde los noventa. Lo
anterior pone en evidencia que la Ley sobre Celebracion de Tratados no ha tenido
reformas desde su promulgacion al igual que la Ley sobre Celebracion de

Tratados en Materia Econdmica, de 1992 y 1994 respectivamente.

133 |bidem, p. 11.
134 Articulo 2° de la Ley sobre Celebracién de Tratados.
135 Articulos 7 y 8 de la Ley sobre Celebracién de Tratados.
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Respecto a la contraparte en un acuerdo interinstitucional, por lo general, se
trata de provincias, entidades federativas o regiones extranjeras, aunque también
participan organismos internacionales, baste como muestra las Cartas de
Intencion que firman, por un lado, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico vy,

por el otro, el Fondo Monetario Internacional. 36

El iter foedus inicia con la negociacion. Los limites del acuerdo deberan
circunscribirse a las atribuciones del ente publico que firmara el acuerdo y,%’
antes de la firma, se debe recabar el dictamen de la Secretaria de Relaciones

Exteriores sobre su procedencia.

En consecuencia, si el dictamen es favorable se procede a la firma y posterior
notificacion a la Cancilleria para su registro. Si el dictamen de ésta es en sentido
negativo, el ente publico interesado no podra impugnar dicha decision mas que

por cuestiones de legalidad en amparo indirecto.

Hay que hacer notar que, “muchos acuerdos interinstitucionales obligan al
Estado Mexicano, y de facto [son] tratados internacionales sin que pasen por el

Senado.”138

Por dltimo, las condiciones relativas a su terminacion se reducen al

cumplimiento del acuerdo, o bien, a la negociacion entre las partes.

136 Becerra Ramirez, Manuel, La recepcion del derecho internacional en el derecho interno, op.
cit., p. 10.

137 Articulo 2°, fraccién |l, de la Ley sobre Celebracion de Tratados.

138 Becerra Ramirez, Manuel, La recepcion del derecho internacional en el derecho interno, op.
cit., p. 158.
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Figura 6. Numero de acuerdos interinstitucionales firmados por las entidades
federativas desde el 2011.1%

Juridicamente, los acuerdos interinstitucionales no tienen un fundamento
constitucional, por ende son inconstitucionales. Dicha clasificacion entre tratados y
acuerdos es lo que resulta inconstitucional por no encontrarse asentada en la

Constitucion.

139 Elaboracién propia, con datos obtenidos de solicitudes de informacién a la Secretaria de
Relaciones Exteriores. El 29 de enero de 2016 se publicé la reforma constitucional por la cual el
Distrito Federal cambia su nombre por el de la Ciudad de México.
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De hecho, la Constitucion Federal prohibe la celebracion de tratados a las
entidades federativas. Dicha prohibicion de raigambre decimondnica tenia su

razon de ser en las invasiones y secesiones de nuestra historia.

Cuando el Poder Constituyente utilizd la palabra tratado en relacion con las
entidades federativas, se referia a evitar cualquier contacto de los estados del pais

con sujetos de derecho internacional, en un contexto ajeno a la globalizacion.

Aun asi, algunos autores han intentado advertir un sustento constitucional para
los acuerdos interinstitucionales con el argumento de que dicha prohibicién a las
entidades federativas se refiere so6lo a tratados, mas no a los convenios firmados
con provincias o0 regiones de otros Estados. Sin embargo, los acuerdos
interinstitucionales no pueden ser una facultad derivada de la clausula residual,

porque deben ser una competencia constitucional expresa.

De acuerdo con la teoria de la responsabilidad internacional, aunque un
acuerdo interinstitucional lo firme un componente del Estado, la responsabilidad
internacional que generaria en caso de un hecho internacionalmente ilicito es
indivisible, porque el Estado mexicano en su conjunto responde por las
actuaciones internacionales de las entidades federativas en caso de
incumplimiento.'#® “La obligacion internacional puede derivar de una costumbre,
tratado o cualquier otra fuente de derecho internacional; y es indispensable para

fincar responsabilidad internacional que la obligacién se encuentre en vigor.”4!

Con mayor razon, los acuerdos interinstitucionales deben ser objeto de control
de la constitucionalidad, en virtud de que si pueden generar responsabilidad

internacional para el Estado mexicano.4?

140 |bidem, pp. 105-108.

141 Ortiz Ahlf, Loretta, Derecho Internacional Publico, op. cit., p. 159.

142 Becerra Ramirez, Manuel, La recepcion del derecho internacional en el derecho interno, op.
cit., p. 158. Véase supra el subtema D) Responsabilidad internacional estatal.

88



Pero, ¢como se puede ejercer un control de la constitucionalidad sobre una
figura que no se instituye en la Constitucion? Se estéd frente a una aporia del
derecho procesal constitucional mexicano porque, naturalmente, no se pueden
declarar inconstitucionales todos los acuerdos interinstitucionales vigentes, del

mismo modo que no se puede restringir el contacto de los estados con el exterior.

Esta laguna legal debe remediarse con una reforma constitucional que instituya
la clasificacibn de las normas internacionales en tratados y acuerdos

interinstitucionales, asi como el sentido, alcance y valor juridico de éstos.

C. Jerarquia de las normas internacionales en México

En México los tratados atravesaron por un proceso de juridizacion muy similar al
gue experimento la Constitucion Federal. Ambos transitaron por un trayecto en el
gue al inicio no se les consideraba como derecho aplicable o como una norma que
pudiera usarse en los casos facticos, mas bien se les consideraba como una

declaracion o un proyecto a futuro.

De hecho, la aplicacion de los instrumentos internacionales,

... como derecho interno era limitada pues nadie parecia darle importancia, a
pesar de que, conforme al articulo 133 constitucional, eran “ley suprema de la
Union”. Los requisitos formales de aprobacion y publicaciéon eran cumplidos
aleatoriamente y a veces pasaban afios antes de que un tratado fuera
debidamente publicado en el Diario Oficial.

Lo anterior puede explicarse, entre otras razones, porque siendo México una
economia cerrada, su sistema juridico era también “cerrado” y las relaciones
juridicas se establecian fundamentalmente entre los agentes internos. En
otras palaras, los intercambios con el exterior eran limitados y la necesidad de
aplicar normas internacionales relativamente pequefia.*®

143 Corzo Sosa, Edgar, “Tratados internacionales. Se ubican jerarquicamente por encima de las
leyes y en un segundo plano respecto de la Constitucion Federal (amparo en revision 1475/98)",
op. cit., p. 198.

89



De modo gradual, la naturaleza politica de estas normas cedi6 a una
concepcién juridica, como normas vinculatorias susceptibles de aplicacion,

defensa y control de la constitucionalidad.

Una vez que los tratados adquirieron plena naturaleza normativa, el siguiente
paso fue el ascenso paulatino del grado jerarquico de los tratados en el derecho

mexicano.144

El ahora Ministro presidente Luis Maria Aguilar Morales sintetizé6 de modo claro
los distintos escenarios jerarquicos de los tratados, al que me permito citar in

extenso:

[E]s posible identificar cuatro modelos o sistemas constitucionales
tradicionales en relacién con la jerarquia de los tratados internacionales en el
plano nacional, cuya construccion es resultado de una incesante
interpretacion en los Estados nacionales en que estos temas se encuentran
razonablemente estables.

Dichos modelos son, a saber: 1. Supraconstitucional. (En este sistema, los
tratados internacionales prevalecen por encima de la Constitucién nacional,
cuya esencia se sintetiza con la clasica frase treaties supreme law of land); 2.
Constitucional. (Para este modelo, los tratados internacionales se colocan en
la misma jerarquia normativa de la Constitucion). 3. Supralegal o
Infraconstitucional. (Esta modalidad se sustenta en el valor superior que se
concede a los tratados internacionales, pero inferior a las normas legales
nacionales) y 4. Legal. (Esta tesis se basa en la idea de que los tratados
internacionales tienen el mismo rango que la ley interna).#°

Asimismo, el Ministro aclara que:

La jerarquia con la que se incorporan los tratados internacionales no es
resuelta por lo establecido en el derecho internacional sino que son las
propias constituciones nacionales las que definen de qué manera ingresan o
se integran esos instrumentos internacionales en el ordenamiento nacional.4¢

144 | a jerarquia normativa es el grado que ocupa cada norma dentro de un orden juridico.

145 Aguilar Morales, Luis Maria, “La Justicia Constitucional Mexicana en el marco de los Tratados
Internacionales”, en Justicia Constitucional en México, México, Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, 2008, p. 82.

146 |bidem, p. 81.
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En México, los tratados se colocaron en un inicio en igualdad con las leyes
federales (amparo en revisibn 2069/91), después se colocO a los tratados por
encima de las leyes federales y locales (amparo en revision 1475/98)y, mas tarde,
los tratados se ubicaron con un grado superior a las leyes generales, federales y
locales, quedando inmediatamente por debajo del Texto Constitucional (amparo
en revisiéon 120/2002).14

Para realizar estos cambios en la jerarquia no hubo necesidad de reformar el
articulo 133 de la Constitucion Federal (este numeral s6lo se reformé en 1934
desde su promulgacion original).'*® ElI cambio de grado jerarquico de los tratados
se bas6 en las distintas reinterpretaciones que realizé el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién acerca del articulo 133 que, huelga decir, su
redaccion vaga y ambigua se debe a una mala traduccion del articulo VI de la

Constitucion estadounidense.

La jerarquia de los tratados no puede analizarse como un tema aislado, sino
uno con multiples aristas como lo muestra la existencia de ciertos ambitos de
contacto del derecho internacional con el mexicano a los que el Magno
ordenamiento les concede una paridad de rango mediante el sistema de reenvio
como, por ejemplo, los relativos al espacio aéreo internacional, las aguas

internacionales y los mares territoriales.4°

Mencion aparte merece la jerarquia de los acuerdos interinstitucionales en el
entramado juridico mexicano que representan una verdadera aporia juridica. Si se

parte de la premisa de que son inconstitucionales no se puede sostener siquiera

147 Tesis P. C/92, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, Num. 60,
diciembre de 1992, p. 27. Registro digital: 205596; Tesis P. LXXVII/99, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. X, noviembre de 1999, p. 46. Registro digital: 192867 y
Tesis P. 1X/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, abril de
2007, p. 6. Registro digital: 172650.

148 Vvéase la pagina electrénica de la Suprema Corte de Justicia, Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de febrero de 1857 (compilacion cronoldgica de
sus modificaciones),http://www.internet2.scjn.gob.mx/red/marco/, [Fecha de consulta: 23 de julio de
2016].

149 De Silva, Carlos, “Los tratados internacionales y la defensa de la Constitucion”, op. cit., p. 83.
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una jerarquia, si se asumen como constitucionales su lugar en el orden juridico
deber& determinarse conforme a la naturaleza del ente que lo firma, esto es, si es
una entidad de la administracion publica federal el acuerdo tendra la misma
jerarquia de un reglamento federal y si es una entidad local, el de un reglamento
local.

El Doctor José Luis Caballero Ochoa propone que se supere el estudio de la
jerarquia de los tratados y se substituya por un tema de competencias.>*°Empero,
implicaria pasar de una teoria monista a una dualista del derecho internacional,
supuesto que no tendria un sélido fundamento con la reforma constitucional de

2011 que va en la direccion monista internacionalista.

Ademas, cambiar el angulo de andlisis de la jerarquia por el de la competencia
no elimina los conflictos normativos, simplemente los esquiva pues hay que tener

en cuenta que

. el defecto de esta teoria es consecuencia de la estimacion, a mi juicio
incorrecta, de que las dos esferas competenciales [internacional e interna] se
encuentran perfectamente delimitadas sin que se acepte posibilidad alguna
de la existencia de zonas en que se confundan o se interfieran esas esferas;
precisamente las contradicciones se producen con mas frecuencia en esas
zonas oscuras o no plenamente definidas.®?

En sintesis, el cambio de un criterio de jerarquia normativa por un criterio de
distribucion de competencias es un simple cambio semantico, en primer lugar
porque la solucién de un conflicto competencial requiere al final la aplicacion de un
criterio de jerarquia y, en segundo lugar, porque el criterio de distribucion de
competencias solo se limita a ignorar los problemas de jerarquia sin explicar como
solucionar el surgimiento de un conflicto competencial entre normas

constitucionales e internacionales.

150 Caballero Ochoa, José Luis, La incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos en Espafa y México, op. cit., p. 54.
151 De Silva, Carlos, “Los tratados internacionales y la defensa de la Constitucién”, op. cit., p. 90.
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Asimismo, el criterio de distribucion de competencias omite que “los sistemas
normativos estan articulados de tal manera que cuando haya una colision entre un
tratado internacional y una norma de derecho interno deba aplicarse un criterio

jerarquico”.1%2

1. Reforma constitucional en materia de derechos humanos

Para efectos de esta investigacion, los derechos humanos se definen como
posibilidades de accién u omisién que preservan la esencia del ser humano,*® y

gue forman parte de un género mas amplio que son los derechos fundamentales.

La jerarquia vigente de los tratados en México atiende a la reforma
constitucional al articulo primero en materia de derechos humanos de 10 de junio
de 2011.

Las repercusiones de la reforma constitucional al articulo primero eran
profundas puesto que volcaba la orientacion monista nacionalista del orden
juridico mexicano hacia una monista internacionalista, superaba la pregunta sobre
cual era la relacion jerarquica entre los tratados y las leyes por la nueva
interrogante de cudl es la relacion jerarquica entre los tratados y la Constitucién,>*

e instituia un bloque de constitucionalidad en materia de derechos humanos.

Dicha modificacion a la Carta Magna causo gran revuelo en la academia que se
dividié entre aquellos que sostenian que la reforma era una redundancia en el
orden juridico, puesto que sélo recalcaba lo que ya se decia en el articulo 133

constitucional y en la jurisprudencia obligatoria del Pleno de la Corte (tesis del

152 Corzo Sosa, Edgar, “Tratados internacionales. Se ubican jerarquicamente por encima de las
leyes y en un segundo plano respecto de la Constitucion Federal”, op. cit., p. 195.

153 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Derechos Humanos: parte general, México,
Coordinacion de Compilacion y Sistematizacion de Tesis, 2013, p. 4.

154 passim “Tratados internacionales. Se ubican jerarquicamente por encima de las leyes y en un
segundo plano respecto de la Constitucion Federal (amparo en revision 1475/98)”, op. cit.
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amparo en revision 1475/98); y aquellos que veian en la reforma un auténtico
cambio del paradigma juridico positivista hacia uno que sobrepone al individuo por

encima incluso de las estructuras del derecho.

Ciertamente, la importancia de los convenios internacionales entre México y los
sujetos de derechos internacional se redimension6 con la reforma al articulo
primero constitucional de 10 de junio de 2011 debido a que, en principio, modifico
la fundamentacion juridica de las actuaciones de la autoridad y de los particulares,
la jerarquia normativa del orden juridico mexicano, la proteccidon de los derechos
humanos y la posicion de nuestro pais ante la comunidad internacional. Asimismo

modifico los procedimientos del control judicial de la constitucionalidad.

Ahora México tiene una cantidad considerable de obligaciones internacionales
(asegurar el derecho al agua, vivienda, salud o internet) que no solamente pueden
judicializarse a través de litigios estratégicos, sino que, ademas, las autoridades

estan obligadas a invocarlas de oficio.

No obstante, en menos de un lustro de vigencia, la mencionada reforma
constitucional lidié con las deficiencias de su técnica constitucional; como ejemplo
se menciona la jurisprudencia P./J. 1/2015 (102.), criterio en el que la Suprema
Corte determind que el articulo primero también se aplicaba a las personas
morales en aquello que fuera conducente, como consecuencia de haber utilizado

el término derechos humanos en lugar de derechos fundamentales.*>®

Mas la reforma constitucional del articulo primero no se hizo de forma integral.
Para empezar, se debio realizar una revision sistematica de todos los tratados y
acuerdos interinstitucionales que México firmo, y retirarse de aquéllos que

introdujeran conflictos normativos a raiz de la reforma constitucional.

155 “PRINCIPIO DE INTERPRETACION MAS FAVORABLE A LA PERSONA. ES APLICABLE
RESPECTO DE LAS NORMAS RELATIVAS A LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS QUE SEAN
TITULARES LAS PERSONAS MORALES.” Tesis de jurisprudencia P./J. 1/2015 (10a.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 16, marzo de 2015, tomo I, p. 117.
Registro digital: 2008584.
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Luego, se debio reformar el articulo 133 constitucional, al mismo tiempo que se
reformaba el articulo primero, para definir de modo contundente la jerarquia, no
s6lo de los tratados, sino del derecho internacional en el ambito doméstico;*® y
por ultimo, adecuar el marco constitucional y secundario del iter foedus para el

impacto que tendria como consecuencia de la reforma constitucional.

Como lo sostiene el Dr. Géngora Pimentel, “en tanto no exista una reforma
constitucional que aclare la redaccion de su contenido [se refiere al articulo 133],

seguiran presentandose conflictos que motiven nuevas interpretaciones”.**’

2. La contradiccion de tesis 293/2011

En este subtema se analizan la contradiccion de tesis 293/2011 y su
jurisprudencia derivada P.J. 20/2014 (102.) en relacion con la jerarquia de los

tratados y su control de la constitucionalidad.

En dicha contradiccion de tesis,**® el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion identific tres antinomias derivadas de los criterios del Séptimo Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y el Primer Tribunal Colegiado en

Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito.

La primera discrepancia fue la relativa a la posicion de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos en relacion con la Constitucion;
la segunda respecto al caracter de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos y la ultima, el control de convencionalidad en México. Los

156 Becerra Ramirez, Manuel, La recepcion del derecho internacional en el derecho interno, op.
cit., p. 115.

157 Géngora Pimentel, Genaro, Introduccion al estudio del juicio de amparo, 12a. ed., México,
Porrda, 2010, p. 94.

158 |a contradiccion fue denunciada por el Dr. Gumesindo Garcia Morelos, profesor de derecho
de la Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo. Contradiccion de tesis 293/2011.
Resultando primero. Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Ponente: Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea. Fecha de resolucion: 3 de septiembre de 2013.
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criterios del 7° Tribunal Colegiado se identifican con el paradigma constitucional,
los del 1° Tribunal Colegiado con el paradigma internacional. En la tabla que se

muestra a continuacion se pueden observar ambas posturas.

Séptimo Tribunal
Colegiado en Materia

Civil del Primer Circuito

Primer Tribunal
Colegiado en Materias
Administrativay de
Trabajo del Décimo
Primer Circuito

Los derechos humanos
en tratados se ubican
debajo de la Constitucion

Los derechos humanos
en tratados se ubican al
mismo nivel que la
Constitucion

La jurisprudencia de la
CIDH es orientadora en
los casos en que México

no es parte

Toda la jurisprudencia de
la CIDH es obligatoria

El control de
convencionalidad soélo
puede ejercerse por
jueces federales

El control de
convencionalidad
puede ejercerse por
todos los jueces del

pais
Figura 7. Criterios contendientes en la contradiccion de tesis 293/2011.1%°

Cabe sefialar que el Pleno de la Suprema Corte solo resolvio los primeros dos
puntos en la contradiccion de tesis en estudio, sin pronunciarse respecto al ultimo
tema en razén de que “no existe un punto de toque entre las consideraciones
sustentadas ambos tribunales tema del control de

por respecto al

convencionalidad.”160

En relacién con la jerarquia de los tratados en el derecho mexicano, el Pleno de
la Suprema Corte contrasté la postura que sefial6é la paridad de rango entre las
normas constitucionales e internacionales que reconocieran derechos humanos,
con otra que sostuvo la supremacia del texto constitucional por encima de los

derechos humanos contenidos en normas internacionales.

159 Elaboracion propia.
160 Contradiccién de tesis 293/2011. Considerando cuarto, op. cit.
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El 3 de septiembre de 2013, por mayoria de diez votos, el Pleno de la Suprema
Corte integré la jurisprudencia P./J. 20/2014 (102.) en la que establecié que los
derechos humanos contenidos en los tratados serdn aplicados por encima de
leyes y reglamentos, siempre y cuando no contravengan o eliminen disposiciones

constitucionales:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN
LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO
DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO
EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL
EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE
EL TEXTO CONSTITUCIONAL. EI primer péarrafo del articulo 1o.
constitucional reconoce un conjunto de derechos humanos cuyas fuentes
son la Constitucién y los tratados internacionales de los cuales el Estado
Mexicano sea parte. De la interpretacion literal, sistematica y originalista
del contenido de las reformas constitucionales de seis y diez de junio de
dos mil once, se desprende que las normas de derechos humanos,
independientemente de su fuente, no se relacionan en términos
jerarquicos, entendiendo que, derivado de la parte final del primer parrafo
del citado articulo lo., cuando en la Constitucion haya una restriccion
expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que
indica la norma constitucional, ya que el principio que le brinda supremacia
comporta el encumbramiento de la Constitucion como norma fundamental
del orden juridico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las
normas juridicas deben ser acordes con la misma, tanto en un sentido
formal como material, circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha
evolucionado a raiz de las reformas constitucionales en comento es la
configuracion del conjunto de normas juridicas respecto de las cuales
puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico mexicano. Esta
transformacion se explica por la ampliacion del catdlogo de derechos
humanos previsto dentro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse como parte del
conjunto normativo que goza de esta supremacia constitucional. En este
sentido, los derechos humanos, en su conjunto, constituyen el parametro
de control de regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse
la validez de las normas y actos que forman parte del orden juridico
mexicano.'®!

Ahora bien ¢Cual es la jerarquia normativa de los tratados en México? De

acuerdo con la tesis citada, los tratados internacionales ratificados por México

161 Tesis P./J. 20/2014 (102), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
Libro 5, Abril de 2014, t. |, p. 202. Registro digital: 2006224.
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tienen un rango inmediato inferior a la Constitucion y superior al resto de las leyes,

esto es, infraconstitucional.

