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1. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y SU DEFENSA.

La supremacia constitucional es una calidad politica de toda Constitucion, en
cuanto ella es un conjunto de reglas juridicas que se tiene por fundamentales y
esenciales para preservar la forma politica del Estado, su sistema de valores y el
sistema de fuentes formales del Derecho. La Constitucién asegura y garantiza los
principios y reglas que determinan la convivencia en dicha sociedad politica. Ella
determina las normas fundamentales de caracter sustantivo y establece el
procedimiento de creacion de las demas normas internas del Estado y la forma de
incorporar y darle eficacia a las normas provenientes del Derecho Internacional. La
supremacia constitucional afirma el caracter normativo de la Carta Fundamental,
lo que tiene como consecuencia admitir que las normas inferiores no pueden

contradecirla. 2
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La supremacia constitucional implica el desarrollo de su garantia juridica, que es
el principio de supralegalidad y que las constituciones contemporaneas auténticas,
salvo excepciones, tienen la vocacion de transformar la supremacia en
supralegalidad y la supralegalidad genera como consecuencia la rigidez

constitucional.®

En el constitucionalismo moderno un mecanismo para salvaguardar el caracter
supremo de la constitucion se concreta en el principio de rigidez constitucional,
que tiene como objetivo central el de salvaguardar la permanencia de la
constituciéon y su caracter de norma superior, de la que debe derivar el resto del

orden juridico positivo escalonadamente.*

Es sabido que la Constitucion nace como producto de una decision de la
soberania popular. Ahora bien, esta decision no es solo un acuerdo al que se llega
en un momento dado, sino, ademas, una norma con vocacion de permanencia en

el tiempo, por lo que establece mecanismos que garanticen su diaria realizacion.>

La defensa de la Constitucion se realiza a través de la Justicia Constitucional,
concepto que acentla el caracter predominantemente valorico de estos
instrumentos y su preciso sentido juridico. Utilizar el vocablo justicia constitucional
implica sefialar que el poder del gobierno est4d limitado por normas
constitucionales y que se ha creado un nuevo tipo de instituciones y
procedimientos constitucionales en un intento de limitar y controlar con ellos el

poder politico.®
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En las constituciones como la mexicana o la espafiola, los titulares de los poderes
constituidos adquieren el compromiso personal con el Estado de realizar sus
funciones dentro del marco constitucional al protestar guardar y hacer guardar la

ley fundamental.

En ese orden de ideas los mecanismos de control constitucional, sean correctivos
0 preventivos, en teoria, no tendrian que entrar en funcionamiento si jamas la
constitucién fuere vulnerada por actos de autoridad o de gobierno lato sensu y si el
poder del Estado se detuviera en sus limites legalmente establecidos. Sin
embargo, la conveniencia de su existencia constitucional y su oportuna y puntual
aplicaciéon, en caso necesario, se justifican por la necesidad de garantizar la
vigencia del Estado de Derecho y la consecucion de su nucleo esencial que es la
limitacién del ejercicio del poder politico; asi como en casos de irregularidad

parcial del orden juridico.’

La supremacia de la Constitucion no tendria ninguna aplicacion real si no
existieran garantias que la efectivicen frente a conflictos constitucionales que se
producen al interior de cada sociedad politica, la jurisdiccidbn constitucional

contribuye a la solucién pacifica de los conflictos dentro del campo constitucional.®

Los sistemas y mecanismos de control constitucional han respondido a esquemas
normativos y estructurales variados y a concepciones teoricas muy diversas.
Partiendo de un control politico-legislativo a manera del sistema francés;
esquemas de control difuso o norteamericano, bajo el modelo establecido por el
Juez Marshall, en el caso Marbury vs Madison, bien bajo el esquema previsto por

Hans Kelsen o modelo austriaco, o aldn sistemas mixtos.

Cabe precisar que existen no pocas polémicas respecto al sistema que sea mas
adecuado y los riegos que cualquiera de ellos pudiera implicar. En particular el

" Covian Andrade, Miguel, op.cit., p.25.
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sistema que a raiz de la Segunda Guerra Mundial ha ido consolidandose, tanto en
Europa como en América, es el sistema de control concentrado o kelseniano, con

las variantes propias de cada sistema juridico politico en particular.

En el caso de la justicia constitucional ejercida por Tribunales Constitucionales,
sean dentro o fuera del poder judicial, existen autores que, quizas todavia influidos
por criterios decimonodnicos, han insistido en la falta de legitimidad de los mismos,
por tratarse de una funcion que en otros tiempos estuvo bajo la hegemonia del
monarca, bien porque sus miembros no han sido electos popularmente como los
miembros del Poder Legislativo, o el riesgo de caer ante un activismo judicial

frente a problemas de indudable trascendencia politica.

No obstante ello, la prueba dentro de la historia reciente ha demostrado que sélo
en estados donde existe un relativo sistema democratico, es donde la justicia
constitucional ha prevalecido. A manera de ejemplo podriamos citar el caso del
primer Tribunal Constitucional de Austria, durante la breve etapa del primer
sistema republicano austriaco y que desaparece por la influencia del partido social
cristiano; el caso del Tribunal de Garantias espafol, que desaparece a raiz de la
dictadura franquista; el caso peruano, donde la justicia constitucional desaparece
durante el autogolpe de Alberto Fujimori, de donde se desprende que la justicia
constitucional, lejos de suponer un elemento de freno o un riesgo para la
democracia, si funciona correctamente, deviene en un elemento dinamizador de la
democracia, pues permite una interpretacion de la constitucion capaz de adaptarla
al paso del tiempo, sirviendo ademas para la consolidacion de la constitucion y
juridificacién de la politica.®

Asi podemos clasificar a paises cuya constitucion previene la existencia de un
Tribunal Constitucional (cualquiera que sea la denominacién adoptada para el

mismo, y el que ademas tengan encomendadas otras funciones), o bien aquellos

° Alegre Martinez, Miguel Angel, op. cit., p.65.



en cuya constitucidon no se prevé la creacion de un tribunal especifico, pero si se
confia el control de la constitucion al mas alto tribunal de la jurisdiccion ordinaria, y
por ultimo, aquellos cuya constitucion no prevé la existencia de un Tribunal
Constitucional, ni confian a un tribunal supremo la funcion del control, pero que a
pesar de ese silencio se deja sentir la necesidad de un control constitucional, que

se lleva bien sea a manera de control difuso o bien por un parlamento.*°

La finalidad principal o Uultima de la justicia constitucional es el control
constitucional, que a través de una disposicion del ordenamiento juridico se van
eliminando del mismo aquellas normas contrarias a la norma fundamental, a
través de una triple tarea: crear orden en el amplio espacio de las cuestiones
juridico-constitucionales; fortalecer las bases de nuestra existencia politica,
fortaleciendo al Estado de Derecho y la dignidad de la persona humanay, a través
de ello, luchar por el imperio de los derechos y los bienes, al tomar como

motivacion expresa de sus decisiones los mas altos valores.