A continuacion se muestra gréficamente la nueva jerarquia normativa del
sistema juridico mexicano a raiz de la resolucion de la Contradiccion de tesis
293/2011, en la que se interpretd el articulo 1° de la Constitucion Federal.

v

Figura 8. La nueva jerarquia normativa del orden juridico mexicano.?

162 Elaboracion propia.



Para llegar a esta conclusion el Pleno desarrollé en la contradiccion de tesis
293/2011 el sentido y alcance del bloque de derechos humanos, del criterio de
jerarquia normativa, de las restricciones a los derechos humanos y de sus
principios rectores, instituidos todos ellos en el articulo primero de la Constitucion

Federal.

De modo irdnico, la contradiccion de tesis adolece de antinomias puesto que no
se puede concluir que los derechos humanos de fuente internacional se sujetaran
a la Constitucion sin negar las premisas que sirven de sustento en la sentencia,
como el bloque de derechos humanos, la superacion del criterio jerarquico y los

principios rectores de los derechos humanos.

En una primera aproximacion se puede advertir que la resolucion de la

contradiccion de tesis en estudio acarre0 tres consecuencias negativas:

a) Limita injustificadamente la aplicacion del principio pro persona;
b) Abstrae a las normas constitucionales de un control de validez 6ptimo; y
¢) Restringe el papel del derecho internacional de los derechos humanos
como control de contenidos minimos a los que deben ajustarse las normas y
actos de los Estados, comprometiendo, de esta forma, la responsabilidad
internacional del Estado mexicano.%3
Las siguientes lineas se dedican a su analisis a partir del planteamiento que

hizo el Pleno de la Suprema Corte.

a) El Bloque de Derechos Humanos

Como se establece en la sentencia de mérito, para interpretar el articulo

primero constitucional es necesario aclarar que no son los tratados en su totalidad

163 Coronel Gamboa, Luis Eduardo, "Ensayo sobre una contradiccion de paradigmas: La CT
293/2011", Una voz pro persona, México, afio 2, nim. 4, octubre 2014-marzo 2015,
http:/imww.uv.mx/voz-pro-persona/pdf/una-voz-pro-persona-ano-2-numero-4.pdf, [Fecha de
consulta: 24 de marzo de 2016], p. 5.
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los que gozan de rango constitucional, sino los derechos humanos contenidos en

aquéllos,'®* como se aprecia de una lectura fiel del articulo primero constitucional:

Art. 1o.- En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
gue esta Constitucion establece... (cursivas afiadidas)

La reforma constitucional de derechos humanos instauré una nueva lectura de
las normas internacionales, la cual superé las clasificaciones cléasicas de los
tratados en plurilaterales, bilaterales, normativos, sinalagmaticos, autoaplicativos,
no autoaplicativos, de primera, segunda o tercera generacion,'® en consecuencia,
las disposiciones en lo particular de cada tratado del que México es parte tendran
una posicion jerarquica atendiendo a su contenido, que a su vez tendra efectos en

el control de su regularidad.

164 yéanse Estrada Adan, Enrique, Curso Basico de Derecho Internacional, op. cit.,, p. 67 y la
Contradiccién de Tesis 293/2011, Considerando quinto, op. cit.

165 |_a clasificacién de los tratados puede atender a:

a) El nimero de partes, en cuyo caso seran multilaterales aguéllos acuerdos que involucran a
mas de tres sujetos de derecho internacional publico y; bilaterales aquéllos que sélo tienen como
partes a dos sujetos de derecho internacional publico.

b) Su aplicabilidad, que engloba a los autoaplicativos, conocidos en la doctrina anglosajona como
self executing treaties, son aquéllos que no requieren al efecto medidas normativas de desarrollo,
por ejemplo, los que reconocen derechos en favor de los particulares; y, a los no autoaplicativos,
aquéllos que imponen obligaciones que un Estado so6lo puede satisfacer mediante un hacer
legislativo o reglamentario (non self-executing).

c) El alcance, se clasifican en normativos, “tratados cuyo cumplimiento se verifica hacia las
personas sometidas a la jurisdiccién de cada Estado, aln y cuando las obligaciones se contraen
directamente hacia la comunidad internacional, o en su caso, en relacion con los demés Estados
Partes del tratado [...] se trata de instrumentos con una ldgica juridica que [...] se asemeja a la de
la ley mas que a la del contrato”; y, sinalagmaticos, “tratados que regulan la reciprocidad de
derechos y obligaciones inter partes [esto es, un] intercambio reciproco en las prestaciones
derivadas del acuerdo.”

d) La materia, se clasifican en Tratados de derechos humanos, aquéllos que estipulan derechos
en su contenido y Tratados comerciales que estipulan concesiones de caracter econémico.

e) Su nivel de integracién, pueden ser Acuerdos de primera generacion: destinados a construir
una relacién entre Estados, Acuerdos de segunda generacion cuya finalidad es una integracion de
tipo econémica, como el Tratado de Libre Comercio de América del Norte; y, Acuerdos de tercera
generacion: cuyo objetivo es la integracidn de tipo politica, como el Tratado de Maastricht por el
gue se fundo la Unién Europea. Cfr. Becerra, Manuel, La recepcién del derecho internacional en el
derecho interno, op. cit.; Caballero Ochoa, José Luis, La incorporacion de los tratados
internacionales sobre derechos humanos en Espafia y México, op. cit., p. 20; Gil Villegas,
Francisco, "México y Europa: Una relacion centenaria que trasciende la economia y el comercio";
en Torres, Blanca y Vega, Gustavo (coords.), op. cit., p. 457.
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Dicho en otras palabras, con la citada reforma constitucional dichas
clasificaciones pasaron a un segundo plano puesto que ahora no se toma en
cuenta la naturaleza del tratado como un todo sino cada una de sus articulos en lo
particular. En consecuencia, también se instituyd una jerarquia entre tratados
desde la Constitucién Nacional, en atencién al contenido de cada una de sus
disposiciones.

Como resultado de lo anterior, el reformado articulo primero constitucional
instituyé un bloque de constitucionalidad en materia de derechos humanos o, en
sentido estricto, un bloque de derechos humanos!®® conformado por los derechos
contenidos en el texto constitucional y en los tratados internacionales de los que
México es parte.

Se considera como bloque de constitucionalidad al “conjunto de principios y
reglas de valor constitucional, que no solamente integra la Constitucion formal y
documentalmente entendida sino también otros elementos juridicos de diversa
naturaleza”,'%” a los que la propia Constitucion les reconoce paridad de rango, ya

sea por el método de reenvio o por su contenido inescindible de la Carta Magna.

Para efectos del control de constitucionalidad de los tratados, el bloque de
derechos humanos funge como un parametro de regularidad, es decir, que el resto
de las normas que no pertenecen al bloque deben supeditarse a éste, por lo que
las normas internacionales que se negocien deberan ser coherentes, ademas, con

los tratados que forman parte del aludido bloque.'%8

166 | a doctrina prefiere el término blogue de constitucionalidad pero en estricto sentido, el término
“bloque de constitucionalidad” resulta impreciso para el caso mexicano porque el parametro de
control ya no se refiere s6lo al orden nacional sino a los derechos humanos independientemente
de su fuente. del Rosario Rodriguez, Marcos, "El debate en torno al blogue de constitucionalidad o
de derechos humanos como pardmetro de validez y prevalencia de las restricciones
constitucionales", Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, México, nium. 21,
enero-junio de 2014, p. 325.

167 Sanchez Gil, Rubén, “Bloque de constitucionalidad”, en Carbonell, Miguel (coord.), Diccionario
de Derecho Constitucional, 3a. ed., México, Porria-UNAM, 2009, t. I.

168 del Rosario Rodriguez, Marcos, "El debate en torno al blogque de constitucionalidad o de
derechos humanos como parametro de validez y prevalencia de las restricciones constitucionales”,
op. cit., p. 325.
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Hay que tener en cuenta que, en México, el bloque de constitucionalidad no era
una figura inusitada antes de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos, dado que la Suprema Corte ya habia declarado la existencia de un
bloque de constitucionalidad conformado por los articulos 116 y 122 de la
Constitucion Federal junto con el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal en lo

relativo a la regulacion electoral. 69

El bloque de derechos humanos tiene como singularidad que se conforma de
normas nacionales e internacionales y estas ultimas no siempre podran moldearse
a la Constitucion, asi, el problema juridico se presenta cuando existe una
contradiccion al interior de dicho bloque, o en otras palabras, entre las normas que
conforman el bloque de derechos humanos, supuesto respecto del que existe

poco desarrollo doctrinal, sobre todo, para efectos del control de regularidad.

Cabe sefialar que cualquier jerarquizacion al interior del propio bloque de
derechos humanos ocasiona su negacion, error en el que incurrio la resolucion de
la contradiccion de tesis 293/2011. En palabras de Cossio Diaz, “‘como se
introdujo una diferenciacion entre uno y otro tipo de derechos al darle
preeminencia jerarquica a las restricciones constitucionales, tal igualdad se

rompio.”*"°

169 "ESTATUTO DE GOBIERNO DEL DISTRITO FEDERAL. JUNTO CON LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS INTEGRA BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA ELECTORAL. Los articulos 122, apartado A, fraccién Il y
apartado C, base primera, fraccion V, inciso f) y 116, fraccion 1V, incisos b) al i), de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y las normas que en particular establezca el legislador
federal en el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal, integran un bloque de constitucionalidad en
materia electoral para esta entidad. Lo anterior es asi, ya que el articulo 122, apartado C, base
primera, fraccion V, inciso f), de la Constitucién Federal, sefiala que las disposiciones que rijan en
materia electoral en el Distrito Federal deben sujetarse al Estatuto de Gobierno del Distrito Federal,
el cual tomara en cuenta los principios establecidos en los incisos b) al i) de la fraccion IV del
articulo 116 constitucional; lo anterior porque el fundamento del Estatuto de Gobierno del Distrito
Federal es el indicado articulo 122, y el respeto a la jerarquia constitucional es un requisito para la
validez de dicho Estatuto, por lo que, el respeto a lo dispuesto por él, es un requisito de validez
para las actuaciones de todas las autoridades del Distrito Federal." Tesis P./J. 18/2007, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, Mayo de 2007, p. 1641, Registro
digital: 172524,

170 voto particular de José Ramon Cossio Diaz en la Contradiccion de Tesis 293/2011.
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Derivado de la jurisprudencia P.J. 20/2014 (102.) el bloque de derechos
humanos solo subsiste ante una duplicidad en la regulacién de los derechos
humanos en la Constitucion y en los tratados,'’* 0 en una situaciéon en la que un
derecho humano encuentre su fundamento en los tratados y no en la Constitucion;
no asi en el supuesto de una situacion juridica que permita la aplicacion de
derechos humanos regulados tanto por la Constitucion como por los tratados que

implique una colision.

Si bien es cierto que, este nuevo criterio [en alusion a la tesis P.J.
20/2014] armoniza el contenido de los articulo (sic) 1° y 133
constitucional, definiendo con precision que derivado de la reforma
constitucional del 10 de junio del 2011, los derechos humanos son los
verdaderos factores de supremacia constitucional, apoyandose en un
blogue normativo que integran Constitucién, Tratados Internacionales, y
las jurisprudencias interamericanas, es un hecho que TAL criterio pudo
haber sido mucho mas favorable y deferente con el principio pro
persona.l’?

b) El criterio de la jerarquia normativa

Aunque la contradiccion de tesis en estudio sostiene que la nueva regulacion de
las relaciones entre las normas constitucionales e internacionales no se determina
con base en un criterio jerarquico de las normas, puesto que resultaria

insuficiente, el Ministro Cossio advirtié en la contradiccién de tesis

la aplicacién real del criterio de jerarquia para relacionar los derechos
humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales, a pesar de que en la propia resoluciébn se indique
expresamente que este criterio no resulta aplicable. Si el parrafo segundo
del articulo 1° dispone que a las personas se les dara en todo momento
la proteccion mas amplia en términos de lo que dispongan los derechos

171 véase la jurisprudencia que integré la Primera Sala de la Suprema Corte respecto al tema:
“PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA NORMA DE DERECHO
FUNDAMENTAL APLICABLE.” Tesis 1a./J. 107/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Libro XIIl, Octubre de 2012, t. 2, p. 799, Registro digital: 2002000.

172 Del Rosario Rodriguez, Marcos, "El debate en torno al bloque de constitucionalidad o de
derechos humanos como parametro de validez y prevalencia de las restricciones constitucionales”,
op. cit., p. 326.
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humanos de fuente constitucional o convencional, no puede establecerse
la prevalencia de las normas constitucionales en los casos en que
establezcan restricciones, sin admitir que con ello se incorpora
expresamente un criterio de jerarquia constitucional.*”

Asi, aungue en la sentencia se afirma que el resultado de la contradiccion de
tesis 293/2011 es un pronunciamiento novedoso sobre la jerarquia normativa de
los tratados en el derecho mexicano,'’* al final, la tesis que derivé de la
contradiccién no produjo un resultado distinto para efectos practicos a los que ya
contemplaba la tesis P. 1X/2007.1"> Materialmente, la jerarquia normativa de los

tratados sigue siendo el criterio para resolver todos los conflictos normativos.

Dicho en otras palabras, “al mantenerse una regla de jerarquia, se eliminé la
posibilidad de aplicar el principio pro persona para eliminar los conflictos entre

normas de distinta fuente.”76

c) Las restricciones a los derechos humanos

El articulo 1° constitucional instituye en el mismo parrafo inicial tanto el bloque

de derechos humanos como las restricciones a dicho bloque.

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

Este fue el fundamento que utiliz6 la Suprema Corte para resolver la
contradiccion de tesis en estudio. Lo sorprendente es que siendo éste el

fundamento juridico que se usé para determinar que los derechos humanos de

173 Voto particular de José Ramon Cossio Diaz en la contradiccién de tesis 293/2011, op. cit.
174 Contradiccién de tesis 293/2011. Considerando cuarto. op. cit.

175 véase infra p. 91.

176 \Voto particular de José Ramon Cossio Diaz en la contradiccién de tesis 293/2011, op. cit.
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fuente internacional deberan acotarse conforme al texto constitucional, sélo se le
dedicaron 4 renglones en una sentencia de 71 fojas, mientras que el resto de los
puntos juridicos se desarrollaron de modo amplio y explicativo. De hecho, en esos
cuatro renglones solo se reproduce la misma idea del texto constitucional, sin

ahondar en ello.

Hay que hacer notar que la expresién “no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece” adolece
de vaguedad puesto que se puede entender en dos sentidos. En un primer sentido
alude a la suspension de garantias y el segundo al axioma “ningun derecho

humano es absoluto frente a otro.”

Respecto a la suspension de garantias,

En caso de que las restricciones constitucionales no sean razonables,
proporcionales y armonicas con el resto de los preceptos constitucionales,
se puede afectar sensiblemente la vigencia del principio pro persona, ya
que en el supuesto determinado de que, un Tratado Internacional amplie
de mejor forma el ejercicio de un derecho humano, la autoridad tiene que
anteponer —en caso de existi— los limites previstos en el texto
constitucional aun conlleven reducciones en su vigencia.'’’

Por lo que se refiere al axioma,

Ningun derecho humano en su ejercicio es absoluto. Existen limites que
permiten contener, cualquier actuar desproporcionado que conlleve a una
colisibon o afectacion con otros derechos. Dichos limites deben
establecerse en disposiciones normativas (constitucionales o legales), o
construirse por via jurisprudencial. En ambos casos, en el disefio de
cualquier restriccidon constitucional se debera considerar la naturaleza del
derecho, y su armonizacion con el principio pro persona.'’®

La idea central de las anteriores referencias es que la suspension y restriccion

de los derechos humanos también debe leerse en una clave progresista y

177 del Rosario Rodriguez, Marcos, "El debate en torno al blogque de constitucionalidad o de
derechos humanos como parametro de validez y prevalencia de las restricciones constitucionales",
op. cit., p. 330.

178|bidem, p. 329.
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expansiva de los derechos humanos. No se trata de ignorar un mandato

constitucional sino de interpretarlo a la luz del nuevo paradigma juridico.

d) Los principios objetivos de los derechos humanos

La contradiccion de tesis 293/2011 también enfatiza la constitucionalizacion de
los principios rectores de los derechos humanos en el articulo primero de la
Constitucion Federal, a saber: universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad.

Art. 1o.- En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
gue esta Constitucion establece.

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

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

La inconsistencia radica en que la contradiccion en analisis enfatizé los
principios de indivisibilidad e interdependencia, al tiempo que, de modo

inexplicable, se omite aludir al principio de progresividad.

El principio de progresividad se refiere a que en todas las cuestiones
relativas a los derechos humanos, tales como su reconocimiento y
proteccion, deben buscarse un constante avance o0 mejoramiento y, en
contrasentido, apunta a la no regresividad, esto es, a que una vez que se ha
alcanzado un determinado estandar no se admitan medidas en retroceso.!”

17 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Derechos Humanos, Parte General, op. cit., nota 145,
p. 44.
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Ciertamente, las restricciones al ejercicio de los derechos humanos de fuente
internacional significan una regresion en la materia. Baste como muestra la figura
del arraigo, la cual es una figura constitucionalizada que se encuentra prohibida en

tratados de los que el Estado Mexicano es parte.&

Segun la logica de la tesis P./J. 20/2014, el arraigo debera prevalecer por
encima de cualquier derecho humano que lo proscriba, y lo convierte en una

violacion constitucionalizada de los derechos humanos.

Por lo que se refiere al caracter de la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
el Pleno resolvi6 que dicha jurisprudencia internacional es obligatoria
independientemente de que el Estado Mexicano haya sido parte o no en la
sentencia que dio pie a la elaboracion de la jurisprudencia. Sin embargo,

... [l]a contradiccion es evidente desde el rubro de la tesis [P.J. 20/2014
(102.)], pero se hace aun mas grave al contrastarla con la segunda de las
tesis emitidas en este caso [alusiva a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos], ya que no es posible sostener que
los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos resultan
vinculantes para los jueces nacionales, sin reiterar la salvedad hecha en la
primera de ellas.8!

Derivado de la jerarquia normativa de la que gozan los tratados en México, y de
su interpretacion judicial, nuestro pais continda dentro de la corriente monista
nacionalista. No obstante, la intencion de la reforma era posicionar a nuestro pais
en la corriente monista internacionalista, de modo que los tratados funcionaran
como un freno real ante la violacion notoria de derechos humanos que encuentran

su justificacion en la Constitucion Federal, como la figura del arraigo.

180 yéase el Anexo con el catalogo de tratados en los que puede existir contradiccion con la
Constitucion Federal.
181 \oto particular de José Ramon Cossio Diaz en la contradiccién de tesis 293/2011, op. cit.
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e) ¢Es posible otra respuesta?

Después de analizar las inconsistencias de la contradiccion de tesis 293/2011, es
valido preguntarse si existe otra solucion para el problema juridico planteado.

Desde otra argumentacion, es plausible concluir que los derechos humanos
contenidos en los tratados pueden aplicarse en preferencia a las normas
constitucionales que los limiten, en atencion a dos figuras de primera importancia
qgue introdujo la reforma constitucional de 10 de junio de 2011: el principio pro

persona y la interpretacion conforme a los derechos humanos.'8?

Solo con una perspectiva progresista de la reforma constitucional aludida se
puede arribar a esta conclusion; notese que los instrumentos ya se encuentran
insertos en el propio Ordenamiento Supremo sin necesidad de hacer mas

reformas.

Como el principio pro persona y la interpretacion conforme son herramientas
gue permean a todo el sistema juridico, también pueden y deben utilizarse para
resolver los conflictos normativos que surjan entre la Constitucion y los tratados,
aunque implique la inaplicacion de una norma constitucional, en virtud de que la
propia Constitucion federal autoriza dicho proceder en su articulo primero, en aras

de garantizar la mayor proteccion de los derechos humanos de las personas.

Para el control de la constitucionalidad lo anterior implica reformular los
principios de supremacia constitucional y jerarquia normativa para incorporar los
derechos humanos como el ultimo parametro de control regularidad, sin dejar de
observar que esta situacion solo se aplicaria para los casos en los que estén

involucrados derechos humanos, puesto que:

182 \/éase supra los subtemas del principio pro persona e interpretacién conforme.
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... las reformas constitucionales no alteraron el régimen constitucional de los
tratados internacionales en general con independencia de su materia, resulta
indefectible concluir que lo Unico que se modificé fue el régimen constitucional
de las normas internacionales de derechos humanos, las cuales se integraron
al pardmetro de control de regularidad cuya fuente es la propia Constitucion.®

Por dltimo, la superacion de la jerarquia normativa como método para
determinar las relaciones entre el derecho interno e internacional no implica la
negaciéon de la supremacia constitucional porque todas las normas de derecho
internacional, para que sean consideradas validas deben someterse al
procedimiento de incorporaciéon que instituye la Constitucién y, en ese sentido,

estan sujetas al principio de supremacia constitucional.

Es una cuestion de tiempos, primero se aplica la supremacia constitucional y,
una vez que se considera a la norma internacional como derecho mexicano, esta
puede preferirse en la aplicacion frente a las normas constitucionales,

precisamente por el mandato constitucional del articulo 1°.

D. Responsabilidad internacional estatal

Antes de abordar una definicion de la responsabilidad internacional es necesario
mencionar que no existe un consenso en la doctrina o entre los sujetos de derecho

internacional respecto a su nocién y, por ende, respecto a sus alcances.