2. TRATADOS INTERNACIONALES.

Dentro de un marco de globalizacién en el que estamos inmersos, los Estados no
pueden hacer frente desde el aislamiento a problemas cuyos efectos sobrepasan
los limites de las fronteras; los problemas mundiales requieren muchas veces
soluciones a nivel internacional, como el caso de cambio climatico y su
repercusion en los recursos naturales del planeta, el terrorismo internacional o el
crimen organizado; asimismo la necesidad de su participacion en los resultados
obtenidos como consecuencia del progreso cientifico y tecnologico, entre otras

cuestiones.

1% Alegre Martinez, Miguel Angel, op. cit., p. 74.



El fendmeno de la globalizacion parece influir, entonces, no solo en las estructuras
politicas estatales actuales, sino, incluso el significado que ha de darse a las

propias relaciones interestatales.

Los tratados tienen su origen en la voluntad soberana del pueblo expresada en la
Constitucion y precisamente en ella residen los fundamentos de los Estados para
la suscripcion o adhesion a tratados internacionales, mediante los cuales los
Estados se autolimitan y después no pueden desconocer esas obligaciones, por lo
que es comprensible que al Estado, dentro de su interior, le toque elegir los

medios para satisfacer sus obligaciones.

En materia de tratados el Derecho Internacional complementa el principio
fundamental de pacta sunt servanda con la disposicion del articulo 27 de la
Convencion de Viena de 1969, que claramente establece que un Estado no puede
invocar los preceptos de su derecho interno como justificacién del incumplimiento
de un tratado; aunque el articulo 46 de la misma Convencion deja abierta la puerta
para proteger normas internas de importancia fundamental., que en cierta manera

implica la supremacia de la Constitucién en este caso.?

La practica internacional reconoce dos tipos de recepciéon del Derecho

Internacional:

a) recepcidn automética, en virtud de la cual el tratado, desde que es

internacionalmente obligatorio, forma parte del ordenamiento interno.

b) Modelo de recepcion mediata, segun la cual un tratado, aun validamente

celebrado, no forma parte del ordenamiento interno, en tanto en cuanto no haya

" Becerra Ramirez Manuel, "Jerarquia de los Tratados Internacionales” en Cuestiones Constitucionales, Ntimero 3, Julio-
diciembre 2000, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, pp. 170-171.

2 |dem, Becerra Ramirez, p.171.



sido objeto de conversion en Derecho Interno; convenios que se efectian a traves

de un acto normativo interno por el érgano constitucionalmente competente.*?

En la doctrina se ha sostenido que en virtud del principio de la soberania de los
Estados, cada uno de ellos tiene la facultad de determinar el tipo de normas

internas de recepcion de la normatividad internacional.

En la Constitucion Espafiola, respecto a la posicion jerarquicamente superior de
los tratados sobre las leyes puede argumentarse la fuerza de que éstos gozan
respecto de las mismas leyes de acuerdo con el articulo 96.1 "Los tratados no
pueden ser derogados, modificados o suspendidos por las leyes, sino solo en la
forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales de

Derecho Internacional”.**

Pero el tratado puede ser controlado previamente a su ratificacion por lo que
todavia no despliega sus efectos, no pertenece aun al sistema juridico, y por lo
tanto no es preciso hablar de jerarquia; aunque no hay que olvidar que también es

posible un control sucesivo de tratados con efectos erga omnes.

En el caso de organizaciones supranacionales (como el caso de la Comunidad
Europea) si entra en juego el principio de competencia en el sentido de que en las
materias transferidas, la Constitucion efectia una cesion de su caracter supremo,
y es el derecho emanado de la organizacion el que debe considerarse
prevalente'®, con base a ello el Tribunal de Justicia Comunitaria ha venido
afirmando la primacia del Derecho Comunitario sobre el derecho interno en

materia de competencia comunitaria.

Por su parte la Constitucion Mexicana en su articulo 15 precisa:

3 Navas Castillo Antonia, Florentina Navas Castillo "Derecho Constitucional. Estado Constitucional” Coleccién Manuales,
Ed. Dykinson, S.L., Madrid, 2005, p. 162.

* Alegre Martinez, Miguel Angel, op. cit., p.136.

'% |bidem, p. 138



"No se autoriza la celebracion de tratados para la extradicion de reos
politicos, ni la de aquellos delincuentes del orden comdn que hayan
tenido en el pais donde cometieron el delito, la condicién de esclavos; ni
de convenios o tratados en virtud de los que se alteren las garantias y
derechos establecidos por esta Constitucion para el hombre y el

ciudadano".

Y terminantemente determina la supremacia constitucional por encima de leyes y

tratados al establecer en el articulo 133:

"Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de
ellay todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados
y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del

Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién".