Para algunos autores, la responsabilidad internacional estatal puede ser
objetiva o subjetiva, dependiendo de la intencion con la que se realizé la conducta,
para otros, solo atiende al dafio causado por un Estado, independientemente de la

intencién. Ademas hay que tomar en cuenta el

... [c]ambio de paradigma sobre la concepcién original de la responsabilidad
internacional, toda vez que ésta no se sitla ya solamente en relaciéon con la
reciprocidad de derechos y obligaciones en un marco contractual entre

183 Contradiccién de tesis 293/2011, Considerando quinto, op. cit.
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Estados, sino también mediante la comision de ilicitos que pueden devenir en
delitos o crimines internacionales.®

En una primera aproximacion se puede definir a la responsabilidad internacional
estatal como la atribucién al Estado de una accion u omision, por parte de un

tribunal internacional, que acarrea una sancién.e®

En 2001 se elabor6 un “Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado
por Hechos Internacionalmente llicitos” por parte de la Comision de Derecho
Internacional de la ONU en la que no se define expresamente la responsabilidad
internacional sino que se enlistan sus elementos y consecuencias, pero debido a
la mencionada falta de consenso, aun no se somete a la firma de los Estados. Sin
embargo la Corte Internacional de Justicia ya se refiere al proyecto aludido como

una norma consuetudinaria.

Cabe agregar que la responsabilidad internacional procede por la inobservancia
tanto de tratados como de acuerdos interinstitucionales, en virtud de que no se
puede seccionar a un Estado cuando actia en los asuntos internacionales, tal

como se colige en la siguiente jurisprudencia:

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. ES UNA OBLIGACION INELUDIBLE
DE LA AUTORIDAD JURISDICCIONAL EJERCERLO, AUN DE OFICIO,
CUYO INCUMPLIMIENTO VULNERA EL MANDATO CONSTITUCIONAL DE
PROTEGER Y GARANTIZAR LOS DERECHOS HUMANOS Y COMPROMETE
LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO MEXICANO EN SU
CONJUNTO. Los articulos 1o. y 133 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos establecen el deber de toda autoridad de proteger vy
garantizar los derechos humanos reconocidos en la Norma Suprema y en los
tratados internacionales de los que el pais es parte y, en cuanto a los Jueces,
el deber de arreglarse a la Constitucién a pesar de leyes o disposiciones en
contrario, a partir de lo cual, se reconoce que a cargo de las autoridades
jurisdiccionales obra la obligacién de ejercer de oficio o a peticion de parte, un
control de convencionalidad en materia de derechos humanos, el cual debera
adecuarse al modelo de control de constitucionalidad existente en el
ordenamiento interno, conforme a los parametros delineados por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién en las tesis P. LXVII/2011 (9a.), P. LXVIII/2011

184 Caballero Ochoa, La incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos
en Espafia y México, op. cit., p. 18.
185 No se debe confundir con la responsabilidad internacional individual en materia penal.
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(9a.) y P. LXIX/2011 (9a.). Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sostenido, en relacion con el deber de los Estados firmantes de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de respetar bienes juridicos
y libertades reconocidos en ella; que la accién u omision de cualquier autoridad
publica, independientemente de su jerarquia, que implique un incumplimiento
de ese deber, constituye un hecho imputable al Estado en su conjunto, que
compromete su responsabilidad en los términos previstos por la propia
convencion (caso Tribunal Constitucional vs. Per(d. Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C, No. 71, y caso Bamaca
Velasquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000.
Serie C, No. 70). Asimismo, que la responsabilidad estatal puede surgir cuando
un organo o funcionario del Estado o de una institucion de caracter publico
afecte indebidamente, por acciéon u omisién, algunos de los bienes juridicos
protegidos por dicho instrumento internacional (caso Alban Cornejo y otros vs.
Ecuador. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de noviembre de
2007. Serie C, No. 171), y que cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como el mencionado, sus Jueces, como parte del aparato del
Estado, también estan sometidos a él, lo que les obliga a velar por que los
efectos de sus disposiciones no se vean mermadas por la aplicacién de leyes
contrarias a su objeto y fin, las cuales, desde un inicio, carecen de efectos
juridicos [caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C,
No. 154, y caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. PerQ. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de
24 de noviembre de 2006. Serie C, No. 158]. Partiendo de lo anterior, como el
Estado Mexicano firmo la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
aprobada por el Senado de la Republica el 18 de diciembre de 1980, publicada
en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de mayo de 1981, y por virtud de su
articulo 1, numeral 1, en términos de los mencionados articulos 1o0. y 133
constitucionales, obra a cargo de toda autoridad jurisdiccional nacional, con
independencia de su fuero o jerarquia, la obligacién de respetar los derechos y
libertades reconocidos en el referido pacto, asi como el deber de garantizar su
libre y pleno ejercicio a favor de toda persona sin distincién por motivo de raza,
color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social, mientras que conforme a su articulo 33, los actos de esas
autoridades, como partes del Estado Mexicano, estan sometidos a la
competencia tanto de la Comisibn como de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en lo relativo al cumplimiento de dicha obligacion. De ahi
que el deber de ejercer, aun de oficio, el control de constitucionalidad y
convencionalidad de los actos de que una autoridad tenga conocimiento en el
ambito de sus competencias y facultades, debe asumirse con puntualidad,
responsabilidad y eficacia, y no evadirse, menos aln en casos en que
expresamente un gobernado solicita su ejercicio, pues soslayarlo refleja
gravemente el incumplimiento de la primera obligaciéon impuesta por el orden
constitucional interno a todas las autoridades, que a su vez supone el respeto
de todos los derechos reconocidos a las personas en la Constitucion y en la
Convencion y dicho incumplimiento compromete la responsabilidad
internacional del Estado Mexicano en su conjunto, acorde con el principio
basico relativo, recogido en el derecho internacional de los derechos humanos,
en el sentido de que todo Estado es internacionalmente responsable por actos
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u omisiones de cualquiera de sus poderes u oOrganos en violacion de los
derechos internacionalmente consagrados.®

Mientras sea una norma internacional, es irrelevante la naturaleza juridica que
le confiera la otra parte al instrumento juridico en cuestion, por ejemplo, para una
de las partes puede ser un tratado mientras que para la otra puede ser un acuerdo
interinstitucional —como el Tratado de Libre Comercio de América del Norte— pero
el resultado de su inobservancia sigue siendo un hecho internacionalmente ilicito

porque se trata de normas internacionales.

La relacién entre la responsabilidad internacional estatal y el control de la
constitucionalidad de las normas internacionales radica en que su ejercicio puede
derivar en la inconstitucionalidad de un tratado y su consecuente inobservancia.
Este incumplimiento del tratado por inconstitucionalidad es un hecho
internacionalmente ilicito segun el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el

Derecho de los Tratados, que a la letra dice:

ARTICULO 27

El derecho interno y la observancia de los tratados

Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.%87

En consecuencia, este hecho internacionalmente ilicito acarrearia la
responsabilidad internacional del Estado mexicano y sus correspondientes

sanciones.

De ahi que, este tema genere una reticencia o evasion tanto en las autoridades,
como en las élites mejor informadas y con poder en México, al igual que en los

medios masivos de comunicacion.

186 Cursivas afadidas. Tesis IV.20.A. J/7 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 1, Diciembre de 2013, t. II, p. 933. Registro digital: 2005056.

187 Respecto a la excepcion marcada en el articulo 46 véase supra el subtema de la accion de
inconstitucionalidad.

112



Ante este panorama en el cual la responsabilidad internacional se presenta
como una amenaza latente y desalienta la confrontacién de las normas
internacionales con las constitucionales existen varias alternativas para el libre
ejercicio del control de la constitucionalidad sin la fobia de incurrir en un hecho

internacionalmente ilicito.

Lo mas importante es destacar que el control de los tratados no debe
observarse como un topico que sélo genere problemas. Desde otra perspectiva,
puede utilizarse por los particulares para la aplicacion efectiva de las normas
internacionales, que pueden ayudar a mejorar su calidad de vida.

Huelga decir que la inconstitucionalidad de un tratado no genera en automatico
la responsabilidad internacional del Estado que lo declar6 asi. La responsabilidad
internacional se determina mediante un proceso internacional, es decir se necesita
de un impulso procesal, de una parte agraviada en sus intereses y de una

afectacion real en una situaciéon concreta.

Los tribunales internacionales son los indicados para decidir si en un caso
concreto se configuré el incumplimiento de una obligacion internacional, al ser
éstos los autorizados por los propios Estados para realizar la interpretacion

auténtica de las normas internacionales.88

Mas importante aun es que el hecho internacionalmente ilicito puede
denunciarse tanto por los sujetos de derecho internacional que lo consideren asi,
como por los individuos que se encuentran bajo la jurisdiccion del Estado

responsable.

En el caso del Estado mexicano, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es el oOrgano jurisdiccional internacional que puede declarar su

responsabilidad internacional. El reconocimiento de la competencia de la Corte

188 Bazan Santiago, Nancy, “Interpretacion actual de los tratados internacionales”, op. cit., p. 193.
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Interamericana es el resultado de un proceso histérico que comenzd con la
creacion de la Organizacion de los Estados Americanos en 1948, seguido de la
firma de la Convencion Americana de Derechos Humanos en 1969, que a su vez
permitié la creacion de la Corte Interamericana en 1979. México aprobd la
Convencién Americana de Derechos Humanos en 1981 y en 1998 reconoci6 la

competencia del 6rgano jurisdiccional internacional.

Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha declarado responsable a
México en seis casos: Castafieda Gutman (sentencia de 6 de agosto de 2008);
Gonzélez y otras “Campo Algodonero” (sentencia de 16 de noviembre de 2009);
Radilla Pacheco (sentencia de 23 de noviembre de 2009); Fernandez Ortega y
otros (sentencia de 30 de agosto de 2010); Rosendo Cantu y otra (sentencia de 31
de agosto de 2010) y en Cabrera Garcia y Montiel Flores (sentencia de 26 de
noviembre de 2010). Todos ellos derivados del incumplimiento de un articulo

especifico de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Cabe aclarar que la Corte Penal Internacional —con competencia reconocida en
el articulo 21 de la Constitucion Federal—, y la Corte Internacional de Justicia —con
competencia reconocida en la Carta de las Naciones Unidas— se dedican a fincar

la responsabilidad individual en el orden internacional.
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Capitulo 111

Perspectivas del control de la constitucionalidad de las normas internacionales en
México

“Siempre que nos encontramos frente
a una ‘colision’ de derechos debe
generarse una interpretacion como
forma de resolucion de estos conflictos.
Esta ha sido una de las funciones
historicas del constitucionalismo.”

José Ramon Cossio Diaz,

en el voto particular de la contradiccion
de tesis 293/2011.

El control de la constitucionalidad de los tratados todavia representa un éarea
inexplorada del derecho procesal constitucional en México, en especial si se
relaciona con la incorporacion, interpretacion y aplicacion de las normas

internacionales.

El presente capitulo aborda en primer término los criterios de recepcion de los
tratados (incorporacion) y se dan razones de su viabilidad o inviabilidad,
enseguida examina los criterios de solucion (interpretacion) para los conflictos
normativos que se presenten entre el orden constitucional y externo; por ultimo, se
analiza de forma pormenorizada el papel que pueden llegar a desempeifiar los
medios de control de la constitucionalidad para las normas de caracter

internacional (aplicacion).

A. Criterios para la recepcion de las normas internacionales

De acuerdo con José Antonio Caballero Ochoa, la incorporacion de los derechos

humanos contenidos en los tratados al orden juridico mexicano implica una
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extension de rango constitucional; empero, el procedimiento de recepcién de las

normas internacionales no es proporcional a su importancia.'®®

De ahi que, diversos académicos han planteado la necesidad y conveniencia de
mejorar los criterios de recepcion y el control de los tratados en México a través de
diferentes defensas o medios de control previo de la Constitucion.

Por un lado, se ha propuesto la inclusién de la Camara de Diputados en el
procedimiento de celebracion de los tratados.!®® Para Caballero Ochoa, la
participacion de la CaAmara Baja en el iter foedus

presume una relevancia de tipo constitucional de los tratados internacionales
en general, lo que he sostenido respecto a los atinentes en derechos
humanos, por su regulacién expresa en la Carta Fundamental. Esta especie
de “adiciéon” de contenidos constitucionales via tratados, requeriria en este
sentido un procedimiento similar de vinculacién al de las reformas y adiciones
previstas en el articulo 135 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.'*!

Por otro, se ha propuesto que los tratados sean aprobados por las legislaturas
estaduales,®® con la misma légica de agregar cuerpos politicos al procedimiento
de recepcion, dada la importancia con la que las normas se incorporaran al orden

juridico.

No obstante, la participacion de la Camara de Diputados o de las legislaturas

locales en el iter foedus como un auténtico filtro de los tratados es inoperante.

189 Cfr. Caballero Ochoa, José Luis, La incorporacion de los tratados internacionales sobre
derechos humanos en Espafia y México, op. cit.

19 Trejo Garcia, Elma del Carmen, El procedimiento interno para la celebracion de un tratado
internacional en México, México, Camara de Diputados, 2005,
http:/imww.diputados.gob.mx/sia/coord/pdf/coord-iss-03-05.pdf, [Fecha de consulta: 25 de marzo
de 2016], pp. 13y ss.

191 Caballero Ochoa, José Luis, La incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos en Espafa y México, op. cit., p. 289.

192 Gutiérrez Baylén, Juan de Dios, Derecho de los tratados, op. cit., p. 66.
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Esta afirmaciéon se sostiene con base en un argumento empirico: el
procedimiento de reforma constitucional. Pese a que México contempla un sistema
rigido de reforma a la Constitucion,®® que da cabida al Poder Ejecutivo Federal, al
Congreso General y a las Legislaturas locales —los mismos actores politicos que
se proponen para el iter foedus—; es de conocimiento publico que ello no ha sido
obstaculo para hacer de nuestra Constitucion una de las mas reformadas en el

orbe,'® como producto de nuestro sistema politico.

Si la Cémara de Diputados o los Congresos locales participan en el
procedimiento de aprobacion de los tratados la experiencia advierte que el

resultado serd el mismo: una aprobacion unanime y por inercia de los tratados.

Mas aun, si la inclusién de la Camara de Diputados o de las Camaras locales
en el iter foedus parten de la premisa de que el aumento en la cantidad de
voluntades que participan en el proceso genera una mayor legitimidad y
deliberacion de las normas internacionales ¢Por qué no se va mas alla y se
sustituye a los representantes por los representados? Y, en lugar de adicionar un
cuerpo politico mas al procedimiento, se transfiere la decisibn de aprobar un

tratado a los representados.

En esta tesitura, el referéndum —una votacion popular sobre actos del
legislativo o ejecutivo—'% se presenta como un instrumento técnico de la
democracia directa que puede inyectar mas legitimidad a la norma que cualquier

cuerpo politico, precisamente porque “los destinatarios de los mandatos

193 Cfr. Bryce, James, Constituciones flexibles y constituciones rigidas, Espafia, Centro de
estudios constitucionales, 1988.

194 "E| texto de la Constitucién de 1917 se ha modificado 573 veces a través de 214 decretos de
reforma." Cfr. Fix-Fierro, Héctor, "Engordando la Constitucién”, Nexos, México, nim. 34, afio 37,
vol. XXXVI, febrero de 2014, p. 41.

195 E| referéndum se diferencia del plebiscito en que éste "se utiliza en primer lugar para indicar
sucesos excepcionales, normalmente fuera de las previsiones constitucionales." Bobbio, Norberto y
Matteucci, Nicola, Diccionario de Politica, 3a. ed., México, Siglo XXI, t. L—Z, 1985, s.v.
“Referéndum” y “Plebiscito”.
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contenidos en las normas participan directa o indirectamente en el proceso de

produccion de las mismas.”1%

Como lo ha sugerido Gutiérrez Baylon, el referéndum también se puede utilizar
como método para la aprobacién de los tratados en nuestro pais,'®” de modo que
los instrumentos internacionales firmados ad referéndum se consulten con la
poblacion a través de una pregunta cerrada, sin necesidad de proponerlo al
Senado.

De hecho, la naturaleza constitucional del referendo de los tratados es la de una
defensa de la Constitucion por ser un medio sustantivo —no adjetivo— que
desarrolla y propicia la evolucion de la normatividad constitucional y, ademas,

previene su violacion.

En sentido estricto, el referendo de tratados no puede considerarse como un
control politico de la constitucionalidad —y por tanto tampoco un control previo—
porque no es un proceso 0 acto constitucional por el que se declara una norma

inconstitucional.

Mas bien es un instrumento democratico que permite preguntar a la poblacion si

aprueban o no un determinado proyecto de normativa internacional.

Uno de los obstaculos del referéndum de tratados radica en que se pregunta
sobre la totalidad del texto y no sobre articulos en lo particular, esto es, la
aprobacion de un tratado implica aceptar todo su contenido, de la misma manera

gue su rechazo se da sobre el todo.

En México, la consulta popular es la figura que mas se asimila al referéndum,

debido a que ambas son mecanismos de participacion, sin embargo las

196 Cordova Vianello, Lorenzo, Derecho y poder. Kelsen y Schmitt frente a frente, México, FCE-
[1J-UNAM, 2009, p. 45.
197 Gutiérrez Baylén, Juan de Dios, Derecho de los tratados, op. cit., p. 66.
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diferencias son notorias, baste como muestra que la Ley Federal de Consulta
Popular —del 14 de marzo de 2014— exige una participacion del 40% del padron
electoral nacional en la consulta para que sus resultados sean vinculantes para la
autoridad y, ademas, la constitucionalidad de la pregunta sometida a votacién
debe pasar por el visto bueno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

En teoria, es posible realizar una consulta popular sobre la aprobacion de un
tratado, debido a que se permite realizarla acerca de nuevas normas que regulen
un tema de trascendencia nacional (como en el caso de un tratado comercial), sin
embargo el articulo 11 fraccion |, de la mencionada Ley establece como limitante
para realizar una consulta popular las restricciones de los derechos humanos
reconocidos por la Constitucion, es decir, no se puede someter a consulta popular
aquellas normas que pongan en entredicho las restricciones constitucionales a los
derechos humanos, incluyendo a los tratados, siendo éste uno de los principales

obstaculos de esta figura.

El referéndum como instrumento para la aprobacion de los tratados tiene otro
obstaculo infranqueable, el cual radica en la naturaleza de la democracia

constitucional.

Una democracia constitucional es aquel régimen de gobierno con sujecion a la
voluntad de las mayorias, que al mismo tiempo respeta los derechos de las
minorias. La democracia constitucional representa en apariencia una contradiccion
in terminis debido a que contrapone la soberania popular como sustento de la
democracia con los limites al poder como sustento del constitucionalismo. En

palabras de Pedro Salazar,

... inevitablemente el ideal constitucional en sentido fuerte implica que algunas
decisiones fundamentales queden fuera de la discusion publica. Por su parte,
el ideal democratico, en su versidn pura, supone que todos los temas,
asuntos y cuestiones estén a disposicion de la deliberacion publica. El ideal
democratico del autogobierno amenaza a la constitucion y a los derechos
fundamentales porque se rebela ante los limites; el marco constitucional
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ahoga a la democracia porque restringe el ambito de ejercicio de la
autonomia politica de los individuos.%

Sin embargo, esta presunta aporia se resuelve si se tiene en cuenta que los

derechos fundamentales son en realidad precondiciones para la democracia.'®

En sintesis, las democracias constitucionales, como México, permiten el respeto
de los derechos de las minorias aun en contra de la voluntad de la mayoria, en
virtud de que el poder constituyente de esas sociedades instituyé los derechos

fundamentales como una garantia de limite al poder. Lo que quiere decir que,

... el Derecho no es la suma del derecho positivo, sino que existe algo mas,
principios que encierran contenidos minimos que deben ser respetados por el
derecho positivo para que pueda ser considerado como tal y que se
encuentran abstraidos a la voluntad contingente de cualquier mayoria: los
derechos humanos.?®

En adicion, con el nuevo marco juridico de los tratados los derechos humanos
pueden estar contenidos en las normas internacionales de cualquier materia vy,
como el referéndum pregunta sobre la totalidad de un convenio internacional, se
elimina la posibilidad de aplicarlo a cualquiera que contenga al menos un derecho

fundamental dentro de su texto normativo.

Asi las cosas, el numero de tratados que se podrian sujetar a referéndum seria
minimo y, por tanto, inviable tanto econémica como diplomaticamente, para el

Estado mexicano.

No se puede usar el referéndum para la aprobacion de un tratado porque en
cualquiera de ellos se podrian reconocer derechos humanos encaminados a la
proteccion de las minorias que, precisamente, intentan ampliar los derechos

fundamentales a través de la incorporacion de una norma internacional.

198 Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional. Una radiografia tedrica, México, FCE-11J-
UNAM, 20086, p. 184.

199 |bidem, p. 189.

200 Coronel Gamboa, Luis Eduardo, “Ensayo sobre una contradiccion de paradigmas: La CT
293/2011%0p. cit., p. 9.
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Por ultimo, otro criterio para perfeccionar el control de la constitucionalidad de
los tratados en nuestro pais es reducir sus medios de control a uno solo. Esto es,
crear un unico medio de control previo de los tratados que aglutine todas las
dudas respecto a su constitucionalidad y, de este modo, aligerar el nimero de
amparos, controversias constitucionales, acciones de inconstitucionalidad vy

medios en materia electoral.

El que escribe estas lineas sustenta que el control de la constitucionalidad de
los tratados no debe reducirse a un solo medio —mucho menos a uno de tipo
previo por las razones expuestas en los capitulos anteriores. Por el contrario, debe
pugnarse por tener una multiplicidad de medios para el control de los tratados en
México, sin que ello implique caer en una duplicidad de funciones, en virtud de que
cada medio de control se usaria para diferentes supuestos y parten de una

relacion juridica distinta (supraordenacion, subordinacion o coordinacion).

Hay que hacer notar que, cualquier medida integral para el control de la
constitucionalidad de los tratados debe tomar en cuenta la responsabilidad
internacional por el incumplimiento de una norma internacional, derivado, en su
caso, de la declaracion de su inconstitucionalidad. Antes bien, es conveniente
proponer mas de un control de la constitucionalidad para los tratados dado que no

hay una respuesta Unica para todos los casos.?*

Otro punto de interés radica en que el control de la constitucionalidad de los
tratados no se encuentra sistematizado en México, sus normas se encuentran
dispersas y en muchos supuestos estan poco desarrolladas. Tampoco existe una
diferenciacion entre el control de las reglas de celebracion de tratados y el control

del contenido normativo de un tratado.

201 En este sentido, la base epistemoldgica en la que se fundamenta esta investigacion es en los
Estudios Criticos del Derecho, cuya piedra angular es la tesis de que el derecho siempre tiene mas
de una respuesta correcta para los casos sometidos a su ambito, en contraposicion a la postura
dworkiniana que sostiene la respuesta Unica en el Derecho.
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De hecho, los problemas del iter foedus no se encuentran en los 6érganos
participantes sino en la falta de opciones para lidiar con las contradicciones entre

el orden nacional y el externo.

Ante esto, el criterio de recepcidn para los tratados que se insiste en adoptar es
el de la incorporacion de una clausula de denuncia de los tratados que se firmen
en adelante (naturalmente en aquellos cuya naturaleza lo permita), como ultima

opcion que elija el Estado mexicano ante una contradiccion normativa insostenible.

B. Criterios interpretativos para la solucion de contradicciones normativas
entre los tratados y la Constitucion

Para iniciar este subtema es menester aclara que los conflictos normativos pueden
clasificarse por la pertenencia de la norma, la jerarquia o la validez.?°> Empero, la
presente investigacion se centra en la inconstitucionalidad de las normas

internacionales asi como en la inconvencionalidad de las normas constitucionales.

La inconstitucionalidad puede clasificarse como un tipo especifico de conflicto

normativo.

Asi, resulta necesario distinguir entre los problemas de constitucionalidad por
contravencion de sus contenidos o de las normas que regulan los procesos
de creacion normativa, ya que en este segundo caso no existe una
contradiccion normativa, pues se trata mas bien del incumplimiento de la
norma procedimental por parte de la autoridad, o de la falta de competencia
de ésta, que de una contradiccion. [...] No toda inconstitucionalidad plantea
una contradiccion, aunque si un conflicto normativo.?%

Es por esto que los criterios interpretativos que se desarrollan a continuacién

se clasifican en atencion a los que sirven para resolver conflictos entre normas

202 Huerta Ochoa, Carla, Conflictos Normativos, op. cit., pp. 64-68.
203 |bidem, pp. 60, 61y 63.
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gue no involucran derechos humanos y para resolver conflictos entre normas que

los reconocen.

Cabe sefalar que estos criterios interpretativos se emplean en los medios de
control de la constitucionalidad de los tratados; pero mas importante adn es

recalcar que:

Ningun topos, ninguna maxima, ningun criterio interpretativo es suficiente, por
si solo, para resolver de forma definitiva los problemas complejos de la
interpretacion juridica. Todos ellos tienden a funcionar como mera idea
regulativa que sélo apunta a una direccién para ser seguida.?*

1. Entre normas que no involucran derechos humanos

Las contradicciones normativas que no involucran derechos humanos pueden ser
de distinta indole, por ejemplo, entre normas de caracter procesal o, en principio,

entre las que distribuyen la competencia.

Para estos casos, el juez puede recurrir a criterios que prevé el derecho de los
tratados, estos son: pacta sunt servanda, bona fide, literalidad del texto, la
interpretacion teleoldgica, y el principio general del derecho "norma especial

deroga la general”.

a) Pacta sunt servanda y Bona fide

Por un lado, el principio pacta sunt servanda es un presupuesto del derecho
internacional de los tratados que consiste en que éstos deben cumplirse de modo
espontaneo por ser esa la voluntad de las partes. "En virtud de su capacidad

soberana los Estados contraen obligaciones por medio de los tratados mediante

204 Da Silva, Virgilio Afonso, "La interpretacion conforme a la Constitucién. Entre la trivialidad y la
centralizacion judicial", Cuestiones Constitucionales, México, 11J-UNAM, ndm. 12, enero-junio 2005,
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/CuestionesConstitucionales/numero/12/ard/ard1.htm, [Fecha
de consulta: 26 de marzo de 2016], pp. 24-25.
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los cuales se autolimitan. Después, no pueden desconocer esas obligaciones,

insistimos, libremente contraidas."2%

El principio pacta sunt servanda resulta aplicable para el control de regularidad
de los tratados a nivel interno. Su fundamento juridico se encuentra en el primer
enunciado del articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, que a la letra dice: "Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe."

Por otro, el principio de buena fe o bona fide consiste en que "una parte no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del

incumplimiento de un tratado.”?%

Su fundamento juridico se encuentra en la parte final del articulo 26 y se
reitera en el articulo 31 de la Convencion citada como una regla general de
interpretacion, el cual se transcribe enseguida: “Un tratado debera interpretarse de
buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del

tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.”

Para efectos del control de la constitucionalidad de los tratados, la buena fe
autoriza la prelacion de las normas internacionales sobre cualquier otra de

derecho interno:

... ¢qué sucede en el caso de colision de normas del derecho internacional
con las del derecho interno? La norma general reconocida por la
jurisprudencia internacional es que en caso de conflictos entre las
obligaciones internacionales y el derecho nacional, el primero prevalece. Asi
lo establece, por ejemplo, el articulo 27 de la Convencion de Viena de 1969
sobre el derecho de los tratados. Las obligaciones internacionales contraidas
por los Estados deben cumplirse de buena fe, pero en una actitud de respeto

205 Becerra Ramirez, Manuel, La recepcion del derecho internacional en el derecho interno, op.
cit., p. 131.

206 Bazan Santiago, Nancy, “La interpretacion actual de los tratados internacionales”, op. cit., p.
170.
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del ambito interno ya que no pueden declararse invalidas a las leyes
internas.?%’

Recogiendo lo mas importante, si se presenta una antinomia entre una norma
internacional y otra de caracter interno, en la que no se involucren derechos
humanos, deberd preferirse la interpretacion y consecuente aplicacion de la
norma que permita el cumplimiento espontaneo de la obligacion internacional, de

acuerdo con el principio de pacta sunt servanda y bona fide.

Mencién aparte merece el principio Rebus sic stantibus que implica que el
cumplimiento de un tratado debe garantizarse mientras no cambien las
circunstancias generales en las que se firmo. Este principio se encuentra
estipulado en el articulo 62 de la Convencidon de Viena sobre el Derecho de los
Tratados. Sin embargo, no es un criterio aplicable al incumplimiento de tratados
por inconstitucionalidad porque se refiere a hechos y no al derecho. Esta es la
diferencia esencial con el principio Pacta Sunt Servanda, el cual si alude al

derecho.

b) Literalidad del texto

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece en el articulo
31 la literalidad del texto como regla general de interpretacion para resolver

contradicciones normativas entre el derecho externo y la Constitucion.

La literalidad engloba al texto y al contexto de la norma internacional en pugna.
Por texto se entiende el articulado del convenio internacional, mientras que el
contexto abarca los trabajos preparatorios, las circunstancias de celebracion, el

preambulo y los anexos del tratado, asi como “todo acuerdo ulterior entre las

207 Becerra Ramirez, Manuel, La recepcion del derecho internacional en el derecho
interno, op. cit., p. 22.
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partes acerca de la interpretaciéon del tratado o de la aplicacion de sus

disposiciones.”?%8

ARTICULO 31

Regla General de interpretacion

1. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
gue haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y
teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto
comprenderd, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas
las partes con motivo de la celebracion del tratado;

b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la
celebracién del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente
al tratado.

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado
o de la aplicacion de sus disposiciones;

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual
conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado;

¢) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes.

4. Se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencion
de las partes. 2%°

c) Interpretacion teleolégica

Como método general de hermenéutica, la interpretacion teleoldgica se aplica a
una infinidad de figuras juridicas como los contratos y las leyes, asimismo se
utiliza para los tratados internacionales, su fundamento juridico también se

encuentra en el articulo 31, punto 1, de la Convencion de Viena.

La interpretacion teleoldgica implica la sustitucion de un enunciado por otro con
el objetivo de descubrir su finalidad. Para ello utiliza una racionalidad teleolégica

basada en la eficiencia de la norma. Asi como en la iniciativa de ley se desarrollan

208 Bazan Santiago, Nancy, “La interpretacion actual de los tratados internacionales”, op. cit., p.
170.
209 Cursivas afiadidas.

126



los fines de la norma, en los trabajos preparatorios se puede hallar el fin del

tratado.

d) Norma especial deroga la general

La ciencia juridica ubica principios generales del derecho para la solucién de
conflictos entre normas, a saber: el de norma posterior (lex posteriori derogat
priori); el de norma superior (lex superior derogat inferiori); y el de norma especial

(lex specialis derogat generalis).?1°

Por una parte, la temporalidad —como criterio del primer principio mencionado—
no es aplicable a los conflictos entre las leyes y las normas internacionales, menos
aun para los conflictos entre la Constitucion Federal y las normas externas, porque
en la abrumadora mayoria de los casos la Constitucion precede a los tratados

vigentes.

Por otra, la ausencia de una jerarquia normativa entre los tratados y los
preceptos constitucionales que reconozcan derechos humanos, o bien la jerarquia
superior de los tratados sobre las leyes en los casos donde no se involucren
derechos fundamentales nulifica el segundo principio cuyo criterio es,

precisamente, jerarquico.

En el caso de los tratados en general, la doctrina ha ido privilegiando el
criterio de la ley especial para salvar los conflictos de jerarquia normativa
con respecto a la legislacibn doméstica, considerando a la legislacion
secundaria como una ley general, y al tratado como una ley especial
aplicable ad casum, sin necesidad de acudir a criterios jerarquicos.?!

Manuel Becerra parece coincidir al afirmar que:

210 Caballero Ochoa, José Luis, La incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos en Espafa y México, op. cit., p. 62.
211 |dem.
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En el caso de que el tratado sea autoaplicativo y haya duda sobre su
aplicacion respecto de leyes del Congreso de la Union, se utiliza como
criterio de interpretacion, como lo postula Vazquez Pando, considerar que
el tratado es una norma especial que se aplica en los casos a que esta se
refiere, enfrente de la norma general, la ley del Congreso, la cual se
aplicaria a todos los demas casos.?!?

Como se aprecia, este principio tiene como limitante las normas
constitucionales, supuesto en el que no puede aplicarse el principio de

especialidad en ningun caso.

2. Entre normas que reconocen derechos humanos

Para los casos de contradiccion entre normas constitucionales e internacionales
gue reconozcan derechos humanos existen dos criterios interpretativos que

instituye la Constitucion Federal:

e El principio pro persona

e La interpretacién conforme

Estos criterios conforman un "circulo hermenéutico de derechos humanos”, esto
es, un canon de interpretacion integral que asegura la proteccion efectiva de los

derechos humanos.

Cabe aclarar que no existe una prelacion o jerarquia entre ambos criterios de
interpretacion, por el contrario, se complementan como un binomio que tiene como
finalidad modificar el paradigma positivista radical para dar paso a un paradigma

de los derechos humanos en el que los tratados desempefian un papel central.?3

212 Becerra Ramirez, Manuel, La recepcion del derecho internacional en el derecho interno, op.
cit., p. 112.

213Cfr. Rovetta Klyver, Fernando, El descubrimiento de los derechos humanos, Madrid, IEPALA,
coleccién Problemas internacionales, 2008.
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Figura 9. Circulo hermenéutico de derechos humanos.?*4

a) Principio pro persona
En una primera aproximacion, el principio pro persona se puede definir como el

criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos
humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la
interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos
protegidos e, inversamente, a la horma o a la interpretacion mas restringida
cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos o su suspension extraordinaria.?®

Su fundamento constitucional se encuentra en el segundo parrafo del articulo 1°

de la Constitucion Nacional:

Art. 1o.- En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las

214 Elaboracién propia.

215 Cursivas afadidas. Pinto, Monica, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas
para la regulacion de los derechos humanos”, en Abregu, Martin y Christian Courtis (comps.), La
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Argentina, CELS,
1997, p. 163.
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garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucién
establece.

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

Su fundamento juridico en el derecho internacional se encuentra en el articulo
24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, aunque redactado en
sentido negativo:

Articulo 29. Normas de Interpretacion

Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser interpretada en el
sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos
en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de
acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que
se derivan de la forma democrética representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza.

Noétese que el principio pro persona soélo se puede utilizar para los seres
humanos como titulares de derechos y obligaciones, y que dicho canon debe

realizase de oficio por las autoridades o a instancia de parte.

La forma en que opera el principio pro persona consta de dos vertientes: la
preferencia interpretativa y la normativa, la primera se refiere a que el juzgador
esta obligado a escoger aquella interpretacién que resulte mas benéfica para el
ser humano titular de un derecho (en este punto se conecta con la interpretacion
conforme); la segunda vertiente significa que en los casos concretos el juzgador
debera aplicar aquella norma que sea mas favorable a la persona,

independientemente de la jerarquia normativa.?t®

216 yéanse Pérez Daza, Alfonso, "La interpretacion constitucional ante el nuevo paradigma de los
derechos humanos", Judicatura y Constitucion, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
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De acuerdo con la tesis 11.30.P. J/3 (10a.), los limites del principio pro persona
siempre seran los derechos humanos. En otras palabras, el principio pro persona
sblo se aplica en aquellos casos en los que estén involucradas normas que

reconozcan derechos humanos, no asi para otros supuestos.?’

En consecuencia, surge la pregunta de ¢ Cuales son esas normas y como se
reconocen? Son aquellas que se disefian para que las personas estén en la

2015, p. 24 y la jurisprudencia de rubro y texto: “PRINCIPIO PRO PERSONA COMO CRITERIO
DE INTERPRETACION DE DERECHOS HUMANOS. TEST DE ARGUMENTACION MiNIMA
EXIGIDA POR EL JUEZ O TRIBUNAL DE AMPARO PARA LA EFICACIA DE LOS CONCEPTOS
DE VIOLACION O AGRAVIOS. La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en
la tesis la. CCCXXVII/2014 (10a.), de titulo y subtitulo: "PRINCIPIO PRO PERSONA.
REQUISITOS MINIMOS PARA QUE SE ATIENDA EL FONDO DE LA SOLICITUD DE SU
APLICACION, O LA IMPUGNACION DE SU OMISION POR LA AUTORIDAD RESPONSABLE.",
publicada en el Semanario Judicial de la Federacién del viernes 3 de octubre de 2014 a las 9:30
horas y en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 11, Tomo I,
octubre de 2014, péagina 613, estableci6 que el principio pro persona como criterio de
interpretacion de derechos humanos es aplicable de oficio cuando el Juez o tribunal considere
necesario acudir a este criterio interpretativo para resolver los casos puestos a su consideracion, y
gue es factible que en un juicio de amparo, el quejoso o recurrente, se inconforme con su falta de
atencién o bien, solicite al érgano jurisdiccional llevar a cabo ese ejercicio interpretativo, y esta
peticion, para ser atendida de fondo, requiere del cumplimiento de una carga béasica. Luego, ese
test de argumentacion minima exigida para la eficacia de los conceptos de violacion o agravios es
el siguiente: a) Pedir la aplicacion del principio relativo o impugnar su falta por la autoridad
responsable; b) sefialar cudl es el derecho humano o fundamental cuya maximizacién se pretende;
¢) indicar la norma cuya aplicacién debe preferirse o la interpretacién que resulta mas favorable
hacia el derecho fundamental; y, d) precisar los motivos para preferirlos en lugar de otras normas
0 interpretaciones posibles. Los anteriores requisitos son necesariamente concurrentes para
integrar el concepto de violacion o agravio que, en cada caso, debe ser resuelto.” Cursivas
afiadidas. Tesis XVII.10.P.A. J/9 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 23, octubre de 2015, t. IV, p. 3723. Registro digital: 2010166.

217 “PRINCIPIO PRO HOMINE O PRO PERSONA. SI EN UN CASO CONCRETO NO SE
ACTUALIZA LA ANTINOMIA DE DOS NORMAS QUE TUTELAN DERECHOS HUMANOS PARA
QUE EL JUZGADOR INTERPRETE CUAL ES LA QUE RESULTA DE MAYOR BENEFICIO PARA
LA PERSONA, AQUEL NO ES EL IDONEO PARA RESOLVERLO. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, al explicar el alcance de este principio, en relacién con las restricciones de los
derechos humanos, expresé que "entre varias opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse
aquella que restrinja en menor escala el derecho protegido”. Asi, cuando esa regla se manifiesta
mediante la preferencia interpretativa extensiva, implica que ante diferentes interpretaciones de un
dispositivo legal, debe optarse por aquella que conduzca a una mejor y mas amplia proteccion de
los derechos fundamentales, descartando asi las que restrinjan o limiten su ejercicio. Bajo este
contexto, resulta improcedente que, a la luz del principio pro homine o pro persona, pretendan
enfrentarse normas de naturaleza y finalidad distintas, sobre todo, si no tutelan derechos humanos
(regulan cuestiones procesales), pues su contenido no conlleva oposicion alguna en materia de
derechos fundamentales, de modo que el juzgador pudiera interpretar cuél es la que resulta de
mayor beneficio para la persona; de ahi que si entre esas dos normas no se actualiza la antinomia
sobre dicha materia, el citado principio no es el idéneo para resolver el caso concreto.” Cursivas
afadidas. Tesis: 11.30.P. J/3 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 3, febrero de 2014, t. Ill, p. 2019. Registro digital: 2005477.
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posibilidad de crear y ejecutar en condiciones de igualdad, un proyecto de
vida digna.?*®

Los efectos juridicos del principio pro persona en el control de la

constitucionalidad de los tratados son los siguientes:

e Los tratados de los que el Estado Mexicano sea parte deben leerse en
clave pro persona

e Permite saltar el canon hermenéutico “norma especial deroga la general”

e Permite superar la jerarquia normativa como criterio de resolucién de
antinomias, en razén de que atiende en exclusiva al derecho humano que
proteja mas a la persona

e Permite resolver de modo unilateral al Estado Mexicano las contradicciones

normativas.

El principio pro persona es la concrecion del paradigma de los derechos
humanos en el que la supremacia constitucional no resulta superada en tanto el
contenido de la Constitucion gire en torno al reconocimiento y proteccion de los
derechos; por eso representa la clave para la solucién de las contradicciones entre
la Constitucion y las normas internacionales, maxime cuando dichas tensiones se
agudizan en el caso de los derechos humanos. Al respecto, Caballero Ochoa

sostiene que,

La referencia a una clausula pro persona es uno de los principios
contemporaneos mas importantes de aplicacion del DIDH [Derecho
Internacional de los Derechos Humanos] al ordenamiento interno, de tal
suerte que en caso de colisibn normativa, se debera optar por la disposicion
gue amplie la cobertura de los derechos. Villan Duran sefiala que las reglas
clasicas de interpretacién sobre los tratados de la CVDT [Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados] deben complementarse con este
principio en el caso de los acuerdos en materia de derechos humanos.?*°

218 Talamas Salazar, Marcela (encargada del contenido), Boletin Genero y Justicia, Programa de
Equidad de Género en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, nim. 32, febrero de
2012.

219 Caballero Ochoa, José Luis, La incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos en Espafa y México, op. cit., p. 24.
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Por ultimo, las actuales investigaciones sobre el principio pro persona giran en
torno a su alcance. Verbigracia, la constante expansion del principio pro persona
permite cuestionar si éste puede ser una via para introducir el soft law al proceso
hermenéutico o si constituye una via para reactivar la vigencia de normas mas

protectoras que han sido derogadas o con vigencia cancelada. ?%°

b) Interpretacién conforme

A menudo este subtema genera confusion porque pocos estudios hacen la
aclaracion de que, en realidad, la expresion "interpretaciéon conforme" es una
forma abreviada para referirse a esta técnica. Dicha confusion se aclara con la

pregunta ¢conforme a qué?

Asi pues, la interpretacion conforme se puede entender en sentido amplio y en
sentido estricto.??! En sentido amplio se refiere a la interpretacion conforme a la
Constitucion, que es la sustitucion de palabras que amoldan el texto de la norma

cuestionada al contenido de la Constitucion.

Ademas de las limitantes a las que se enfrenta esta técnica hermenéutica,

como el principio de legalidad en materia penal,??? ciertamente la interpretacion

220 Talamas Salazar, Marcela (encargada del contenido), Boletin Genero y Justicia, op. cit.

21 Cfr. La tesis “PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSITUCIONALIDAD Y
CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS.” Tesis aislada P.
LXIX/2011(9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro lIl,
diciembre de 2011, tomo 1, p. 552, Registro digital: 160525.

222 “NORMAS PENALES. AL ANALIZAR SU CONSTITUCIONALIDAD NO PROCEDE REALIZAR
UNA INTERPRETACION CONFORME O INTEGRADORA. Si bien es cierto que al realizar el
analisis de constitucionalidad de disposiciones generales es factible que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion acuda a la interpretacion conforme, e incluso emita resoluciones integradoras
a efecto de corregir las omisiones que generan la inconstitucionalidad, también lo es que el empleo
de dichas practicas interpretativas es inadmisible en materia penal, en atencién a las
particularidades del principio de legalidad en esta rama juridica, como son: a) Reserva de ley, por
virtud del cual los delitos s6lo pueden establecerse en una ley formal y material; b) La prohibicion
de aplicacion retroactiva de la ley en perjuicio de alguna persona (verbigracia, leyes que crean
delitos 0 aumenten penas); y, c) El principio de tipicidad o taxatividad, segun el cual las conductas
punibles deben estar previstas en ley de forma clara, limitada e inequivoca, sin reenvio a
pardmetros extralegales, y que implica la imposibilidad de imponer penas por analogia o por
mayoria de razon, y la prohibicién de tipos penales ambiguos. Ademas, la determinacién que haga
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conforme a la Constitucion estd superada después de la reforma constitucional de
derechos humanos y no es viable como criterio para el control de la
constitucionalidad de los tratados en derechos humanos por las siguientes

razones:

e EIl objetivo principal no es interpretar a la propia Constitucion sino a las
leyes infraconstitucionales

e Como se parte de una presuncion de constitucionalidad,??® la idea de
control de la constitucionalidad y la interpretacion conforme a la
Constitucion dejan de tener mucho sentido, pues sera dificil no encontrar un
argumento por simple que sea, que no sostenga la presuncion de
constitucionalidad de una ley (o tratado) y, consecuentemente, preferir en
todos los casos el texto constitucional.

e La interpretacion conforme a la Constitucion tiene como objetivo evitar, en
abstracto, la inconstitucionalidad de una norma.??*

e Finalmente, la razén de mayor peso es que la norma que proteja mas los
derechos humanos de las personas no necesariamente se encuentra en la

Constitucion, sino en algun tratado del que México es patrte.