Esta disposicion de la Constitucion Mexicana se corrobora con el criterio del Pleno

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que sefala:

“TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE
POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO
PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

Persistentemente en la doctrina se ha formulado la interrogante
respecto a la jerarquia de normas en nuestro derecho. Existe
unanimidad respecto de que la Constitucion Federal es la norma
fundamental y que aunque en principio la expresion... seran la Ley
Suprema de toda la Unién ... parece indicar que no sélo la Carta Magna
es la suprema, la objecion es superada por el hecho de que las leyes
deben emanar de la Constitucion y ser aprobadas por un érgano
constituido, como lo es el Congreso de la Union y de que los tratados

deben estar de acuerdo con la Ley Fundamental, lo que claramente



indica que solo la Constitucion es la Ley Suprema... No obstante, esta
Suprema Corte de Justicia considera que los tratados internacionales se
encuentran en un segundo plano inmediatamente debajo de la Ley
Fundamental y por encima del derecho federal y el local. Esta
interpretacion del articulo 133 constitucional, deriva de que estos
compromisos internacionales son asumidos por el Estado mexicano en
su conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la
comunidad internacional; por ello se explica que el Constituyente haya
facultado al presidente de la Republica a suscribir los tratados
internacionales en su calidad de jefe de Estado y, de la misma manera,
el Senado interviene como representante de la voluntad de las
entidades federativas y, por medio de su ratificacion, obliga a sus

autoridades...”*®

En tanto la Constitucion Espafiola, en el articulo 96.1 precisa "Los Tratados
internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espafa, forman parte del ordenamiento interno”, por lo que en Espafa la
recepcion automatica de los tratados, en cuanto que para su recepcion no es
necesaria una norma interna, sino que produce efectos desde su publicacion;
ademas los tratados ratificados por Espafia en materia de derechos
fundamentales desempefian una importante funcién interpretativa en términos del

articulo 10.2 de la Constitucion.*’

Por su parte, en México, el articulo 4°., de la Ley sobre Celebracion de Tratados

precisa en su segundo parrafo:

“Los tratados, para ser obligatorios en el territorio nacional deberan

haber sido publicados previamente en el Diario Oficial de la Federacion.”

® Amparo en revisién 1475/98.

7 Alegre Martinez, Miguel Angel, op. cit., p. 136.



De donde se desprende que la jerarquia alcanzada por los tratados
internacionales ha reforzado la creacion jurisprudencial de cortes o tribunales
supranacionales, que en ultima instancia interpretan y aplican las disposiciones de
ciertos convenios o tratados y cuyas resoluciones son vinculantes para los

Estados que los hayan firmado.*®

3. JURISDICCION CONSTITUCIONAL

La defensa de la Constitucién se concreta a través de un conjunto de instrumentos
e instrumentos juridicos y procesales establecidos por la norma suprema para
mantener a los organismos y agentes del Estado dentro de las competencias
trazadas por la norma suprema, asi como el respeto de los derechos
fundamentales, con el objeto de prevenir y en su caso reprimir su incumplimiento,

restableciendo la fuerza normativa y supremacia de la Constitucion.

La justicia constitucional acentla el caracter predominantemente valérico de este
instrumento y su preciso contenido juridico, por lo que la jurisdiccion constitucional
es aquella funcion del Estado consistente en tutelar y realizar el Derecho objetivo
diciendo (y/o haciendo) lo juridico ante casos concretos a través de 6rganos
especialmente cualificados para ello. En igual sentido se habla de "funcién

jurisdiccional" y de "administracién de justicia”.*

Cabe precisar que el vocablo justicia constitucional se ha venido utilizando para
expresar dos ideas fundamentales:

a) En sentido amplio, se emplea para referirse a la funcion, sea desempefiada por

un juez ordinario, érgano legislativo, érgano especializado u otro que confronta

® Ferrer Mac Gregor, Eduardo “Los Tribunales Constitucionales en Iberoamérica”, Coleccién Derecho, Administracion y

Politica No. 8, Fundap, México, 2002, pp. 122-129.

' Alegre Martinez, Miguel Angel, op. cit., p. 111.
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una norma juridica con la Constitucion para determinar su adecuacion o no con la

misma y con ello resolver sobre su inaplicabilidad, su anulacion o anulabilidad.

b) En sentido estricto, la justicia constitucional (o jurisdiccion constitucional) alude
a la actividad desarrollada por tribunales o jueces con competencia en materia
constitucional, que actta como tercero imparcial, confrontando la norma juridica o
acto con la Constitucibn para determinar su constitucionalidad o
inconstitucionalidad, mediante acciones y recursos previstos por la norma

fundamental.?°

La supremacia constitucional no tendria ninguna aplicacion real si no existieran
garantias que la efectivicen frente a los conflictos constitucionales que se
producen al interior de cada sociedad politica. La jurisdiccion constitucional
contribuye a la resolucién pacifica de los conflictos dentro del marco constitucional.
Esta garantia esta dada por la existencia de diversos sistemas de control de
constitucionalidad. La instauracion de un sistema de jurisdiccion constitucional y
su eficacia frente a 6Organos estatales y a particulares determinan la fuerza
normativa de la Constitucion, lo que es una de las columnas basicas del estado

constitucional contemporaneo.?*

Existird asi jurisdiccion constitucional cuando existan tribunales que ejercen la
potestad para conocer y resolver, mediante un procedimiento preestablecido y con
efecto de cosa juzgada, los conflictos constitucionales que se promueven dentro
del estado respecto de las materias o0 actos que la constitucion determine,
garantizando la fuerza normativa de la constitucion, con independencia de si es 0

no un érgano especializado en la materia.?

Los Tribunales Constitucionales son auténticos tribunales: en cuanto a la funciéon

que ejercen es jurisdiccional y actia de acuerdo con los principios ordenadores de

2 Humberto Nogueira Alcala, op cit., p.13.
*! |bidem, p.6.
2 |dem.
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la jurisdiccion, decidiendo conforme a Derecho, en el marco de un procedimiento

jurisdiccional.®

Los presupuestos o requisitos de un conflicto constitucional, en términos
generales, consisten en 1) la existencia de una constitucién formal, 2) la accién u
omisién de un érgano estatal (congreso, gobierno, tribunales) y 3) que el resultado

de dicha accién u omisién provoque el efecto de vulnerar la constitucion.

La clasificacion del control constitucional segun el momento en que se realice, se
clasifica en control preventivo o a priori y control represivo, reparador o a posteriori

(aungque pueden darse sistemas mixtos).

a) El control preventivo o a priori es el que se realiza antes de que la norma forme

parte del ordenamiento juridico y tenga caracter obligatorio.

b) El control represivo, reparador o a posteriori, es aquél que se concreta cuando

las normas ya forman parte del ordenamiento juridico y tienen caracter vinculante.

c) Los controles de caracter mixto, son aquellos que combinan en distintas

proporciones los controles preventivos y represivos.?*

De acuerdo con la modalidad en que se expresa el control, puede desarrollarse a

través de un control abstracto o un control concreto.

a) El control abstracto opera cuando se analiza la compatibilidad l6gica entre dos
normas: por un lado la constitucion y por el otro la norma impugnada dentro de un
caso concreto, quien promueve la accion no esta vinculado por ninguna relacién
juridica en que intervenga la norma supuestamente inconstitucional, por lo cual el

control preventivo siempre sera abstracto.

2 Alegre Martinez, Miguel Angel, op. cit., p. 108.

* Humberto Nogueira Alcala, op cit., p.15.
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b) El control de caracter concreto se produce cuando quien promueve la accién o
excepcion tiene como antecedente un caso judicial determinado, debiendo
tomarse en consideracion las circunstancias particulares del mismo.*

Por lo que se refiere a los efectos que produce, éstas pueden ser vinculantes o no:

a) Si los efectos son vinculantes la declaracién de inconstitucionalidad tiene

efectos decisorios.

b) Si no son vinculantes, pues se trata de meras recomendaciones.

Si la resolucion tiene efectos vinculantes, éstos pueden ser con efectos relativos o

bien erga omnes.

a) Seran relativos o con efectos inter partes, si la norma cuestionada continda

vigente y solo surte efectos en el caso particular.

b) Si el fallo tiene efectos erga omnes, otorga una mayor seguridad juridica y

eficacia propias de un auténtico sistema de control de la constitucionalidad.

Por lo que se refiere a los efectos de los fallos, éstos pueden ser ex tunc o ex

nunc.

a) Los efectos ex tunc son aquellos que producen efectos hacia el pasado.

b) Los efectos ex nunc generalmente producen efectos desde el momento del

fallo, hacia el futuro.

% |bidem, p.15-16.
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4. EL CONTROL PREVIO

a) En Francia

El control previo surge en Francia en 1799, como un sistema de control politico, en
el que el Senado Constitucional asume funciones de tutela y preservacion
constitucional, bajo la inspiracion del politico y jurista Sieyés, cuya atribucidon
principal consistia en controlar el orden constitucional, procurando que todos los
poderes del Estado se sometieran a sus disposiciones y con la facultad de anular

cualquier acto que implicase violacién constitucional.?®

Cuestion que vuelve a ser retomada por la Constitucion de 1852 en que el Senado
asume funciones de tutela y preservacion constitucional ejercidas a instancias del
gobierno y de los ciudadanos, consistentes en examinar las leyes antes de que
entraran en vigor, con el fin de constatar y adolecian del vicio de

inconstitucionalidad. Ninguna ley podia promulgarse sin la venia del Senado.?’.

Cabe precisar que el control politico de las leyes en Francia se ha debido a
razones historicas, ideoldgicas y practicas, al decir de Cappelleti dentro de las
primeras por la desconfianza hacia los jueces, motivada por las interferencias de
éstos en la esfera de actuaciones de otros poderes con anterioridad a la
Revolucion; por lo que se refiere a las segundas, particularmente por la ideologia
europea de legitimar al Legislativo como oOrgano representativo de la voluntad
popular y respecto a las terceras, se relacionan con el hecho de que las
instituciones juridicas tienden necesariamente a adecuarse a las multiples
exigencias de la vida practica, a veces con cierto desfase de excesivo anticipo o

de cierto retraso respecto de tales exigencias.?®

%% Alegre Martinez, Miguel Angel, op. cit., pp. 171-172

%" Burgoa Orihuela, Ignacio, op. cit. pp. 74-77

%8 Cappelleti, Mauro, Il controllo giuridiziano di constitucionalita delle lege nel diritto comparato, citado por Alegre Martinez ,
Miguel angel, op. cit., pp. 169-170
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En la actual constitucion francesa vigente desde 1958 surge el Consejo
Constitucional con facultades, entre otras de mantener la supremacia de la ley
fundamental frente a ordenamientos secundarios, que son susceptibles de
examinarse antes de su promulgacion para determinar si se oponen o no a la
constitucion y en caso afirmativo la ley ordinaria no puede entrar en vigor; dicha
atribucion no se despliega en interés de los ciudadanos, sino en el de los poderes
publicos, para mantener entre ellos la separacion de funciones establecidas en la
Constitucion, este sistema opera ademas de otros controles, como el de exceso
de poder contra actos administrativos ilegales, a cargo del Consejo de Estado y el
recurso de casacion, del que conoce la Corte de Casacién, con la finalidad de
anular los fallos definitivos civiles o penales por errores in iudicando e in

procedendo.®

Las normas sometidas a control siempre son con caracter preventivo y nunca bajo
el sistema represivo, sucesivo o a posteriori, a través del Consejo Constitucional, y
pueden ser con caracter obligatorio o facultativo; es obligatorio el control
preventivo para las leyes organicas y reglamentos de las asambleas
parlamentarias, asi como de sus modificaciones o reformas; los tratados y
acuerdos internacionales, asi como las leyes son de control facultativo; los sujetos
legitimados para solicitar la revision por el Consejo son: el Presidente de la
Republica, el Primer Ministro o el Presidente de cualquiera de las Asambleas, 60

diputados o 60 senadores (minorias parlamentarias -articulo 61 Const.).

Pero no estan sujetos a control las leyes preconstitucionales, las leyes anteriores a
1974 (antes de que se atribuyera a las minorias parlamentarias la facultad de
impugnar), las leyes aprobadas por referéndum, las leyes constitucionales y las

leyes promulgadas.

El Consejo Constitucional francés ha evolucionado del modelo kelseniano, de ser

un "legislador negativo" para convertirse en un érgano que participa en la direccion

% Burgoa Orihuela, Ignacio, op. cit., pp.77-78
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politica del Estado, mediante dos técnicas: la conformité sous resérve y el control

a doble détente:

1) En la conformité sous resérve, que ha sido utilizada con caracter general,
aungque con distintas denominaciones por las jurisdicciones contemporaneas
europeas (p.e. interpretacidon conforme); en este caso, en vez de declarar la
conformidad o no de una norma general, se adopta una solucién intermedia,
considerandolas conformes con ciertas cautelas; esta técnica admite cuatro

variantes:

a) Considerar a la norma conforme a la Constitucién, a condicion de que no sea
interpretada de una determinada manera, de acuerdo con la cual si seria

inconstitucional;

b) Completar la ley, realizandose una labor de integracion, en casos en que el

legislador haya omitido un extremo fundamental para su constitucionalidad;

c) Establecer en la decision directivas dirigidas a los operadores politicos,
indicando la manera en que la ley deberd ser aplicada para que pueda ser

considerada constitucional; y

d) Neutralizar la ley, o sea no la declara inconstitucional, pero la priva de efectos

juridicos.