En sentido estricto, se refiere a la interpretacion conforme al derecho
internacional de los derechos humanos, es decir, a aquella sustitucion de palabras
gue se amolda mejor al texto de una norma internacional (en adelante al usar el

término interpretacion conforme se aludira al sentido estricto).

el legislador al emitir la norma constituye la esencia del respeto al principio de legalidad en materia
de imposicion de penas, pues acorde con los aspectos que abarca dicho principio aquél esta
obligado a estructurar de manera clara los elementos del tipo penal, delimitando su alcance de
acuerdo a los hienes tutelados, imponiendo la determinacién del sujeto responsable y de sus
condiciones particulares y especiales, asi como a establecer con toda claridad las penas que
deben aplicarse en cada caso.” Tesis P./J. 33/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXIX, Abril de 2009, p.1124, Registro digital: 167445.

223 Como su nombre lo indica, la presuncion de constitucionalidad es la suposicion de que todo
acto o norma del orden juridico es acorde en su elaboracién y contenido a la norma suprema del
Estado, hasta que se cuestione.

224 da Silva, Virgilio Afonso, "La interpretacion conforme a la Constitucion. Entre la trivialidad y la
centralizacion judicial”, op. cit., pp. 24-25.
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Asi, “la interpretacion conforme que algunos doctrinantes denominan clausula,
otros la llaman principio, mientras que otros autores la definen como herramienta
hermenéutica, y también se le conoce como técnica interpretativa’?®® es, para

efectos de esta investigacion

. una técnica hermenéutica por medio de la cual los derechos y libertades
constitucionales son armonizados con los valores, principios y normas
contenidos en los tratados internacionales sobre derechos humanos signados
por los Estados, asi como por la jurisprudencia de los tribunales
internacionales, para lograr su mayor eficacia y proteccion.??

Su fundamento constitucional también se encuentra en el articulo 1° de la

Constitucion Federal:

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

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.
Todas las autoridades, en el @mbito de sus competencias, tienen la obligacién
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley...

La interpretacion conforme es la pieza que cierra el circulo hermenéutico de
derechos humanos porque pone como eje rector del derecho mexicano a las

personas.

225 Miranda Camarena, Adrian Joaquin y Navarro Rodriguez, Pedro, "El principio de interpretacion
conforme en el derecho constitucional mexicano", Opinién Juridica, Colombia, vol. 13, nim. 26,
julio-diciembre de 2014, http://www.redalyc.org/pdf/945/94535421005.pdf, [Fecha de consulta: 26
de marzo de 2016], p. 71.

226 |bidem, p. 75.
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C. Medios de control a posteriori de las normas internacionales

Los medios de control de la constitucionalidad son “instrumentos, procesales y
procedimentales, destinados a salvaguardar el contenido y los alcances de la
Constitucién.”??” Se utilizan tanto para corregir las normas contrarias a la

Constitucion como para asegurar el cumplimiento efectivo de ésta.

La doctrina los clasifica en jurisdiccionales y no jurisdiccionales, siendo la
caracteristica esencial a todos ellos que “deben encontrar sus bases en la misma

Constitucién, determinando la forma en que se preserva.”??®

Por una parte, los medios jurisdiccionales de control de la constitucionalidad
son procesos o recursos de los que conocen 6rganos judiciales o jurisdiccionales,
“a través de los cuales se busca mantener y defender el orden creado por la
Constitucidén.”??® Por otra, los medios no jurisdiccionales recaen en los 6rganos

legislativo, ejecutivo o inclusive en los autbnomos.

A continuacion se analizan los medios control de la constitucionalidad
aplicables a los tratados en el orden mexicano —todos ellos jurisdiccionales— estos
son: el control incidental de la constitucionalidad, amparo, controversia
constitucional, accion de inconstitucionalidad y el juicio para la proteccion de los

derechos politico-electorales del ciudadano.

Por lo que se refiere al juicio de revision constitucional electoral como medio
de control, es inactivo respecto a los tratados debido a que se utiliza para
cuestionar la constitucionalidad de los actos de la autoridad dirigidos a los partidos
politicos durante una jornada electoral y México no ha firmado alguna norma

internacional que regule los comicios. ElI Acuerdo de Constitucién del Instituto

227 | os medios de control de la constitucionalidad, 2a. ed., México, Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, 2010, p. 1.

228 Carranco Zuiiiga, Joel, Poder Judicial, México, Porrda, 2000, p. 303.

228 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ¢ Qué es el Poder Judicial de la Federacion?, 5a. ed.,
México, Coordinacién de Compilacion y Sistematizacion de Tesis, 2009, p. 33.
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Internacional para la Democracia y la Asistencia Electoral, firmado por México,

deja a la libre configuracion normativa del legislador el rubro de las elecciones.

En la figura 10 se muestran las caracteristicas de los medios de control en

relacion con su aplicacion a las normas internacionales, a efecto de indicar sus

similitudes y diferencias, que se desarrollan de modo detallado en los siguientes

subtemas.

Medios de control
judicial de las

e INES
internacionales

Fundamento

constitucional

Parametro de

control

Improcedencia
para el control
de normas
internacionales

Método de
invalidez
normativa

Efectos
personales
dela
sentencia

Responsabilidad
internacional

Accion de Articulo 105 Norma No tiene Anulacion Generales | Si genera
inconstitucionalidad constitucional absoluta o
parcial
Controversia Articulo 105 Norma Normas que no | Anulacion Particulares | No genera
constitucional constitucional | sean parcial (generales
competenciales si relne 8
votos)
Juicio para la Articulo 99 Norma Normas que no | Inaplicacién | Particulares | No genera
proteccién de los constitucional | sean electorales
derechos politico-
electorales del
ciudadano
Amparo Articulos 103 y Norma Normas Inaplicacién | Particulares | No genera
107 constitucional | electorales (anulacién | (generales | (si generaen
mediante mediante caso de
declaratoria | declaratoria | declaratoria
general de | general de | general de
inconstitu- inconstitu- inconstituciona-
cionalidad) | cionalidad) | lidad)
Control incidental de | Articulo 1° Norma que Normas que no | Inaplicacién | Particulares | No genera
la constitucionalidad brinde la reconocen
mayor derechos
proteccién de humanos
derechos
humanos

Figura 10. Comparacién de los medios de control de las normas internacionales.?*°

230 Elaboracién propia.
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1. Control incidental de la constitucionalidad

A raiz de la reforma constitucional en materia de derechos humanos de 10 de
junio de 2011, que dio inicio a la Décima Epoca del Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta y, con la resolucion del expediente varios 912/2010 (caso
Radilla Pacheco), el Pleno de la Suprema Corte reconocio el control incidental de

la constitucionalidad, como se muestra en los criterios que a continuacion se citan.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y DE CONVENCIONALIDAD
(REFORMA CONSTITUCIONAL DE 10 DE JUNIO DE 2011). Mediante
reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011,
se modificé el articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, redisefiandose la forma en la que los 6rganos del sistema
jurisdiccional mexicano deberan ejercer el control de constitucionalidad. Con
anterioridad a la reforma apuntada, de conformidad con el texto del articulo
103, fraccion |, de la Constitucién Federal, se entendia que el Unico 6rgano
facultado para ejercer un control de constitucionalidad lo era el Poder Judicial
de la Federacién, a través de los medios establecidos en el propio precepto;
no obstante, en virtud del reformado texto del articulo 1o. constitucional, se da
otro tipo de control, ya que se establecié que todas las autoridades del Estado
mexicano tienen obligacion de respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de
los que el propio Estado mexicano es parte, lo que también comprende el
control de convencionalidad. Por tanto, se concluye que en el sistema juridico
mexicano actual, los jueces nacionales tanto federales como del orden comdn,
estdn facultados para emitir pronunciamiento en respeto y garantia de los
derechos humanos reconocidos por la Constitucién Federal y por los tratados
internacionales, con la limitante de que los jueces nacionales, en los casos que
se sometan a su consideracion distintos de las vias directas de control
previstas en la Norma Fundamental, no podran hacer declaratoria de
inconstitucionalidad de normas generales, pues Unicamente los Organos
integrantes del Poder Judicial de la Federacién, actuando como jueces
constitucionales, podran declarar la inconstitucionalidad de una norma por no
ser conforme con la Constitucion o los tratados internacionales, mientras que
las demdas autoridades jurisdiccionales del Estado mexicano sélo podran
inaplicar la norma si consideran que no es conforme a la Constitucion Federal
0 a los tratados internacionales en materia de derechos humanos.?3!

SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL ORDEN JURIDICO
MEXICANO. Actualmente existen dos grandes vertientes dentro del modelo de
control de constitucionalidad en el orden juridico mexicano, que son acordes
con el modelo de control de convencionalidad ex officio en materia de
derechos humanos a cargo del Poder Judicial. En primer término, el control

231 Tesis 1a./J. 18/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
libro XV, diciembre de 2012, t. 1, p. 420. Registro digital: 2002264.
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concentrado en los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion con vias
directas de control: acciones de inconstitucionalidad, controversias
constitucionales y amparo directo e indirecto; en segundo término, el control
por parte del resto de los jueces del pais en forma incidental durante los
procesos ordinarios en los que son competentes, esto es, sin necesidad de
abrir un expediente por cuerda separada. Ambas vertientes de control se
ejercen de manera independiente y la existencia de este modelo general de
control no requiere que todos los casos sean revisables e impugnables en
ambas. Es un sistema concentrado en una parte y difuso en otra, lo que
permite que sean los criterios e interpretaciones constitucionales, ya sea por
declaracién de inconstitucionalidad o por inaplicacion, de los que conozca la
Suprema Corte para que determine cual es la interpretacion constitucional que
finalmente debe prevalecer en el orden juridico nacional. Finalmente, debe
sefialarse que todas las demas autoridades del pais en el ambito de sus
competencias tienen la obligacion de aplicar las normas correspondientes
haciendo la interpretacion mas favorable a la persona para lograr su proteccion
mas amplia, sin tener la posibilidad de inaplicar o declarar su
incompatibilidad.??

CONTROL CONSTITUCIONAL Y CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
DIFUSO. SUS CARACTERISTICAS Y DIFERENCIAS A PARTIR DE LA
REFORMA AL ARTICULO 1o. DE LA CONSTITUCION FEDERAL,
PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 10 DE JUNIO
DE 2011. La defensa de los derechos previstos en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, a partir de la reforma a su articulo 1o.,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, y
aquellos descritos en los convenios internacionales, se concreta mediante los
instrumentos legales al tenor de los cuales se limite el poder de las
autoridades; asi, el control constitucional hace especifica la necesidad de
privilegiar y hacer eficaz el respeto a las prerrogativas sefaladas por el
Constituyente, y los medios para lograr su prevalencia en el Estado Mexicano
son el juicio de amparo, la controversia constitucional, la acciéon de
inconstitucionalidad, el juicio de revisién constitucional electoral y el juicio para
la proteccién de los derechos politico electorales, pues a través de éstos se
estudia y determina si la normativa en conflicto se contrapone o no con un
precepto constitucional, de lo cual deriva la conclusién de resolver sobre su
constitucionalidad; por su parte, el control de convencionalidad, en su
modalidad de difuso, si bien es cierto que se ejerce por todas las autoridades
publicas, tratandose de violacién a los derechos humanos consagrados en la
Constitucién Federal y en los convenios internacionales suscritos por el Estado
Mexicano, también lo es que se circunscribe al deber de analizar la
compatibilidad entre las disposiciones y actos internos que deben aplicarse a
un caso concreto y los derechos humanos que establece la Carta Magna y los
tratados internacionales, asi como orientados por la jurisprudencia que sobre
el tema sustente la Corte Interamericana de Derechos Humanos, debido a la
fuerza vinculatoria de la normativa convencional, lo cual genera la
consecuencia de permitir o no la aplicabilidad de alguna disposicién a un caso
en concreto. Por tanto, en el primer supuesto se determina sobre la

232 Tesis P. LXX/2011 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
libro Ill, diciembre de 2011, t. 1, p. 557. Registro digital: 160480.
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constitucionalidad de la norma reclamada, mientras que en el segundo, sélo se
atiende a su aplicacion.?®

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO DE
CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD. De conformidad con lo
previsto en el articulo 10. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, todas las autoridades del pais, dentro del &mbito de sus
competencias, se encuentran obligadas a velar no so6lo por los derechos
humanos contenidos en la Constitucion Federal, sino también por aquellos
contenidos en los instrumentos internacionales celebrados por el Estado
Mexicano, adoptando la interpretacion méas favorable al derecho humano de
gue se trate, lo que se conoce en la doctrina como principio pro persona. Estos
mandatos contenidos en el articulo 1o0. constitucional, reformado mediante
Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 10 de junio de 2011,
deben interpretarse junto con lo establecido por el diverso 133 para determinar
el marco dentro del que debe realizarse el control de convencionalidad ex
officio en materia de derechos humanos a cargo del Poder Judicial, el que
debera adecuarse al modelo de control de constitucionalidad existente en
nuestro pais. Es en la funcion jurisdiccional, como esté indicado en la ultima
parte del articulo 133 en relacién con el articulo 10. constitucionales, en donde
los jueces estan obligados a preferir los derechos humanos contenidos en la
Constitucién y en los tratados internacionales, aun a pesar de las disposiciones
en contrario que se encuentren en cualquier norma inferior. Si bien los jueces
no pueden hacer una declaracién general sobre la invalidez o expulsar del
orden juridico las normas que consideren contrarias a los derechos humanos
contenidos en la Constitucion y en los tratados (como si sucede en las vias de
control directas establecidas expresamente en los articulos 103, 105 y 107 de
la Constitucion), si estdn obligados a dejar de aplicar las normas inferiores
dando preferencia a las contenidas en la Constitucion y en los tratados en la
materia.?®*

Recapitulando, actualmente se contemplan vias de accion y de excepcion para
ejercer el control de la constitucionalidad, las vias de accidén son la controversia
constitucional, accion de inconstitucionalidad, amparo y el juicio para la proteccion

de los derechos politico-electorales del ciudadano.

La via de excepcion son los incidentes que resuelven los jueces federales y

locales,?® como un nuevo control de la constitucionalidad a posteriori, difuso,

233 Tesis lIl.40.(1ll Regién) 2 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, libro 1V, enero de 2012, t. 5, p. 4319. Registro digital: 2000071.

234 Tesis P. LXVI1/2011(9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
libro Ill, diciembre de 2011, t. 1, p. 535. Registro digital: 160589. Cursivas afiadidas en todas las
tesis anteriores.

235 En un sentido conceptual preciso el término “local” se aplica a los poderes publicos de las
entidades federativas, en este caso, a la justicia del fuero comdn. Véase Concha Cantu, Hugo A., y
Caballero Juarez, José Antonio, Diagnéstico sobre la administracion de justicia en las entidades
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tendiente a la proteccion mas amplia de las personas mediante la interpretacion
conforme y que permite la inaplicaciéon de una norma.?*® Este nuevo medio de
control recibe multiples denominaciones, la jurisprudencia se refiere a él como
control de la constitucionalidad por via de excepcién o como control incidental de

la constitucionalidad. En esta investigacion se usa esta Ultima designacion.

La diferencia con las vias de accién es que éstas permiten la anulacion de
aquellos objetos inconstitucionales, mientras que la via de excepcion autoriza la
no aplicacion del material juridico que resulte contrario a los derechos
fundamentales que establece la Constitucion o los tratados internacionales de los
gue México es parte, debido a que los jueces ordinarios —federales y locales—
Unicamente conocen de litigios entre particulares o relaciones juridicas en un

plano de coordinacion.

Como se puede observar, las consecuencias del control incidental de la
constitucionalidad y del control de convencionalidad son las mismas en la realidad
factica (la inaplicacion de una norma para dar preferencia a otra), por lo que sus

diferencias son meramente teoricas.

federativas. Un estudio institucional sobre la justicia local en México, México, National Center for
State Courts/Instituto de Investigaciones Juridicas/Universidad Nacional Auténoma de México,
2001, p. XXI.

2% La inaplicacion y la anulacién son formas de invalidez de las normas. La diferencia de la
inaplicacion frente a la anulacién es que la primera permite dejar de aplicar una norma para un
caso concreto sin expulsar dicha norma del orden juridico.

En el caso de las normas internacionales supone una ventaja adicional porque permite la
inaplicacion del articulo de un tratado o acuerdo interinstitucional sin incurrir en responsabilidad
internacional, en virtud de que la norma internacional sigue vigente y se respeta su aplicacion en el
orden juridico mexicano pero deja de aplicarse a una caso concreto por una ponderacion en favor
de una norma de cardcter nacional que brinda una mayor proteccion a la persona, situacién que
también puede darse en sentido inverso. Hay que tener en cuenta que el marco juridico vigente
siempre resuelve dicho conflicto en favor de la norma constitucional lo que no descarta la
posibilidad de incurrir en una responsabilidad internacional ante el incumplimiento reiterado de
algun tratado.
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El control incidental de la constitucionalidad y el control de convencionalidad no
deben derivar en una "guerra de fuentes"?*’ que nulifique su finalidad, no se trata
de elegir entre uno u otro de modo absoluto, sino de escoger en cada caso la

mejor herramienta que brinda el sistema para alcanzar la justicia.

Si bien las semejanzas entre el control de convencionalidad y el control
incidental de la constitucionalidad son los drganos difusos que lo ejercen, los
incidentes a través de los cuales se desahogan y la inaplicacion como forma de
invalidez normativa, la diferencia entre éstos radica en su fundamento
constitucional, el del control de convencionalidad es el articulo 133,238 mientras
gue el del control incidental de la constitucionalidad es el articulo 1°, que instituye

al control incidental como un medio de control para los tratados.

Otra diferencia consiste en el parametro que usan para determinar la validez o
invalidez de la norma cuestionada. Por una parte, el parametro del control de
convencionalidad presupone la validez de las normas internacionales que pondera
frente a las normas nacionales. Por otra, el parametro del control incidental de la
constitucionalidad no presupone la validez del derecho interno (incluso el
constitucional) o internacional, porque atiende a la norma que brinde la mayor
proteccion a los derechos humanos independientemente de su fuente. De ahi su

valia para la resolucién de conflictos entre la Constitucion y las normas externas.

237 Cfr. Caballero Ochoa, José Luis, La clausula de interpretacién conforme y el principio pro
persona (articulo lo., segundo parrafo, de la Constitucion),
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r29010.pdf, [Fecha de consulta: 26 de marzo de 2016].

238 “CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y NO DE CONSTITUCIONALIDAD EN EL AMPARO
DIRECTO. CUANDO SE CUESTIONA LA VALIDEZ DE UNA DISPOSICION DE OBSERVANCIA
GENERAL. Cuando en una demanda de amparo directo se cuestiona la validez de una ley,
tomando como parametro una convencion de orden internacional o un tratado, en realidad se esta
ante la posibilidad de ejercer un control de convencionalidad y no de constitucionalidad, aun
cuando se invoque el articulo 133 de la Ley Fundamental, pues este precepto es el que justifica, en
el ambito del derecho interno, la posibilidad de ponderar el apego de una disposicién de
observancia general a una norma supranacional, al asumirse conforme a su texto que el
instrumento internacional forma parte del orden juridico nacional.” Tesis 1.50.C. 14 K (9a.),
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, libro VIII, mayo de 2012, tomo 2,
p. 1825. Registro digital: 160133.
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En consecuencia, el parametro del control incidental de la constitucionalidad es

mas amplio respecto al del control de convencionalidad.

Sin embargo el control incidental no puede utilizarse actualmente para inaplicar
una norma constitucional o una internacional porque tiene una aplicacion
infraconstitucional. Por consiguiente, hay que ampliar el alcance del control
incidental de la constitucionalidad a los casos de contradiccion entre la

Constitucion y las normas internacionales (y no sélo a las interamericanas).

Muchos autores sostienen que esta respuesta al problema juridico generaria
una situacion mas grave en razén de que elimina cualquier posibilidad de
seguridad y certeza juridicas. Sin embargo, éstas no disminuirian puesto que los
jueces contindan tendiendo un parametro objetivo de control que es el texto
constitucional y el del tratado, de ahi que la seguridad juridica no se altera, porque

se decide con base en disposiciones concretas y ratificadas.

El ejercicio casuistico del control incidental de la constitucionalidad o del control

de convencionalidad

no resultaria en una ola de inaplicaciones desenfrenadas, pues la
inaplicacion propuesta presupone un ejercicio de argumentacion por parte
del juzgador. Ahora bien, si la seguridad juridica parece un argumento de
peso para quienes no estan de acuerdo [...] el propio disefio piramidal del
poder judicial y la revisién de las decisiones de los jueces inferiores puede
llevar a que los superiores revoquen esas resoluciones cuando su ejercicio
argumentativo no los lleve al convencimiento.?3®

A mi juicio, es posible humanizar el orden juridico mexicano sin contravenir la
seguridad juridica. A la respuesta anterior se debe agregar que los juicios orales
son la herramienta que permitira a todos los érganos de imparticion de justicia
aplicar de modo transparente y simplificado el control incidental de la

constitucionalidad.