2. Controle a doble détente, que consiste en incluir junto a la declaracion de
inconstitucionalidad de las disposiciones impugnadas, una serie de indicaciones
sobre cémo debe ser modificada o completada la norma para que pueda ser
conforme a la constitucién y declarada como tal en una segunda discusion (previa

reelaboracion por el legislador).*

% Alegre Martinez , Miguel Angel, op. cit, pp. 196-197

16



Lo que implica que una ley una vez promulgada goza de una presuncion iure et de
iure de constitucionalidad en todos sus aspectos y no podra ser objeto de una
demanda de deslegalizacion, y de las resoluciones del Consejo ha surgido una
amplia doctrina jurisprudencial que ha venido afirmando el principio de

constitucionalidad de derechos fundamentales, entre otras cuestiones.

b. En Espafa:

b.1. Control de leyes

Una de las caracteristicas fundamentales del modelo de justicia concentrado
espafiol, consiste en la reserva realizada a favor del Tribunal Constitucional de la
posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de las normas con fuerza de ley.**

El control constitucional de las normas con fuerza de ley es el instrumento de
fiscalizacion juridica de los poderes publicos que cierra el Estado de Derecho; con
el que se trata de asegurar la supremacia constitucional, haciendo prevalecer a

ésta sobre las normas aprobadas por el poder legislativo.

La supremacia constitucional despliega esos efectos aun respecto de normas
preconstitucionales®® como se desprende de la STC 4/81 que afirma: que asi
como frente a las leyes preconstitucionales el Tribunal ostenta un monopolio para
enjuiciar su conformidad con la constitucion en relacién a las preconstitucionales
los jueces y tribunales deben inaplicarlas si entienden que han quedado
derogadas por la constitucion, al oponerse a la misma; o pueden en caso de duda
someter este tema al Tribunal Constitucional por la via de la cuestion de

inconstitucionalidad.

1 pérez Tremps, Pablo, "El Tribunal Constitucional. Procedimientos”, en "Derecho Constitucional, Vol. II. Los Poderes del
Estado. La organizacion territorial del Estado. Ed. Tirant Lo Blanch, 62. Edicién, Valencia, Espafia, 2003, p. 256.
2 Como se desprende de la STC 4/81 (caso de Ley de Bases de Régimen Local")
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El origen de la inconstitucionalidad de una norma con fuerza de ley puede venir
determinada tanto por motivos formales como materiales, en el primer caso,
dependiendo de un marco de prevenciones tanto constitucionales como legales y

aun reglamentarias de cada camara.

Ahora bien en el enjuiciamiento de normas el Tribunal Constitucional también
alude a tratados y convenios internacionales, como es el caso de derechos
fundamentales, con base en la prescripcion del articulo 10.2 para la interpretacion
de todas las normas debe acudir a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, tratados y acuerdos internacionales de la materia ratificados por

Espana.

Por otro lado, para el examen de la constitucionalidad de las leyes exige acudir
también al reporte de competencia entre el Estado espafiol y las Comunidades
autonomicas y demas legislacion que configure el bloque de constitucionalidad en

materia de reparto competencial.

Cabe precisar al efecto que en Espafa, en el caso de la jerarquia normativa, la
norma superior, en caso de conflicto, prevalece sobre la inferior, asi como la
posterior respecto a la anterior, una ley organica sera salvaguardada respecto a

una ley ordinaria.

El control previo solo puede ser aplicado a instrumentos internacionales, en tanto

el control sucesivo opera para leyes y para tratados.

b.2. El control previo de tratados internacionales en el sistema Espaiiol

En el supremo ordenamiento espafiol de 1978 se previo tanto el control previo
como el sucesivo, pero en base a la proposicion de Ley Organica de derogacion
del Capitulo Il del Titulo VI de la Ley Organica 4/1985, en Espafia las leyes solo

podran ser objeto de analisis a posteriori, en tanto los instrumentos internacionales
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pueden, en principio, ser objeto de ambos tipos de controles, de manera previa y

sucesiva.

El control previo de la constitucionalidad de tratados se desprende del articulo 95
de la Norma Suprema espafiola que dispone: "1. La celebracion de un tratado
internacional que contenga estipulaciones contrarias a la constitucion exigira la
previa revision constitucional, 2. El gobierno o cualquiera de las camaras puede
requerir al Tribunal Constitucional para que declare si existe 0 no esa

contradiccion”, ello sin perjuicio de su control constitucional a posteriori.

Al control previo en Espafa se le define como "Aquella modalidad de control
jurisdiccional concentrado de constitucionalidad, que tiene caracter declarativo y
abstracto, y que se ejerce por parte de los Tribunales Constitucionales cuando les
es sometido por via de accion o por estar previsto en el ordenamiento con caracter

preceptivo, un texto normativo, con anterioridad a su entrada en vigor".

Tradicionalmente se ha venido asociando por la doctrina constitucional el control
de la constitucional de caracter jurisdiccional a un control sucesivo o0 a posteriori;
en tanto que el control previo parecia corresponder en mayor medida al control de
tipo politico, que encuentra en la experiencia constitucional francesa su mejor

exponente.®*

Sin embargo, lo cierto es que si con caracter general puede afirmarse que la
declaracién de inconstitucionalidad de una norma dotada de efectos generales es
un hecho poco grato, hay ocasiones en que la declaraciéon tiene unos efectos
particularmente traumaticos y entre estos ultimos, hay que incluir ciertamente la
hipotética declaracion de inconstitucionalidad de una norma en la que se haya
comprometido el Estado a nivel internacional, esto es, tratados y convenios

internacionales.

% Alegre Martinez, Miguel Angel, op. cit., p. 101
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Tesis que desde un plano mas dogmatico, es igualmente defendida, sobre la base
de que la validez de un tratado en la medida en que éste se inserta en un sistema
normativo autbnomo, no puede fundamentarse en la Constitucion y dificilmente
puede ser objeto de control por el Tribunal Constitucional una vez que aquél se ha
incorporado al ordenamiento, lo que lleva a concluir "Si en alguna ocasion resultan

necesarios los controles jurisdiccionales previos, ésta es una de ellas".*®

Seguramente este tipo de consideraciones fueron las que llevaron al constituyente
de 1978 a incluir en la Constitucion el articulo 98, que quiebra el modelo general
de control constitucional represivo y establece la posibilidad del control previo de
tratados internacionales a instancias del Gobierno o de cualquiera de las
Céamaras, siguiendo una practica jurisprudencial no pacifica del Tribunal

Constitucional Aleman (a su vez inspirado en la Constitucién Francesa).*

El articulo 93 de la norma constitucional espafiola dispone que solo "Mediante ley
organica se podra autorizar la celebracion de tratados por los que se atribuya a
una organizacién o institucion internacional el ejercicio de competencias derivadas
de la Constitucion, corresponde a las Cortes Generales o al gobierno, segun los
casos, la garantia del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones
emergidas de los organismos internacionales o supranacionales, titulares de la

cesion".

La duda sobre la constitucionalidad de un tratado se plantea ante alguno de los
sujetos legitimados, cuyo objeto es que dicho ordenamiento no entre en vigor y por
ello no sea sujeto de aplicacién. Se trata de un control abstracto no solo por el
hecho de ser previo, sino por razén de la propia actividad del control por parte del
Tribunal Constitucional y del resultado del mismo, donde la nulidad de un
ordenamiento no se produce porque el Tribunal lo establezca, sino porque existe
un vicio de inconstitucionalidad que el Tribunal declara, pone de manifiesto y por

3 Aragon Reyes, Manuel, "Temas Basicos de Derecho Constitucional”, Tomo |, Ed. Civitas, Madrid, Espafia, 2001, p. 64
% Requejo, J.L. "Sistemas Normativos, Constitucién y Ordenamientos”, citado por Manuel Aragén Reyes, op. cit., pp. 64-65
% Aragén Reyes, Manuel, op. cit., p.65
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ello es declarativo. La actividad del Tribunal va dirigida a impedir que la norma

inconstitucional (y por ello nula) pueda ser aplicada.®’

Cabe precisar que el control previo como el represivo o reparador de los tratados
no son dos funciones distintas, con naturaleza y caracter diferenciados, sino dos
modos diferentes de llevar a cabo el control de constitucionalidad, con sus

ventajas e inconvenientes.

Respecto a los efectos del control previo y a posteriori de los tratados, tienen el
mismo caracter vinculante, solo que la tradicidn positiva de esos efectos presenta
peculiaridades en razon de su caracter internacional, porque la declaracion de
inconstitucionalidad no afecta al texto del tratado, ni conlleva su desaparicion; ni
siquiera supone propiamente hablando, la declaracién de nulidad; solo afecta su
vigencia respecto del ordenamiento a cuya constitucion se opone el texto del

tratado.>®

El Tribunal puede examinar la adecuacién del precepto impugnado del Tratado
respecto de toda la Constitucion, los efectos de la cosa juzgada que caracterizan a
la declaracion vienen a impedir que en control sucesivo vuelva a plantearse

respecto del mismo precepto que motivo el control preventivo.

En el caso del control sucesivo el Estado habra de hacer frente a su
responsabilidad internacional, pudiendo crearse situaciones complejas y delicadas
gue pueden evitarse merced al control previo. Los poderes publicos habran de
proceder a la renegociacion, denuncia o suspension del tratado por los
procedimientos establecidos en el propio tratado o en las normas de Derecho

Internacional.

% Alegre Martinez, Miguel angel, op. cit., p. 102
% |bidem, p. 140
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El texto del tratado no podra entrar en vigor hasta que no desaparezca la
incompatibilidad con la Constitucion, sea mediante renegociacion del tratado, o la

posible introduccion de reservas al mismo o mediante la reforma a la Constitucién.

En Espafa el caso de los tratados internacionales, el control es facultativo a
requerimiento del Gobierno o de cualquiera de ambas Camaras, en términos del
articulo 78 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, para que declare que un
instrumento internacional contiene una clausula contraria a la Constitucion, caso
en que la autorizacion para ratificarlo o aprobarlo no podra tener lugar sino

después de la reforma constitucional.

Es jurisdiccional y no consultivo por tratarse de una declaracion y no de un
dictamen ante la exposicién de una duda razonable (por ser facultativo) y cuya
decision es vinculante, aun careciendo de naturaleza contenciosa; el
planteamiento y resolucion no son ex officio, sino a solicitud del Gobierno o de una
u otra de ambas camaras, su resolucién siempre estd vinculada al principio
constitucional de congruencia, y surte efectos de cosa juzgada de su "declaracién”
gue en esencia se trata de una sentencia en su forma (antecedentes, fundamentos

juridicos, razonamientos juridicos, decision y efectos vinculatorios erga omnes).*

Por otra parte el Tribunal actia en este caso dentro de los limites constitucionales
y legales sin que se considere su funcion como cuasi legislativa, toda vez que el
Tribunal no indica que determinado articulo deba ser reformado, ni siquiera sefiala
que se deba proceder obligatoriamente a la reforma de la Constitucion, solo
declara que existe contradiccion entre ese articulo con de la Constitucion, y que la

consecuencia logica sea la reforma constitucion, pero sin obligar a la reforma.

Respecto a los efectos de la resolucion son, en cuanto a su aplicabilidad en el
Estado, para que el Estado pueda obligarse por el texto del tratado, es la

Constitucion la que debe ser reformada (a diferencia de la declaracion de

% |bidem, pp.251-252
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inconstitucionalidad en el recurso y la cuestion de inconstitucionalidad que llevan
consigo la desaparicion del ordenamiento de la norma contraria a la Constitucion,

o sea la nulidad de la misma.*°

Cabe precisar que las convenciones internacionales pueden ser objeto de control
previo como a posteriori por el recurso de inconstitucionalidad o por cuestion de
inconstitucionalidad, previa constatacion del instrumento internacional con la
Constitucion, en los términos previstos en el articulo 95 y 78.1 LOTOC vy al
respecto en 1992 el Tribunal Constitucional ha declarado su competencia en el
examen de toda la Constitucién, pero solo para comprobar la adecuaciéon a la

misma de las disposiciones del tratado previstas en el petitum del requirente.**

Con anterioridad a la supresion del Recurso Previo de Inconstitucionalidad de
Leyes por Ley Organica 4/1985 esta no era la Unica via para promover el control
previo de la constitucionalidad de los tratados internacionales. Toda vez que los
tratados que en términos del articulo 93 requieran para su celebracion autorizacion
mediante ley orgénica, podian ser objeto de control previo de constitucionalidad de