2% Hernandez Macias, Juan Luis, "¢Qué resolvio al final la Corte sobre el control de su
jurisprudencia?”, Nexos, México, octubre 20, 2014, http://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/?p=4149,
[Fecha de consulta: 25 de marzo de 2016].
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De tal suerte que, en un conflicto normativo de derechos humanos entre una
disposicién constitucional e internacional, si la norma que se considera vélida es la
de caracter internacional (por brindar mayor proteccion a los derechos humanos
como criterio de seleccion) se podria utilizar el control incidental para inaplicar la

norma constitucional en el caso concreto.

Ahora bien, si la norma que se considera valida es la constitucional, se aplicara
un control incidental de la constitucionalidad a fin de inaplicar la norma
internacional en el caso concreto, con la ventaja de que no se incurre en una
responsabilidad internacional por el incumplimiento de un tratado, en virtud de que
la norma internacional que se dejé de aplicar aun forma parte del ordenamiento
juridico mexicano y su no aplicacion se fundamenta y motiva en el mandato
constitucional de proteger del modo mas amplio los derechos humanos de la

personas.

El limite permanente del control incidental es que sélo se usa para los casos en
los que estén involucrados nomas de derechos humanos y, actualmente, no se
puede inaplicar una disposicion de la Constitucion porgue tiene un uso

infraconstitucional.

La ventaja de este medio de control de la constitucionalidad es que puede
ejercerse por jueces federales o locales, y por aquellos que no pertenecen al
Poder Judicial en cualquier caso que involucre derechos humanos contenidos en
la Constitucion o en los tratados internacionales de los que México es parte, mas
aun, permite la aplicaciéon directa y efectiva de los tratados, o bien, la inaplicaciéon
de aquellas normas constitucionales que restringen los derechos humanos, en

aras de brindar la mayor proteccién a las personas.

La diferencia del control incidental con otros medios de control son, primero,
gue sélo se acota a las normas de derechos humanos porque usa como criterio el

principio pro persona, a diferencia del amparo que resuelve casos en los que no
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se involucran derechos humanos; y, segundo, el control incidental se puede utilizar
tanto para litigios entre particulares como para litigios entre autoridades y

particulares.

2. Amparo

Como referencia histérica de este subtema es menester aclarar que la
procedencia del amparo contra los tratados internacionales no es nueva, de hecho
el amparo procede contra los tratados desde la primera ley reglamentaria de la
materia de 1861,%*° con la salvedad de que dicho control era de legalidad porque

los tratados se consideraban con el mismo grado jerarquico de las leyes.

Lo que ocurria es que tanto las autoridades como los abogados postulantes
tendian a centrarse en el derecho nacional y se dejaban a un lado las normas
internacionales, siendo los casos de derecho internacional privado los Unicos que

alentaron dicho control hasta la segunda mitad del siglo XX.

Las ventajas del amparo como medio de control de los tratados son las

siguientes:

Es un control a posteriori

e Su ejercicio se concentra en casos empiricos que permiten vislumbrar los
perjuicios derivados de la aplicacién o ineficacia de la norma internacional

e Se ejerce por via de accién

e En caso de que la disposicion de un tratado no se aplique por

inconstitucionalidad, se evita incurrir en responsabilidad internacional

porque, en principio, la sentencia tiene efectos particulares y, por ende, no

240 Caballero Juarez, José Antonio, “La Codificaciéon y el federalismo judicial’, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo (coord.), op. cit., p. 613.
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expulsa del orden juridico la norma internacional que considera contraria a
la Constitucion

e Permite el control de las disposiciones de tratados que no involucran
derechos humanos, con la consecuente inaplicacion de la norma

internacional considerada inconstitucional.

Los limites del amparo como medio de control de los tratados permiten
eliminar la duplicidad con otros medios de control, por ejemplo, el amparo es
improcedente contra tratados en materia electoral, supuesto en el que se usaria el

juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano.

De igual modo, el amparo solo resuelve litigios que surjan de relaciones de
supra a subordinacion (gobernantes-particulares o particulares que emitan actos
de autoridad-particulares), a diferencia del control incidental de la
constitucionalidad que aplica a cualquier relacion juridica en la que estén de por
medio derechos humanos (relaciones de coordinacibon o de supra a

subordinacion).

En efecto, tanto el amparo indirecto como el directo (en revision) fungen como
medios de control de los tratados. Ambos permiten la aplicacién o no aplicacion de

una norma que sea contraria al bloque de derechos humanos.

El amparo indirecto funge como medio de control de los tratados cuando se
impugna una violacion inmediata al bloque de derechos humanos mediante un
acto o norma internacional. Mientras que el amparo directo también es un medio
de control de los tratados si se interpone el recurso de revision y se cuestiona el
tratado que se use como fundamento juridico de la sentencia. Cabe sefialar que
en ambos casos, la Suprema Corte tiene la Ultima decision sobre la interpretacion

de las disposiciones cuestionadas.
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Algunos supuestos de procedencia del amparo indirecto contra las reglas de
celebracion de los tratados o el contenido de éstos, son:

e El nombramiento de los representantes plenipotenciarios conforme a las
formalidades

e El establecimiento de la materia del tratado

e La concordancia de las reservas o declaraciones interpretativas con los

principios constitucionales de la politica exterior.

¢, Como afecté la reforma constitucional al amparo y la nueva ley en la materia
al control de los tratados? Los siguientes subtemas se dedican a responder esta

pregunta.

a) Parametro de control

Uno de los ambitos en los que tuvo mayor repercusion el bloque de derechos
humanos fue el juicio de amparo, de hecho otra forma para designarlo a raiz de la
reforma constitucional en la materia es juicio de derechos. Técnicamente, lo que
modificé la reforma constitucional fue el parametro de control dado que las
normas, actos u omisiones de la autoridad ya no sélo deben sujetarse a la
Constitucion sino a los derechos humanos (supera el concepto de garantias
individuales) contenidos en los tratados internacionales que forman el bloque. Esto

tiene su fundamento juridico en el articulo 103 constitucional:

Art. 103.- Los Tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que
se suscite

I. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los
derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su
proteccion por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales
de los que el Estado Mexicano sea parte...
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Ademas, la reforma constitucional permitié que los particulares puedan invocar
tratados como fundamento de sus conceptos de violacion y las autoridades como

fundamento de su sentencia.?*!

Aunque la Ley en la materia establece como causa de improcedencia del
amparo indirecto la impugnacion de leyes heteroaplicativas, en el caso de los
derechos humanos contenidos en tratados dicha causal no es aplicable puesto
gue la naturaleza de dichas disposiciones es autoaplicativa, esto es, no necesitan
de ningun desarrollo legislativo para que se pueda aplicar directamente, de ahi

que el amparo proceda en esos casos.

b) Amparo contra actos de particulares

Una de las innovaciones de la Ley de Amparo vigente fue la de abrir la
procedencia contra los actos de particulares que se equiparen a los de la
autoridad, como, por ejemplo, contra los actos de los concesionarios (verificentros,

fotomultas y transporte publico).

241 “DERECHOS HUMANOS, LOS TRATADOS INTERNACIONALES SUSCRITOS POR
MEXICO SOBRE LOS. ES POSIBLE INVOCARLOS EN EL JUICIO DE AMPARO AL ANALIZAR
LAS VIOLACIONES A LAS GARANTIAS INDIVIDUALES QUE IMPLIQUEN LA DE AQUELLOS.
Los articulos lo., 133, 103, fraccion |, y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, establecen respectivamente: que todo individuo gozara de las garantias que ella
otorga; que las leyes del Congreso de la Unién, que emanen de ella, y los tratados acordes a la
misma, seran la Ley Suprema de toda la Unién; que los tribunales de la Federacién resolveran toda
controversia que se suscite por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias individuales;
y, las bases, los procedimientos y las formas para la tramitacion del juicio de amparo. Por su parte,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ubicé a los tratados internacionales por encima de las
leyes federales y por debajo de la Constituciéon, segun la tesis del rubro: "TRATADOS
INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES
FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL." (IUS
192867). De ahi que si en el amparo es posible conocer de actos o leyes violatorios de garantias
individuales establecidas constitucionalmente, también pueden analizarse los actos y leyes
contrarios a los tratados internacionales suscritos por México, por formar parte de la Ley Suprema
de toda la Unién en el nivel que los ubicé la Corte. Por lo tanto, pueden ser invocados al resolver
sobre la violacion de garantias individuales que involucren la de los derechos humanos
reconocidos en los tratados internacionales suscritos por México.” Tesis 1.70.C.46 K, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVIII, Agosto de 2008, p. 1083. Registro
digital: 169108.
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En consecuencia, dichos particulares también deben acatar los mandatos de
fuente internacional y, a su vez, las demandas de amparo contra éstos también
pueden fundamentarse en la violacion de algun derecho humano contenido en un

tratado del que México es parte.

c) Interés legitimo

El interés legitimo es otra de las incorporaciones a la Ley de Amparo que abre la
posibilidad para impugnar no sélo tratados sino también acuerdos
interinstitucionales de observancia general, cuando los actos de autoridad que se
funden en dichas normas internacionales afecten a las personas sometidas a la
jurisdiccion de dicho ente publico, aun y cuando el acto no vaya dirigido a su
esfera particular de derechos. Dicha impugnacion se realiza a través del amparo

indirecto.?42

242 “INTERES LEGITIMO Y JURIDICO. CRITERIO DE IDENTIFICACION DE LAS LEYES
HETEROAPLICATIVAS Y AUTOAPLICATIVAS EN UNO U OTRO CASO. Para determinar cuando
una norma general causa una afectacién con su sola entrada en vigor y cuando se requiere de un
acto de aplicacion, existe la distincion entre normas heteroaplicativas y autoaplicativas en funcién
de las posibilidades de afectacion de una norma general. Desde la Novena Epoca, el criterio de
clasificacion de ambos tipos de normas gira alrededor del concepto de ‘“individualizacién
incondicionada”, con el cual se ha entendido la norma autoaplicativa como la que trasciende
directamente para afectar la esfera juridica del quejoso, sin condicionarse a ningln acto. Si su
contenido estd condicionado, se trata de una norma heteroaplicativa. Asi, el criterio de
individualizacién incondicionada es formal, esto es, relativo o dependiente de una concepcion
material de afectacion que dé contenido a ambos tipos de normas, pues sin un concepto previo de
agravio que tome como base, por ejemplo, al interés juridico, interés legitimo o interés simple,
dicho criterio clasificador no es apto por si mismo para determinar cuando una ley genera perjuicios
por su sola entrada en vigor o si se requiere de un acto de aplicacion. Por tanto, dada su
naturaleza formal, el criterio clasificador es adaptable a distintas concepciones de agravio. Asi
pues, en el contexto de aplicacion de las nuevas reglas reguladoras del juicio de amparo se
preserva la clasificacibn de normas autoaplicativas y heteroaplicativas, para determinar la
procedencia del juicio de amparo contra leyes, ya que dada su naturaleza formal, es suficiente
desvincular el criterio rector —de individualizacion incondicionada— del concepto de interés juridico y
basarlo en el de interés legitimo. Un concepto de agravio mas flexible, como el de interés legitimo,
genera una reduccion del espacio de las leyes heteroaplicativas y es directamente proporcional en
la ampliacién del espacio de leyes autoaplicativas, ya que existen mayores posibilidades l6gicas de
gue una ley genere afectacion por su sola entrada en vigor, dado que sélo se requiere constatar
una afectacion individual o colectiva, calificada, actual, real y juridicamente relevante, siempre que
esté tutelada por el derecho objetivo y, en caso de obtener el amparo, pueda traducirse en un
beneficio para el quejoso. No obstante, si se adopta el estandar de interés juridico que requiere la
afectacién a un derecho subjetivo y excluye el resto de afectaciones posibles, ello I6gicamente
generaria una ampliacion del ambito de las leyes heteroaplicativas, pues reduce las posibilidades
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d) Declaratoria general de inconstitucionalidad

La Ley de Amparo vigente incorporé la figura de la declaratoria general de

inconstitucionalidad, cuyos articulos se transcriben a continuacion:

Articulo 231. Cuando las salas o el pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, en los juicios de amparo indirecto en revision, resuelvan la
inconstitucionalidad de una norma general por segunda ocasion
consecutiva, en una o en distintas sesiones, el presidente de la sala
respectiva o de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién lo informara a la
autoridad emisora de la norma. Lo dispuesto en el presente Capitulo no sera
aplicable a normas en materia tributaria.

Articulo 232. Cuando el pleno o las salas de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, en los juicios de amparo indirecto en revision, establezcan
jurisprudencia por reiteracion, en la cual se determine la inconstitucionalidad
de la misma norma general, se procedera a la notificacion a que se refiere el
tercer parrafo de la fraccion Il del articulo 107 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

Una vez que se hubiere notificado al 6rgano emisor de la norma y
transcurrido el plazo de 90 dias naturales sin que se modifique o derogue la
norma declarada inconstitucional, el pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion emitirh la declaratoria general de inconstitucionalidad
correspondiente siempre que hubiera sido aprobada por mayoria de cuando
menos ocho votos.

Cuando el 6rgano emisor de la norma sea el 6rgano legislativo federal o
local, el plazo referido en el parrafo anterior se computara dentro de los dias
Gtles de los periodos ordinarios de sesiones determinados en la
Constitucion Federal, en el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal, o en la
Constitucién Local, segun corresponda.

Articulo 233. Los plenos de circuito, conforme a los acuerdos generales que
emita la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, podran solicitar a ésta, por
mayoria de sus integrantes, que inicie el procedimiento de declaratoria
general de inconstitucionalidad cuando dentro de su circuito se haya emitido
jurisprudencia derivada de amparos indirectos en revision en la que se
declare la inconstitucionalidad de una norma general.

de afectacion directa de esas normas con su mera entrada en vigor y las condiciona a un acto de
aplicacion que afecte un derecho subjetivo del quejoso. De esta forma, los jueces de amparo
deben aplicar el criterio clasificador para determinar la procedencia del juicio constitucional,
siempre y cuando hayan precisado previamente si resulta aplicable la nocion de interés legitimo o
juridico.” Tesis 1a. CCLXXXI/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Libro 8, Julio de 2014, t. |, p. 148. Registro digital: 2006963.
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Articulo 234. La declaratoria en ningun caso podra modificar el sentido de la
jurisprudencia que le da origen, ser& obligatoria, tendrd efectos generales y
establecera:

I. La fecha a partir de la cual surtira sus efectos; y

Il. Los alcances y las condiciones de la declaratoria de inconstitucionalidad.
Los efectos de estas declaratorias no seran retroactivos salvo en materia
penal, en términos del péarrafo primero del articulo 14 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Articulo 235. La declaratoria general de inconstitucionalidad se remitira al
Diario Oficial de la Federaciéon y al érgano oficial en el que se hubiera
publicado la norma declarada inconstitucional para su publicaciéon dentro del
plazo de siete dias habiles.

Para problematizar la declaratoria general de inconstitucionalidad de los
tratados se debe hacer hincapié en la redaccion de los articulos que la regulan, de
la que se colige que el legislador no contemplé como una posibilidad real la
inconstitucionalidad de un tratado o un acuerdo interinstitucional a través de la

declaracion general de inconstitucionalidad.

Como se desprende de los articulos citados, la declaratoria general de
inconstitucionalidad si procede contra los tratados y acuerdos interinstitucionales
dado que el articulo 231 alude a "normas generales” sin hacer distincion alguna,
excepto por normas en materia tributaria, esto es, no se podra realizar una
declaracion general de inconstitucionalidad de aquellos tratados que versen sobre

la materia tributaria.

También se establece que la Suprema Corte de Justicia debera notificar su
decision a la autoridad emisora de la norma, que en el caso de los tratados se

asumen como tales al Ejecutivo Federal y a la Camara de Senadores.

La problematica de este procedimiento inicia con la eliminacion de la norma
declarada inconstitucional. Si de acuerdo con el segundo parrafo del articulo 231,
el 6rgano u 6rganos emisores tienen 90 dias para modificar o derogar la norma,
¢.como se elimina unilateralmente un tratado del orden juridico? La Unica opcién

viable es la denuncia del tratado o la renegociacion del mismo si se trata de uno

151



bilateral, pero en ambos casos el plazo de 90 dias resulta insuficiente puesto que
no depende solo de la actuacion del Estado mexicano.

En consecuencia, si el 6rgano emisor no elimina la norma motu propio, la
Suprema Corte de Justicia realiza la declaratoria general de inconstitucionalidad
del tratado o acuerdo interinstitucional, lo que podria acarrear una responsabilidad
internacional para el Estado mexicano por inobservancia de las disposiciones de
caracter internacional, dado que se trata de una decision unilateral que consiste en
incumplir el tratado en virtud de que la declaratoria tiene efectos generales y
vinculantes. En esta tesitura, se debe elaborar un régimen especial para la

declaratoria general de inconstitucionalidad de normas internacionales.

Como colofén, hay que hacer notar que con el marco juridico actual el amparo
no puede utilizarse para resolver las contradicciones entre los derechos humanos
contenidos en tratados y los contenidos en la Constitucion, porque siempre debe
resolverse en favor de la aplicacion de la norma constitucional,
independientemente de que sea 0 no la norma mas favorable para la proteccion

de los derechos humanos (segun la jurisprudencia P./J. 20/2014).

El limite del amparo como medio de control de los tratados es que su parametro
sigue siendo para efectos practicos la Constitucion, de tal suerte que no funciona
para resolver contradicciones entre la Constitucidon y los tratados porque siempre
se decantara en favor de la norma constitucional. Esta seria la diferencia principal

con el control incidental de la constitucionalidad.

3. Controversia constitucional

A 20 anos de la reintroduccion de la controversia constitucional en el derecho
mexicano se empieza a observar como un medio de control de la

constitucionalidad sui generis dada su maleabilidad para la defensa de la
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Constitucion. Debido a los multiples usos que se le puede dar, funciona como un
control de la constitucionalidad cuando resuelve la invasion de competencias entre
organos originarios, pero también se usa como un control de legalidad cuando
resuelve conflictos derivados de los convenios de coordinacion fiscal, “dado que
ahi no se disputa la norma ni la competencia, sino la entrega de partidas de

conformidad con lo que establece el propio convenio.”*3

En tanto la controversia constitucional es a posteriori, una via de accién y su
ejercicio permite la interpretacién conforme, se puede utilizar como un control de
las reglas para la celebracion de los tratados, resolver las dudas que surjan
durante el iter foedus por cuestiones de competencia, ya sea por invasion del
Senado hacia la esfera de competencia del Ejecutivo o viceversa, con base en el

articulo 105, fraccion I, inciso c), de la Constitucion Federal.

La controversia constitucional no generaria una duplicidad con otros medios de
control porque se avoca Unicamente al examen de las reglas para celebrar
tratados que se instituyen en la Constitucion, es decir, su parametro de control

seguiria siendo exclusivamente el texto constitucional.

Asi, este medio de control solo se utilizaria para controlar los actos cuya
constitucionalidad por competencia se pusiera en duda, y en ningun caso
procederia para cuestionar el contenido de la norma dado que no existiria alin una
norma susceptible de control sino apenas un proyecto normativo. Dicho en otras
palabras, hay que convertir a la controversia constitucional en un control

extrinseco de los tratados.244

También puede utilizarse para cuestionar las competencias de los o6rganos

originarios frente a la aplicacibn de una norma internacional, en cuyo caso de

243 Cossio Diaz, José Ramon, “Similitudes y diferencias entre las controversias constitucionales y
las acciones de inconstitucionalidad”, en Cossio Diaz, José Ramén y Pérez de Acha, Luis M.
(comps.), op. cit.,, p. 68.

244 véase infra el subtema del control extrinseco.
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nueva cuenta seria un acto y no el tratado el que se someteria a control

constitucional.

Este medio de control no utiliza la inaplicacion sino la anulacion como método
de invalidez normativa, por ello debe usarse para el procedimiento de celebracién
de tratados y no como un control a posteriori del mismo.

Cabe aclarar que se puede promover una controversia constitucional derivada
de una invasion de competencias si se afectan derechos humanos de los
particulares, tal como se desprende de la siguiente tesis:

CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. LA FINALIDAD DEL CONTROL DE
LA REGULARIDAD CONSTITUCIONAL A CARGO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION INCLUYE TAMBIEN DE MANERA
RELEVANTE EL BIENESTAR DE LA PERSONA HUMANA SUJETA AL
IMPERIO DE LOS ENTES U ORGANOS DE PODER. El anélisis sistemético
del contenido de los preceptos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos revela que si bien las controversias constitucionales se
instituyeron como un medio de defensa entre poderes y 6rganos de poder,
entre sus fines incluye también de manera relevante el bienestar de la
persona humana que se encuentra bajo el imperio de aquéllos. En efecto, el
titulo primero consagra las garantias individuales que constituyen una
proteccion a los gobernados contra actos arbitrarios de las autoridades,
especialmente las previstas en los articulos 14 y 16, que garantizan el
debido proceso y el ajuste del actuar estatal a la competencia establecida en
las leyes. Por su parte, los articulos 39, 40, 41 y 49 reconocen los principios
de soberania popular, forma de estado federal, representativo vy
democratico, asi como la divisién de poderes, formulas que persiguen evitar
la concentracién del poder en entes que no sirvan y dimanen directamente
del pueblo, al instituirse precisamente para su beneficio. Por su parte, los
numerales 115 y 116 consagran el funcionamiento y las prerrogativas del
Municipio Libre como base de la divisién territorial y organizacion politica y
administrativa de los Estados, regulando el marco de sus relaciones
juridicas y politicas. Con base en este esquema, que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion debe salvaguardar, siempre se encuentra latente e
implicito el pueblo y sus integrantes, por constituir el sentido y razén de ser
de las partes organica y dogmatica de la Constitucién, lo que justifica
ampliamente que los mecanismos de control constitucional que previene,
entre ellos las controversias constitucionales, deben servir para
salvaguardar el respeto pleno del orden primario, sin que pueda admitirse
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ninguna limitacion que pudiera dar lugar a arbitrariedades que, en esencia,
irian en contra del pueblo soberano.?*

La controversia constitucional se distingue del control incidental en que aquélla
se puede usar para el procedimiento de celebracion de tratados en materia de

derechos humanos y comerciales.