su propia ley orgénica.*

Respecto a la fecha de su celebracién solo podran ser sujetos de control previo los
tratados celebrados con posterioridad a la fecha en que el Tribunal Constitucional
empezd a ejercer sus competencias, sin poder aplicar el criterio relativo a leyes
preconstitucionales, en base a lo dispuesto en el articulo 96.1 relativo a que la
derogacion, modificacion o suspension debera sujetarse a normas de Derecho
Internacional, caso en que podra interponerse a posteriori la cuestion de
inconstitucionalidad, con efectos de la necesaria puesta en marcha de
mecanismos de derogacion, modificacion, suspension o denuncia previstos en el
tratado; aqui se enlaza el problema de coexistencia de control previo y control

sucesivo de los tratados internacionales, en términos del articulo 95 de la

“° |bidem, p. 253
“L Ibidem, p.243
2 |bidem, p.244
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Constitucion y 78 de la LOTC; y el recurso de inconstitucionalidad y cuestion de
inconstitucionalidad, lo que implica que ambas vias pueden emplearse indistinta

y/o sucesivamente al no haber previsién normativa que lo impida.*®

Sin embargo el control sucesivo de los tratados reviste una especial probleméatica
a la vista de las obligaciones internacionales que en términos del articulo 96
constitucional la declaracién de inconstitucionalidad supondria acudir a las
clausulas propias del tratado o en su defecto a las normas generales de Derecho

internacional para proceder a su derogacién, modificacién o supresion.**

Por lo que es de caracter facultativo como se desprende de los articulos 95
constitucional y 78 de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional, lo que implica la
conveniencia que exista control a posteriori, para evitar la aplicacion de un tratado

que contenga estipulaciones contrarias a la constitucion.*

Ademas no debe pasar inadvertido que tanto en las leyes como los tratados puede
darse el caso de inconstitucionalidad sobrevenida, como seria el caso de una

reforma constitucional, que no podré ser declarada erga omnes.*®

Cabe precisar que en razén del escaso numero de sujetos legitimados para
promover el control previo de tratados, se reduce la posibilidad de su utilizacién.*’

Por las anteriores dificultades y problematica politica del control sucesivo de
tratados, implican que éste debe ser evitado, siempre que ello sea posible,
revelandose el control previo como el mecanismo mas adecuado para la

fiscalizacion de la constitucionalidad de los tratados internacionales.

“® |bidem, pp. 244-245
“ |bidem, p.245

* |dem

“® Ibidem, p. 246
“"1dem
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La sentencia del Tribunal Constitucional que declare la inconstitucionalidad de un
tratado a posteriori solo implica su inaplicabilidad en el ordenamiento espafiol y
que habrd de materializarse en términos de los mecanismos previstos en el

tratado para su derogacion o modificacion.

En el caso del ingreso de Espafia a la Comunidad Europea se present6 la
problematica de reformar o no a la Constitucion de 1978, como caso previo a la
ratificacion del tratado de la Unidn Europea, firmado en Maastricht en 1992, en
particular en lo relativo al sufragio de los ciudadanos de los paises comunitarios en
las elecciones municipales al constituir una "ciudadania de la Union" diferenciada
de los estados miembros y supraordinada a los mismos. Al precisar que "todo
ciudadano de la Union que resida en un Estado miembro del que no sea nacional,
tendrd derecho a ser elector y elegible en las elecciones municipales del Estado
miembro en que resida, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho
Estado...", frente al articulo 13.2 de la Constitucion Espafiola, previo a su reforma
qgue solo atribuia a los extranjeros el derecho a ser elector en las elecciones

municipales, quedando excluidos para ellos el sufragio pasivo.

Ante lo cual el Tribunal Constitucional apreci6 la contradiccion y la necesidad de
adecuarlo a la normativa internacional, por la via de reforma constitucional prevista
en el articulo 167, siendo el primer caso de control previo de la constitucionalidad
de tratados internacionales resuelto por el Tribunal Constitucional, garantizando de
esa manera la supremacia constitucional, y reforzando al control previo como un
procedimiento jurisdiccional de control de la Constitucionalidad y en defensa de la

misma.

Asi el Tribunal Constitucional en la resolucién relativa al caso del sufragio pasivo
de extranjeros sefial6 que mediante la via prevista en el articulo 95.2, la norma
fundamental atribuye al Tribunal Constitucional la doble tarea de preservar la
Constitucion y de garantizar, al tiempo, la seguridad y estabilidad de los

compromisos a contraer por Espafia en el orden internacional. De este modo la
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Constitucion ve garantizada, a través del procedimiento previsto en el Titulo X, su
primacia, adquiriendo también el tratado, en la parte del mismo que fue objeto de
examen, estabilidad juridica plena, por el caracter vinculante de la declaracién del
Tribunal (art. 78.2 de la LOTC), como corresponde al sentido de este examen

preventivo.

Aunque aquella supremacia quede en todo caso asegurada por la posibilidad de
impugnar o cuestionar la constitucionalidad de los tratados una vez que formen
parte del ordenamiento interno, es evidente la perturbacién que, para la politica
exterior y las relaciones internacionales del Estado implicaria la eventual
declaracion de inconstitucionalidad de una norma pactada; el riesgo de una

perturbacion de este género es lo que la previsidén constitucional intenta evitar.