Asi, la controversia constitucional procede para:

e Resolver la omision del Senado sobre la aprobacién o rechazo de una
reserva o declaracion interpretativa de un tratado
e El cumplimiento de las formalidades constitucionales para la celebracion de

los tratados.

4. Accion de inconstitucionalidad

La accion de inconstitucionalidad se caracteriza por ser un control a posteriori que
se ejerce por via de accion y que permite aplicar la interpretacion conforme para la

resolucion de los casos.

En teoria, la accion de inconstitucionalidad permite cuestionar la
constitucionalidad de cualquier tratado, independientemente de que su materia

verse o no sobre derechos humanos, incluso en la materia electoral.

Un dato relevante acerca de la accion de inconstitucionalidad es que no se ha
declarado la inconstitucionalidad de ningun tratado por esta via desde su creacion

en la reforma constitucional de 1995. De hecho, no se ha presentado alguna

245 Tesis P./J. 101/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. X,
septiembre de 1999, p. 708. Registro digital: 193257.
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demanda que impugne la inconstitucionalidad de una norma internacional,?*¢ a
pesar de que formalmente es el medio de control de los tratados por excelencia en
virtud de que puede declarar su inconstitucionalidad de modo absoluto, con

efectos generales y vinculantes.

Ante esto, surge la pregunta ¢por qué no se ha utlizado la accion de
inconstitucionalidad para impugnar tratados internacionales, asumiendo que si
existen casos de tratados que van en contra de la Constitucion? Una hipétesis de
trabajo es que el marco juridico vigente de la accion de inconstitucionalidad

obstaculiza el despegue de este medio en el caso de los tratados.

Ciertamente, se han hecho modificaciones pertinentes a la Ley de la materia.
Por una parte, la urgencia para resolver de modo prioritario la inconstitucionalidad
de un tratado que afecte el interés publico.?*” Por otra, el bloque de derechos
humanos también se convirtio en el parametro de control de la regularidad para la
accion de inconstitucionalidad, de modo que se puede demandar Ila
inconstitucionalidad por la violacion de derechos humanos contenidos en tratados,
asimismo la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon puede fundamentar la
sentencia que declare la inconstitucionalidad en una norma de derechos humanos

de fuente internacional.?*® Sin embargo estas modificaciones no son suficientes.

246 Datos obtenidos con base en las estadisticas mensuales de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién en su pagina electrénica, seccién de transparencia,
https://lwww.scjn.gob.mx/Transparencia/Paginas/EstadisticJudicial.aspx, [Fecha de consulta: 1 de
abril de 2016].

247 “Articulo 9 bis. De manera excepcional, y s6lo cuando exista urgencia atendiendo al interés
social o al orden publico, las Camaras del Congreso de la union, a través de sus presidentes, o el
Ejecutivo federal, por conducto de su Consejero Juridico, podran solicitar al presidente de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn que las controversias constitucionales o acciones de
inconstitucionalidad sean substanciadas y resueltas de manera prioritaria, sin modificar de ningin
modo los plazos previstos en la ley.

La urgencia en los términos de este articulo se justificara cuando:

IV. En aquellos casos que el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion estime
procedentes."

248 “Articulo 61. La demanda por la que se ejercita la accion de inconstitucionalidad debera
contener:

I. Los nombres y firmas de los promoventes;

Il. Los 6rganos legislativos y ejecutivo que hubieran emitido y promulgado las normas generales
impugnadas;
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Existen topicos en los que se puede perfeccionar el régimen de la accién de
inconstitucionalidad para dar cabida a un control real de los tratados, por ejemplo,

en la legitimacion procesal y en sus plazos.

Para que la accion de inconstitucionalidad pueda ser un medio eficaz para el
control de los tratados se necesita extender el niUmero de sujetos con legitimacion
procesal. Con el marco juridico vigente, los sujetos que pueden promoverla sélo
son de caracter politico: senadores, el Ejecutivo Federal y los titulares de la
Comision Nacional de Derechos Humanos y el Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales, en sus

respectivos ambitos por lo que se refiere a estos ultimos.

Aun cuando la accién de inconstitucionalidad registra una ampliacion paulatina
de la legitimacion procesal para promover este medio de control, como, por
ejemplo, la reciente adicion del INAI dentro de los organismos autbnomos, no es
suficiente para el control de los tratados.

Una de las propuestas de esta tesis es que, en lugar de que los diputados
participen en el proceso de celebracion de los tratados, se les otorgue legitimacion

procesal en lo individual para la demandar la inconstitucionalidad de los tratados.

También se propone incorporar la actio popularis como la via a través de la cual

se despliegue el control de la constitucionalidad mas alla de los 6rganos estatales

lll. La norma general cuya invalidez se reclame y el medio oficial en que se hubiere publicado;

IV. Los preceptos constitucionales que se estimen violados y, en su caso, los derechos humanos
consagrados en los tratados internacionales de los que México sea parte que se estimen
vulnerados; y

V. Los conceptos de invalidez.

Articulo71. Al dictar sentencia, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién debera corregir los
errores que advierta en la cita de los preceptos invocados y suplira los conceptos de invalidez
planteados en la demanda. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién podra fundar su declaratoria
de inconstitucionalidad en la violacién de cualquier precepto constitucional, haya o no sido
invocado en el escrito inicial. lgualmente, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion podra fundar
su declaracién de invalidez en la violacion de los derechos humanos consagrados en cualquier
tratado internacional del que México sea parte, haya o no sido invocado en el escrito inicial.

Las sentencias que dicte la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sobre la no conformidad de
leyes electorales a la Constitucion, solo podran referirse a la violacién de los preceptos
expresamente sefialados en el escrito inicial.”
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y, de este modo, ampliar la legitimacion activa en la accion de inconstitucionalidad
a las organizaciones civiles y ciudadanos organizados para impugnar la

regularidad de los tratados internacionales.

En relacion con el plazo para presentar una demanda de accion de
inconstitucionalidad, segun el articulo 60 de la Ley Reglamentaria de la materia es

de 30 dias naturales contados a partir de la publicacién oficial de la norma.

Art. 60. El plazo para ejercitar la accion de inconstitucionalidad sera de treinta
dias naturales contados a partir del dia siguiente a la fecha en que la Ley o
tratado internacional impugnado sean publicados en el correspondiente medio
oficial ...

No obstante, la jurisprudencia aclara que el cOmputo se realiza a partir de su
publicacién, no a partir de su vigencia o del primer acto de aplicacion de la norma

impugnada.?4®

La limitante de este plazo es la principal critica que realiza la doctrina al
régimen de la accion de inconstitucionalidad porque, si una norma juridica es
inconstitucional no puede deshacerse de esa condicion por el simple transcurso

del tiempo.

Ciertamente se cuenta con treinta dias para impugnar un tratado, pero sera
dificil ver su aplicacion dentro de ese tiempo. Por lo general las contradicciones

normativas se vislumbran hasta su aplicacion reiterada.

Respecto a su material juridico, la accion de inconstitucionalidad puede
utilizarse para impugnar todos los tratados en virtud de que la ley no hace
distincién alguna —lo que lo convierte en un control general de los tratados que lo

diferencia de otros medios especializados—, y también para los acuerdos

249 Tesis P./J. 2/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. IX,
febrero de 1999, p. 287. Registro digital: 194619.
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interinstitucionales pues son normas generales y, segun el articulo 105, fraccion |l,

no se hace una distincion de acuerdo al 6rgano emisor.

Finalmente, otro punto de discusién se centra en las consecuencias juridicas a
las que conduciria la declaracion de inconstitucionalidad de un tratado derivado

del ejercicio de una accioén de inconstitucionalidad.

Dado que los efectos de la sentencia de una accion de inconstitucionalidad son
vinculantes y generales, las autoridades mexicanas dejarian de aplicar la norma
internacional, en otras palabras, estarian incumpliendo una norma internacional de
observancia general y, por tanto, el Estado Mexicano incurriria en responsabilidad

internacional.

Se considera al articulo 46 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados como la solucion juridica que permite la anulaciéon absoluta de un
tratado, y su consecuente incumplimiento, sin que ello implique responsabilidad

internacional para el Estado Mexicano.?>®

ARTICULO 46

Disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia para
celebrar tratados

1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un
tratado haya sido manifestado en violacion 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 que
esa violacion sea manifiesta y 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. (cursivas afadidas)

250 1[...] la misma Convencién, (de Viena) en su articulo 46, hace una reserva a lo dispuesto en el
articulo 27, al permitir que los Estados se apoyen en sus legislaciones internas si existe una
violacién objetivamente evidente y afecte a una norma de importancia fundamental de su derecho
interno.” Becerra, Manuel, La recepcion del derecho internacional en el derecho interno, op. cit., p.
113.
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Sin embargo este articulo no justifica la anulacion de un tratado por su
contenido, sino que sélo se limita a justificar su inconstitucionalidad por contravenir
el procedimiento interno de celebracion. En todo caso seria el fundamento para el

ejercicio de la controversia constitucional durante el iter foedus.

La ausencia de un fundamento juridico internacional es la verdadera razén por
la que hasta la fecha no se ha declarado la inconstitucionalidad y su consecuente
anulacion, absoluta o parcial, de algun tratado a través de la accién de

inconstitucionalidad.

Con el marco juridico vigente, el Unico método para volver util la accién de
inconstitucionalidad contra los tratados es incorporar una clausula de denuncia en
todos los tratados que se vayan a firmar en adelante, asi, en caso de que se
declare la inconstitucionalidad de un tratado como consecuencia de una accion de
inconstitucionalidad, se puede proceder a denunciarlo sin el riesgo de incurrir en

responsabilidad internacional.

5. Juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano

El juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano es
un proceso constitucional del que conoce el Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion para determinar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de
los actos en materia electoral, que surgen en una relacibn de supra a

subordinacion.

El fundamento de este medio de control son los articulos 41, base VI y 99,
fraccion V, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Su
reglamentacion se encuentra en el libro tercero de la Ley General del Sistema de

Medios de Impugnacién en Materia Electoral.
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El juicio para la proteccion de derechos se considera un medio de control de la
constitucionalidad de los tratados porque tutela derechos politicos insertos en el
Texto Constitucional y en las convenciones internacionales de las que México es
parte (como la Convencién Americana de Derechos Humanos), por ejemplo, votar,
ser votado o el derecho de asociacion.

Coincido con Fix Zamudio en su afirmacién de que “es indiscutible que los
derechos politicos son derechos humanos, como lo demuestran las Constituciones
contemporéneas, incluyendo las latinoamericanas, asi como los tratados

internacionales de derechos humanos.”?%!

Por lo que se refiere a las partes, la legitimacion procesal activa se reconoce a
los ciudadanos y a las organizaciones o0 agrupaciones politicas que consideren
gue se les han conculcado sus derechos de votar, ser votado o a integrar las
autoridades electorales locales. Para los ciudadanos es optativo promover el
proceso a través de un representante legitimo, mientras que para las

organizaciones es obligatorio.

De lo anterior se deduce que no todas las personas fisicas y morales tienen
legitimacion activa, quedan excluidos los extranjeros y las organizaciones sin
caracter electoral. Por otra parte, la legitimacion procesal pasiva engloba a las

autoridades electorales y a los partidos politicos.

En cuanto a los plazos, el articulo 8° de la Ley General del Sistema de Medios
de Impugnacién establece un plazo genérico de cuatro dias contados a partir del
dia siguiente a aquél en que se tenga conocimiento del acto o resolucion

impugnado.

251 Fix Zamudio, Héctor, Estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento mexicano,
2a. ed., México, Porrda, 2011, p. 349.
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Sobre la improcedencia, la causal que establece la Ley General del Sistema de
Medios de Impugnacion en Materia Electoral en su articulo 80, es la carencia de
definitividad.

Respecto a sus sentencias, tienen caracter de inatacables y sus efectos son
particulares. Este es el momento procesal en el que la autoridad electoral puede

inaplicar la norma considerada inconstitucional o inconvencional.

Las ventajas del juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del
ciudadano para el control de los tratados son:

Es un control a posteriori

e Se ejerce por via de accion

e Permite realizar la interpretacion conforme

e La sentencia tiene efectos particulares por lo que la invalidez de la norma

se realiza mediante la no aplicacion al caso concreto.

Noétese que el juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del
ciudadano es un medio que se encuentra "amparizado” de tal suerte que comparte
las limitantes y virtudes de aquel juicio. Al igual que el amparo, el juicio para la
proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano tiene la caracteristica
de que puede utilizarse para solicitar la aplicacion efectiva de una disposicion
constitucional o internacional, del mismo modo que puede solicitarse la
inaplicacion de alguna norma de caracter internacional por considerar que

restringe algun derecho politico.?>?

252 yvéase el Anexo con el catdlogo de tratados en los que puede existir contradiccion con la
Constitucion.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.— Las contradicciones normativas entre la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y las normas internacionales pueden resolverse
mediante actuaciones unilaterales del Estado mexicano o actuaciones conjuntas
con otros sujetos de derecho internacional publico. Estas Ultimas deben evitarse
debido a que implican la renegociacién del tratado, un acuerdo ulterior acerca de
la interpretacion o aplicacion de las disposiciones en duda, una enmienda o la
suspension del tratado; no son soluciones ideales porque no siempre podran
alcanzarse y dependen de la voluntad de otro ente. En cambio las actuaciones en
solitario del Estado mexicano le permiten un mayor margen de accion sin que

menoscabe su posicion en el escenario internacional.

SEGUNDA.— De acuerdo con la importancia que ha adquirido el derecho
internacional publico en el marco constitucional mexicano, es necesario instituir la
jerarquia, vigencia, sentido y alcance de las deméas fuentes de derecho
internacional como los acuerdos interinstitucionales, sentencias internacionales, la
costumbre internacional y las declaraciones unilaterales de voluntad, entre otras,
con la finalidad de integrar por completo a nuestro pais en el paradigma juridico
internacional. Asimismo, unificar la Ley sobre la Celebracion de Tratados con la
Ley sobre la Celebracion de Tratados en Materia Econdémica en una sola
normativa que tome como asidero la reforma constitucional en materia de

derechos humanos de 10 de junio de 2011.

TERCERA.— En México, el control de la constitucionalidad sobre los tratados es de
tipo mixto porque contempla controles previos de tipo politico asi como controles a
posteriori de caracter judicial que permiten determinar la invalidez de las normas
internacionales a través de la anulacién o no aplicacion. No basta con adoptar
controles previos porque no garantizan la eliminacion de los conflictos normativos
entre la Constitucion y el orden internacional, existen una infinidad de supuestos

que lo imposibilita, tales como las reformas constitucionales, las enmiendas, la
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elaboracion de una nueva Constitucion, el cambio en la interpretacion judicial de
una norma fundamental, el lapso entre la firma ad referendum del Ejecutivo
Federal, la aprobacion del Senado y la entrada en vigor del tratado —el cual puede
ser de afios— asi como los casos empiricos imprevistos que surgen con el uso
paulatino de la norma internacional. Por ello, es necesario perfeccionar el control a
posteriori de las normas internacionales para hacer frente a todos los escenarios.
De hecho, el mejor control de la constitucionalidad de los tratados sera uno de tipo
mixto que complemente el control previo con los controles a posteriori de las
normas internacionales, nétese que este ultimo control se alude en plural porque
se debe contar con una multiplicidad de medios de control de las normas
internacionales, de modo que si uno de ellos no puede resolver algun conflicto

normativo, se pueda recurrir a otros medios de control para solucionarlo.

CUARTA.—- En caso de contradiccion normativa entre la Constitucion y las normas
internacionales, que no involucre derechos humanos, los criterios pacta sunt
servanda, bona fide y el principio norma especial deroga la general marcan que
las normas internacionales deben prevalecer sobre las nacionales en caso de una
contradiccion normativa que no involucre derechos humanos. La literalidad del
texto y la interpretacidn teleologica son criterios que atienden a la intencién de los
creadores de la norma internacional sin establecer de antemano una prelacion
normativa. El principio rebus sic stantibus no es un criterio aplicable para justificar
la inobservancia de un tratado por inconstitucionalidad, debido a que se acota al

cambio de circunstancias de hechos y no de derecho.

QUINTA.— La incorporacion del principio pro persona en la reforma constitucional
de 2011 revolucion6 el control de los tratados. Este principio cambio el paradigma
constitucional mexicano al poner a los derechos humanos como eje rector de
nuestro orden juridico, incluyendo al parametro de control de regularidad de todas
las normas juridicas. El principio pro persona puede cuestionar el contenido de las
normas constitucionales que restrinjan los derechos humanos, asi como las

normas internacionales. Si este principio se complementa con la interpretacion
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conforme al Derecho Internacional de los Derechos Humanos se integra un circulo
hermenéutico de derechos humanos que permite interpretar y aplicar todas las
normas y actos a la luz de la mayor proteccion de la dignidad de las personas. Su
instrumentacién se realiza mediante el control incidental de la constitucionalidad,
medio de control especializado para las normas que involucren derechos humanos
y que permite la invalidez —inaplicacion— de una norma internacional, pero también
de una constitucional. La no aplicacion de la norma internacional, con efectos
particulares, tiene su justificacion en el mandato constitucional del articulo primero:
la mayor proteccion de los derechos humanos, que ademas permite resolver
unilateralmente al Estado mexicano los conflictos entre el derecho interno e
internacional, sin una presuncién de validez determinada y, mas importante, sin
incurrir en responsabilidad internacional porque garantiza la observancia general

del tratado o acuerdo interinstitucional.

SEXTA.— El control de convencionalidad no es operante para resolver las
contradicciones entre la Constitucién Federal y las normas internacionales puesto
gue su ejercicio presupone en todos los casos la validez de la norma internacional
Yy, por ende, no la cuestiona por su contenido ni procedimiento, sino que se acota a
confrontarla con la normativa nacional. En otras palabras, el control de la
convencionalidad no puede inaplicar una norma internacional porque es su
parametro de control y, en consecuencia, la inaplicacion siempre se daria respecto
a una disposicion del orden interno. A diferencia del control incidental de la
constitucionalidad que no presupone la validez de las normas constitucionales o
internacionales porque su parametro de control son las normas que brinden la
mayor proteccion a los derechos humanos, independientemente de su fuente. Por
eso es el medio de control por excelencia para resolver las contradicciones entre
la Constituciéon y las normas internacionales, al dejar un margen de actuacion mas
amplio que el control de convencionalidad, debido a que el juzgador puede elegir
libremente entre la norma constitucional o internacional. Los detractores de esta
solucion argumentan que el control incidental de la constitucionalidad no puede

ser compatible con la seguridad y certeza juridicas porque provocaria una
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anarquia interpretativa. Sin embargo, la propia estructura piramidal del Poder
Judicial de la Federacion y los de las entidades federativas permite que las
decisiones de los juzgadores sean susceptibles de revisibn de modo que soélo los
razonamientos validos y soélidos seran definitivos. Para la plena operatividad del
control incidental de la convencionalidad hace falta un cambio en la interpretacion
judicial, especificamente de la jurisprudencia P./J. 20/2014 que restringe las
normas internacionales a las disposiciones de la Constitucion, este criterio debe
superarse por uno que extienda el control incidental de la constitucionalidad a la
no aplicacion de normas constitucionales que restrinjan el goce de los derechos

humanos y a todos los jueces del pais.

SEPTIMA.— El amparo indirecto o directo en revision funcionan como medios de
control de tratados y acuerdos interinstitucionales, su valia dentro del sistema
judicial de control de la constitucionalidad radica en que pueden solucionar
contradicciones entre normas que establecen derechos humanos o entre normas
gue no los involucran a través de sentencias con efectos particulares que
autorizan la no aplicacion de la norma considerada inconstitucional, evitando el
hecho ilicito internacional por el incumplimiento de un tratado, debido a que la
norma se inaplica para los casos concretos sin eliminarse del orden juridico, en
aras de una mayor proteccion de los derechos que consagra la Constitucion y los
tratados de los que México es parte. El amparo no se puede utilizar para impugnar
la constitucionalidad de los derechos politicos consagrados en normas
internacionales de las que México es parte, en este caso se debera utilizar al juicio
para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano, medio de
control especializado en materia electoral y, por ende, la via adecuada para

impugnar los tratados que abarquen dicha materia o derechos humanos.

OCTAVA.— De acuerdo con la teoria del derecho procesal constitucional, la accion
de inconstitucionalidad es un medio de control que se puede utilizar para examinar
las normas antes o después de su entrada en vigor, es decir, puede ser previo 0 a

posteriori. En México se instituyd como un control a posteriori por lo que las leyes
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se examinan una vez que han cobrado vigencia y de resultar inconstitucionales los
Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién puede eliminar la obra del
legislador motu proprio. En el caso de los tratados también se examinan una vez
gue han entrado en vigor pero, a diferencia de las leyes, los Ministros no pueden
eliminar una norma internacional de modo unilateral, so pena de incurrir en
responsabilidad internacional por la inobservancia de la norma externa. Esta es la
principal limitante para el ejercicio de la accién de inconstitucionalidad para los
tratados. Para superarla es necesario que los negociadores mexicanos incorporen
una clausula de denuncia en los tratados; de modo que si se declara la
inconstitucionalidad absoluta de un tratado se notifique al Ejecutivo Federal para
gue proceda a denunciar el tratado en cuestion. Sin embargo, esta solucién no es
viable en el caso de los tratados que no permitan incorporar una clausula de
denuncia por razén de su contenido (como los tratados en derechos humanos), ni
en el caso de que se declare la inconstitucionalidad parcial de un tratado, esto es,
de uno solo o varios articulos, puesto que la denuncia procede respecto de la
totalidad del tratado. En estos casos debera aplicarse un control incidental de la

constitucionalidad para superar la contradiccidon normativa.

NOVENA.- Por lo que se refiere a la controversia constitucional, debe delimitarse
como un medio de control especializado para impugnar las reglas de celebracion
de los tratados instituidas en la Constitucioén, como un control judicial que examine
las formalidades y competencias constitucionales para la celebracion de normas
internacionales y no el contenido o sentido de los actos de gobierno relativos a su

celebracion.

DECIMA.— Dado que la publicacion de la norma juridica es el presupuesto
procesal de todos los medios de control, se debe realizar una reforma
constitucional que instituya la publicacién del texto del tratado como un requisito
para su entrada en vigor, puesto que en el marco juridico vigente este requisito

sélo es legal y no constitucional. Garantizar la publicacion del texto del tratado en
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tiempo permite su conocimiento por parte de la poblacién y, en su caso, una
defensa adecuada en un juicio constitucional ante su aplicacion o falta de eficacia.

DECIMA PRIMERA.— Una solucion unilateral del Estado mexicano para los
conflictos insuperables entre la Constitucion y el orden internacional es la renuncia
al tratado que lo causa, con la condicion de que su uso sélo procede para los
casos excepcionales en los que el tratado en cuestion conceda derechos y

ninguna obligacion al Estado mexicano.

DECIMA SEGUNDA.— La inclusion de la Camara de Diputados y de las
legislaturas locales en el iter foedus tiene como finalidad una mayor deliberacién y
legitimidad democratica de las normas internacionales. Sin embargo el iter foedus
no necesita la inclusion de mas organos sino la adopcion de mejores criterios de
recepcion de las normas internacionales, como la insercion permanente de una
clausula de denuncia en los tratados que lo permitan o su cotejo pormenorizado

con el bloque de derechos humanos durante la etapa de negociacion.

DECIMA TERCERA.— El referendum de tratados no es una opcion viable para la
aprobacion de tratados en nuestro pais porque anula la esencia de una
democracia constitucional; si se pregunta sobre la aprobacién de la totalidad de un
tratado se estd poniendo a disposicion el coto vedado de los derechos
fundamentales, que no deben estar sujetos a la voluntad contingente de las

mayorias, sino a la postura que tenga los mejores razonamientos de su lado
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ANEXO. CATALOGO DE TRATADOS EN LOS QUE PUEDE EXISTIR CONTRADICCION CON LA CONSTITUCION FEDERAL

MATERIA Constitucion Politica TRATADOS INTERNACIONALES Medio de
PENAL LITIS de los Estados Unidos control que
Mexicanos soluciona el
conflicto
normativo
El arraigo A pesar de que las Art. 16.-... Pacto Convencion Convencion contra Convencion -Control
como forma entidades federativas han | La autoridad judicial, a | Internacional de | Americana sobre la tortura y otros Interamericana incidental de la
de detencion comenzado a proscribir peticion del Ministerio Derechos Derechos Humanos tratos o penas para Prevenir y constitucionalidad
inconvencional | de sus Constituciones Publico y tratandose Civiles y crueles, inhumanos sancionar la
locales el arraigo y de la de delitos de Politicos o degradantes tortura
puesta en marcha del delincuencia Articulo 9 Articulo 7. Derecho a Articulo 1 Articulo 2
Sistema Acusatorio Penal | organizada, podra 1. Todo la Libertad Personal 1. Alos efectos de Para los efectos
gue restringe su uso, la decretar el arraigo de individuo tiene la presente de la presente
figura del arraigo aun se una persona, con las derecho a la Convencion, se Convencion se
contempla en el articulo modalidades de lugar libertad y a la 5. Toda persona entendera por el entendera por
16 de la Constitucion y tiempo que la ley seguridad detenida o retenida término "tortura” tortura todo acto
Federal, sin embargo sefiale, sin que pueda | personales. debe ser llevada sin todo acto por el cual | realizado
dicha forma de detencion exceder de cuarenta Nadie podréa ser | demora, ante un juez se inflija intencionalmente
-que por si misma atenta dias, siempre que sea | sometido a u otro funcionario intencionadamente por el cual se
contra la dignidad de las necesario para el éxito | detencion o autorizado por la ley a una persona inflijan a una
persona- y sobre todo sus | de la investigacion, la prisiéon para ejercer funciones | dolores o persona penas o
consecuencias como la proteccion de arbitrarias. judiciales, y tendra sufrimientos graves, sufrimientos

incomunicaciény la
proclividad a la tortura
estan prohibidas de modo
reiterado en diversos
tratados internacionales.

personas o bienes
juridicos, o cuando
exista riesgo fundado
de que el inculpado se
sustraiga a la accién
de la justicia. Este
plazo podra
prorrogarse, siempre y
cuando el Ministerio
Publico acredite que
subsisten las causas
gue le dieron origen.
En todo caso, la
duracioén total del
arraigo no podra
exceder los ochenta
dias.

Nadie podra ser
privado de su
libertad, salvo
por las causas
fijadas por ley y
con arreglo al
procedimiento
establecido en
ésta.

3. Toda persona
detenida o presa
a causa de una
infraccion penal
sera llevada sin
demora ante un
juez u otro
funcionario
autorizado por la
ley para ejercer
funciones
judiciales, y
tendra derecho

derecho a ser juzgada
dentro de un plazo
razonable o a ser
puesta en libertad, sin
perjuicio de que
continde el proceso.
Su libertad podra estar
condicionada a
garantias que
aseguren su
comparecencia en el
juicio.

ya sean fisicos o
mentales, con el fin
de obtener de ella o
de un tercero
informacién o una
confesion, de
castigarla por un
acto que haya
cometido, o se
sospeche que ha
cometido, o de
intimidar o
coaccionar a esa
persona o a otras, 0
por cualquier razén
basada en cualquier
tipo de
discriminacion,
cuando dichos
dolores o
sufrimientos sean
infligidos por un
funcionario publico u

fisicos o mentales,
con fines de
investigacion
criminal, como
medio
intimidatorio,
como castigo
personal, como
medida
preventiva, como
pena o con
cualquier otro fin.
Se entendera
también como
tortura la
aplicacién sobre
una persona de
métodos
tendientes a
anular la
personalidad de la
victima o a
disminuir su
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a ser juzgada
dentro de un
plazo razonable
0 a ser puesta
en libertad. La
prision
preventiva de
las personas
gue hayan de
ser juzgadas no
debe ser laregla
general, pero su
libertad podra
estar
subordinada a
garantias que
aseguren la
comparecencia
del acusado en
el acto del juicio,
o en cualquier
otro momento
de las
diligencias
procesales y, en
su caso, parala
ejecucion del
fallo.

4. Toda persona
que sea privada
de libertad en
virtud de
detencion o
prisién tendra
derecho a
recurrir ante un
tribunal, a fin de
gue éste decida
ala brevedad
posible sobre la
legalidad de su
prisién y ordene
su libertad si la
prision fuera
ilegal...

otra persona en el
ejercicio de
funciones publicas,
a instigacion suya, o
con su
consentimiento o
aquiescencia. No se
consideraran
torturas los dolores
o sufrimientos que
sean consecuencia
Unicamente de
sanciones legitimas,
0 que sean
inherentes o
incidentales a éstas.
2. El presente
articulo se
entendera sin
perjuicio de
cualquier
instrumento
internacional o
legislacién nacional
gue contenga o
pueda contener
disposiciones de
mayor alcance.

Articulo 11

Todo Estado Parte
mantendra
sistematicamente en
examen las normas e
instrucciones, método y
practicas de
interrogatorio, asi como
las disposiciones para
la custodia y el
tratamiento de las
personas sometidas a
cualquier forma de
arresto, detencién o
prisién en cualquier
territorio que esté bajo
su jurisdiccion, a fin de
evitar todo caso de
tortura.

capacidad fisica o
mental, aunque no
causen dolor fisico
0 angustia
psiquica.

No estaran
comprendidos en
el concepto de
tortura las penas o
sufrimientos
fisicos o0 mentales
que sean
Unicamente
consecuencia de
medidas legales o
inherentes a
éstas, siempre
que no incluyan la
realizacién de los
actos o la
aplicacion de los
métodos a que se
refiere el presente
articulo.




T.1

MATERIA
PENAL

LITIS

Constitucion Politica de
los Estados Unidos
Mexicanos

Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa
Humanidad

Declaracion interpretativa
formulada por México

Medios de control
que solucionan el
conflicto normativo

Imprescriptibilidad
del delito de
genocidio

La aplicacién retroactiva
de la imprescriptibilidad.
Por una parte México
publico en el Diario
Oficial de la Federacién
la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y
de los Crimenes de Lesa
Humanidad el 22 de abril
de 2002, pero la
convencion  establece
gue los delitos tipificados
son imprescriptibles sin
importar la fecha en que
se cometieron, esto es,
aun con anterioridad a la
firma del tratado,
situaciébn que niega la
declaracion
interpretativa que
formul6 México.

En este caso debe
prevalecer el articulo |
de la Convencién sobre
la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra
y de los Crimenes de
Lesa Humanidad porque
brinda a las victimas una
mayor proteccién a su
derecho de acceso a la
justicia.

Art. 14.- A ninguna
ley se dara efecto
retroactivo en
perjuicio de
persona alguna.

Articulo |

Los crimenes siguientes son
imprescriptibles, cualquiera
que sea la fecha en que se
hayan cometido:

b) Los crimenes de lesa
humanidad cometidos tanto
en tiempo de guerra como
en tiempo de paz, segun la
definicion dada en el
Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg,
de 8 de agosto de 1945 y
confirmada por las
resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones
Unidas 3 (I) de 13 de febrero
de 1946 y 95 (I) de 11 de
diciembre de 1946, asi como
la expulsion por ataque
armado u ocupacion y los
actos inhumanos debidos a
la politica de apartheid y el
delito de genocidio definido
en la Convencion de 1948
para la prevencion y la
sancion del delito de
genocidio aun si esos actos
no constituyen una violacion
del derecho interno del pais
donde fueron cometidos.

Con fundamento en el
articulo 14 de la
Constitucién Politica de
los Estados Unidos
Mexicanos, el Gobierno
de México, al ratificar la
Convenciéon sobre la
Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra 'y de
los Crimenes de Lesa
Humanidad, adoptada
por la Asamblea General
de las Naciones Unidas
el 26 de noviembre de
1968, entendera que
Unicamente considerara
imprescriptibles los
crimenes que consagra
la Convencion,
cometidos con
posterioridad a su
entrada en vigor para
México.

-Control incidental
de la
constitucionalidad

(La accion de
inconstitucionalidad
no procede porque
no se impugno
dentro de los 30
dias siguientes a la
publicaciéon de la
Convencién en el
Diario Oficial de la
Federacion).
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MATERIA
COMERCIO
EXTERIOR

LITIS

Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos

Tratado de Libre Comercio de América del Norte

Medios
solucionan el
normativo

de control que
conflicto

Improcedencia del
amparo contra actos de
ejecucion de una
resolucién de un panel
binacional

Segun el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte,
el cumplimiento de las
resoluciones de los paneles
binacionales esté a cargo de las
autoridades del pais donde se
ejecutara la resolucion, sin
embargo el amparo no procede
contra estos actos de autoridad
(que pueden excederse o
limitarse contra un particular) ni
su revision judicial, aun cuando
la Constituciéon Federal instituye
gue el amparo puede solicitarse
contra cualquier acto u omisién
de las autoridades
administrativas.

En este caso debe prevalecer el
articulo 107 de la Constitucion
Federal por brindar una mayor
proteccion al derecho al debido
proceso de la parte a la que no
favoreci6 la resolucion.

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

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

No existe obligacién de agotar tales
recursos o medios de defensa si el acto
reclamado carece de fundamentacion o
cuando so6lo se aleguen violaciones
directas a esta Constitucion.

Articulo 1904. Revision de resoluciones definitivas sobre
cuotas antidumping y compensatorias

1. Segun se dispone en este articulo, cada una de las
Partes reemplazard la revision judicial interna de las
resoluciones definitivas sobre cuotas antidumping y
compensatorias con la revision que lleve a cabo un panel
binacional.

6. El panel llevard a cabo la revision segin los
procedimientos establecidos por las Partes conforme al
parrafo 14. Cuando ambas Partes implicadas soliciten que
un panel revise una resolucion definitiva, un sélo panel
revisard tal resolucion.

8. El panel podra confirmar la resolucion definitiva o
devolverla a la instancia anterior con el fin de que se
adopten medidas no incompatibles con su decisién. Cuando
el panel devuelva una resolucién definitiva, fijara el menor
plazo razonablemente posible, para el cumplimiento de lo
dispuesto en la devolucién, tomando en cuenta la
complejidad de las cuestiones de hecho y de derecho
implicadas y la naturaleza del fallo del panel. En ningin
caso dicho plazo excedera el periodo maximo (a partir de la
fecha de la presentacion de la peticion, queja o solicitud)
sefialado por la ley para que la autoridad investigadora
competente en cuestién emita una resolucién definitiva en
una investigacion. Si se requiere revisar la medida adoptada
en cumplimiento de la devolucién por la autoridad
investigadora competente, esa revision se llevara a cabo
ante el mismo panel, el que normalmente emitira un fallo
definitivo dentro de los noventa dias siguientes a la fecha en
gue dicha medida le haya sido sometida.

11. Una resolucién definitiva no estara sujeta a ningin
procedimiento de revision judicial de la Parte importadora,
cuando una Parte implicada solicite la instalacion de un
panel con motivo de esa resoluciéon dentro de los plazos
fijados en este articulo. Ninguna de las Partes establecera
en su legislacion interna la posibilidad de impugnar ante sus
tribunales nacionales una resolucién de un panel.

-Amparo indirecto

-Controversia
constitucional

-Control incidental de la
constitucionalidad

(La accion de
inconstitucionalidad no
procede porgue no se
impugnoé dentro de los
30 dias siguientes a la
publicacion del tratado
en el Diario Oficial de la
Federacion).
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MATERIA LITIS Constitucion Politica de los | Pacto Internacional de Derechos Civiles y | Medio de control
CONSTITUCIONAL Estados Unidos Mexicanos | Politicos gue soluciona el
conflicto
normativo
Objecion de El derecho humano a la | Art. 31.- Son obligaciones Articulo 18 -Control incidental
conciencia para objecion de conciencia | de los mexicanos: 1. Toda persona tiene derecho a la | de la

recibir instruccion

en el manejo de
las armas en el
servicio militar

consagrado en el articulo 18
del Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Paoliticos
se contrapone a la obligacion
constitucional de los
mexicanos instituida en el
articulo 31, fraccion II, para
recibir adiestramiento en el
uso de las armas en el
servicio militar, mandato que
puede ir en contra de la
ideologia pacifista.

Debe prevalecer el articulo 18

del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos
en aras de proteger el
derecho a la libertad de

conciencia, el cual se pondera
por encima de la obligacién
constitucional de caréacter
militar.

.- Asistir en los dias y
horas designados por el
Ayuntamiento del lugar en
gue residan, para recibir
instruccién civica y militar
gue los mantenga aptos en
el ejercicio de los derechos
de ciudadano, diestros en
el manejo de las armas, y
conocedores de la
disciplina militar.

libertad de pensamiento, de conciencia
y de religién; este derecho incluye la
libertad de tener o de adoptar la
religion o las creencias de su eleccién,
asi como la libertad de manifestar su
religion o sus creencias, individual o
colectivamente, tanto en publico como
en privado, mediante el culto, la
celebracion de los ritos, las practicas y
la ensefianza.

2. Nadie ser4 objeto de medidas
coercitivas que puedan menoscabar
su libertad de tener o de adoptar la
religién o las creencias de su eleccién.
3. La libertad de manifestar la propia
religion o las propias creencias estara
sujeta Unicamente a las limitaciones
prescritas por la ley que sean
necesarias para proteger la seguridad,
el orden, la salud o la moral publicos, o
los derechos y libertades
fundamentales de los demas.

4. Los Estados Partes en el presente
Pacto se comprometen a respetar la
libertad de los padres y, en su caso,
de los tutores legales, para garantizar
gue los hijos reciban la educacion
religiosa y moral que esté de acuerdo
€Oon sus propias convicciones.

constitucionalidad




iZA)

MATERIA
CONSTITUCIONAL

LITIS

Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos

Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos

Declaracion interpretativa
formulada por México

Medios de control que
resuelven el conflicto
normativo

El  embribn como
bien  juridicamente
tutelado.

Existe un silencio
constitucional
respecto al estatus
del embrién en
México, mientras que
en la Convencion
Americana se
reconoce al producto
de la concepcidn
como un bien
juridicamente
tutelado, esta
discrepancia tiene
repercusiones en la
validez de las leyes y
normas secundarias
gue regulan la
permision o
proscripcion del
aborto.

En este caso debe
prevalecer el articulo
14 de la Constitucién
Federal al brindar
una mayor
proteccién a los
derechos
reproductivos de la
mujer.

Art. 14.- A ninguna
ley se dara efecto
retroactivo en
perjuicio de persona
alguna.

Nadie podra ser
privado de la libertad
o de sus
propiedades,
posesiones o
derechos, sino
mediante juicio
seguido ante los
tribunales
previamente
establecidos, en el
que se cumplan las
formalidades
esenciales del
procedimiento y
conforme a las Leyes
expedidas con
anterioridad al
hecho.

Articulo 4.
Derecho a la Vida

1. Toda persona
tiene derecho a
gue se respete su
vida. Este derecho
estara protegido
por laleyy, en
general, a partir
del momento de la
concepcion. Nadie
puede ser privado
de la vida
arbitrariamente.

Con respecto al
parrafo 1 del
Articulo 4 considera
que la expresion “en
general” usada en
el citado parrafo no
constituye
obligacion de
adoptar o mantener
en vigor legislacién
que proteja la vida
“a partir del
momento de la
concepcion”, ya que
esta materia
pertenece al
dominio reservado
de los Estados.

-Control incidental
de la
constitucionalidad

-Amparo indirecto




S.T

MATERIA LITIS Constitucion Politica de los Convencion Americana sobre Derechos Humanos Medios de control que
CONSTITUCIONAL Estados Unidos Mexicanos resuelve el conflicto
normativo
La libertad En el articulo 24 la Art. 24.- Toda persona Articulo 12. Libertad de Concienciay | -Control
religiosa en las Constitucion Federal tiene derecho a la de Religién incidental de la
escuelas sujeta el culto publico libertad de convicciones constitucionalidad

de las religiones a la
reglamentacion de la
ley, sin embargo la
Convencion Americana
sobre Derechos
Humanos proscribe
cualquier limite para la
divulgacion de las
religiones incluyendo
espacios como las
escuelas.

En este caso debe
prevalecer el articulo
12 de la Convencion
Americana sobre
Derechos Humanos en
aras de brindar una
mayor proteccién al
derecho de libertad de
creencias de las
personas.

éticas, de conciencia y
de religién, y a tener o
adoptar, en su caso, la
de su agrado. Esta
libertad incluye el
derecho de participar,
individual o
colectivamente, tanto en
publico como en privado,
en las ceremonias,
devociones o actos del
culto respectivo, siempre
gue no constituyan un
delito o falta penados por
la ley. Nadie podra
utilizar los actos publicos
de expresion de esta
libertad con fines
politicos, de proselitismo
0 de propaganda
politica.

1. Toda persona tiene derecho a la
libertad de conciencia y de religion.
Este derecho implica la libertad de
conservar su religion o sus creencias,
o de cambiar de religiéon o de
creencias, asi como la libertad de
profesar y divulgar su religién o sus
creencias, individual o
colectivamente, tanto en publico como
en privado.

2. Nadie puede ser objeto de medidas
restrictivas que puedan menoscabar
la libertad de conservar su religion o
sus creencias o de cambiar de
religiébn o de creencias.

3. La libertad de manifestar la propia
religién y las propias creencias esta
sujeta Unicamente a las limitaciones
prescritas por la ley y que sean
necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la salud o la
moral publicos o los derechos o
libertades de los demas.

4. Los padres, y en su caso los
tutores, tienen derecho a que sus
hijos o pupilos reciban la educacion
religiosa y moral que esté de acuerdo
CON Sus propias convicciones.




9.1

MATERIA ELECTORAL

LITIS

Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos

Convencién Americana sobre
Derechos Humanos

Medios de control que
solucionan el conflicto
normativo

Discriminacion por motivo del
domicilio

La Convencion Americana de
Derechos Humanos permite
restringir el derecho a ser
votado por razén de domicilio,
mientras que la Constitucion
Politica de los Estados
Unidos Mexicanos proscribe
la discriminacién por
cualquier motivo que atente
contra la dignidad humana,
incluso la discriminaciéon por
motivo del domicilio.

En este caso debe prevalecer
el articulo 1° de la
Constitucion Federal porque
el trato diferenciado por razén
de la residencia es arbitrario
aun en una contienda
electoral.

Art. 10.-

Queda prohibida toda
discriminacion motivada por
origen étnico o nacional, el
género, la  edad, las
discapacidades, la condicion
social, las condiciones de
salud, la religién, las
opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o
cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y
libertades de las personas.

Articulo 23. Derechos
Politicos
1. Todos los ciudadanos

deben gozar de los siguientes
derechos y oportunidades:

a) de participar en la direccion
de los asuntos publicos,
directamente o por medio de
representantes libremente
elegidos;

b) de votar y ser elegidos en
elecciones periodicas
auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y
por voto secreto que
garantice la libre expresién de
voluntad de los electores, y

c) de tener acceso, en
condiciones generales de
igualdad, a las funciones
publicas de su pais.

2. La ley puede reglamentar
el ejercicio de los derechos y
oportunidades a que se
refiere el inciso anterior,
exclusivamente por razones
de edad, nacionalidad,
residencia, idioma,
instruccioén, capacidad civil o
mental, o condena, por juez
competente, en  proceso
penal.

-Control incidental de la
constitucionalidad

-Juicio para la proteccion de
los derechos politico-
electorales del ciudadano
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