Por lo que el control previo encuentra justificacion al pretender evitar las
consecuencias que podria acarrear el control sucesivo para la estabilidad de
nuestros compromisos internacionales; lo que se busca es que no haya necesidad
de llegar a ejercer el control sucesivo sobre tratados internacionales; no obstante
esta via sucesiva, cuya utilizacion no es deseable, subsiste en el ordenamiento

como un medio para asegurar la supremacia constitucional.*®

El Tribunal ha sustentado que la Constitucion, por su generalidad, es de aplicacion
a todo tipo de tratados, incluidos los previstos en el articulo 93 al afirmar que "el
tenor literal y el sentido mismo del articulo 95.1 aplicable a todo tipo de tratados,
excluyen con claridad el que mediante cualquiera de ellos puedan llegar a ser
contradichas o excepcionadas las reglas constitucionales que limitan, justamente,
el ejercicio de todas las competencias que la Constitucion confiere, alguna de las
cuales pueden ser cedidas, quod exercitum, en virtud de lo dispuesto en su
articulo 93. Los poderes publicos espafioles no estan menos sujetos a la
Constitucion cuando actian en las relaciones internacionales o supranacionales

que al ejercer ad intra sus atribuciones, y no otra cosa ha querido preservar el

“8 |bidem, p. 255
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articulo 95, precepto cuya funcion de garantia no debe resultar contrariada o

disminuida por lo convenido en el articulo 93 de la norma fundamental."*°

c. La situacién en México

En el caso de México el Presidente de la Republica tiene las funciones de Jefe de
Estado y de Gobierno, y que en términos del articulo 89 constitucional dirige las
relaciones internacionales y en correlaciéon le corresponde celebrar tratados que
deben ser ratificados por el Senado, bajo el criterio de mayoria simple, como se
precisd anteriormente, el articulo 15 de nuestra Carta Fundamental prohibe la
celebracion de tratados de extradicion de reos politicos, o de aquéllos que hayan
tenido la condicion de esclavos, o que vulneren las garantias previstas en nuestra
constitucion, asimismo existen disposiciones en materia de superficie maritima y
espacial, que hacen un reenvio al derecho internacional, por lo que con excepcidn
de ello en términos constitucionales las normas de derecho internacional no son

validas per se.

México ha celebrado tratados internacionales desde el inicio de su vida como
nacion independiente y éstos han desempefiado siempre un papel importante en
las relaciones del pais con el extranjero; sin embargo su aplicacién como derecho
interno era limitada, pues nadie parecia darle importancia, a pesar de que segun el
articulo 133 eran ley suprema de la Union. Los requisitos formales de aprobacion y
publicacion eran cumplidos aleatoriamente y a veces pasaban afios antes de que

un tratado fuera debidamente publicado en el Diario Oficial de la Federacién.*°

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 y los

49

Idem
0 | 6pez-Ayllon, Sergio, "Jerarquia de los tratados internacionales”, Cuestiones Constitucionales, Ntmero 3, Julio-Diciembre
2000, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, p. 198

27



intercambios con el exterior eran limitados y la necesidad de aplicar normas

internacionales relativamente pequefia.>*

Las nuevas condiciones, tanto internacionales como internas han modificado la
situacion y los instrumentos internacionales han comenzado a regular materias
que tienen impacto directo en el derecho nacional (p.e. comercio, medio ambiente,
derechos humanos). Ademas, ciertos agentes externos tienen interés directo en el
cumplimiento de obligaciones internacionales suscritas por México, lo que da
origen a un mayor escrutinio y quiza presion para lograr tal fin, dando cada vez
mayor peso a los tratados internacionales y diluyendo las fronteras tradicionales
entre lo interno y lo externo.; de esta forma los nuevos tratados y la importancia
creciente del derecho internacional han venido incidiendo en el derecho interno.>?
Lo anterior se puede verificar por el incremento significativo en el nimero de casos
con elementos internacionales en que los tribunales federales han debido

pronunciarse.

Cabe precisar que hay estipulaciones contenidas en los instrumentos
internacionales que pueden ser aplicadas de inmediato, en tanto otras requieren
de un procedimiento legislativo posterior; esto aunado a que la Constitucién no
establece un sistema de fuentes que revele la jerarquia interna de la normatividad
en México, ello ha dado lugar a la interpretacién para armonizarla con la nacional,
para definir su aplicacion al caso concreto; lo que lleva al problema de la eficacia
real de las normas de derecho internacional al interior del sistema juridico
mexicano y a dificultades reales de aplicacion de los instrumentos

internacionales.®

Un ejemplo de esta situacion se demuestra con el problema de la jerarquia en que
tanto la doctrina como la jurisprudencia se orienté a darle una jerarquia similar a

los tratados internacionales que a las leyes federales y el reciente criterio del

* |dem
%2 |dem
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Pleno les da a los tratados una jerarquia inferior a la Constitucion, pero superior a
las leyes federales, que independientemente de las criticas que se le hubieran
podido hacer, se orienta hacian un criterio ahora mayoritario respecto a la

jerarquia normativa internacional.

Ademas de ello, existen problemas como el de la competencia del Senado para la
celebracion de tratados en materias reservadas a las entidades federativas; el
caso de la préactica viciosa de celebrar un sinnimero de acuerdos internacionales,
que son a veces verdaderos tratados, que producen efectos juridicos regidos por
el Derecho internacional y que en ocasiones no son aprobados por el Senado,
ello aunado al articulo 27 de la Convencion de Viena donde se prevé que no se
puede invocar disposiciones de derecho interno para justificar el incumplimiento de
tratados internacionales, bajo el principio de pacta sunt servanda, problematica
que se manifestaria al momento de su ejecucion, caso en el que la nulidad no
podrd ser invocada porque habria sido convalidada por el consentimiento o

aquiescencia del Estado.>*

Por otra parte, si el tratado tiene la jerarquia que se le ha asignado y llegare a
estar en desacuerdo con la Constitucion y se llegara a aplicar en perjuicio de un
particular, procederia el juicio de amparo, como en el caso de cualquier acto que
viole una garantia individual, sea en la via directa contra el primer acto de
aplicacion o por la via directa, contra la resolucion definitiva que haya aplicado el
tratado contrario a nuestra Carta Magna. En este caso, por sus efectos relativos

sé6lo produciria el efecto de desaplicar la norma internacional en el caso concreto.

También podria proceder la controversia constitucional contra un instrumento
internacional prevista en la fraccidon | del Articulo 105, por ser un acto (lato sensu)
inconstitucional; o bien la accion de inconstitucionalidad, ejercitable por el 33% de
los integrantes del Senado o por el Procurador General de la Republica, cuyo

%% Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Olga, "La interpretacién constitucional de los tratados internacionales. El caso de
México", Interpretacion Constitucional, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Coordinador, Editorial Porrda, México, 2005, p. 1042
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efecto seria la inaplicabilidad de la norma juridica pro futuro,_o sea esa norma
dejaria de aplicarse en México, pero continuaria la vigencia del instrumento

internacional.

Todo ello sin descartar problemas de inconstitucionalidad o ilegalidad sobrevenida
con posterioridad a la vigencia de los instrumentos internacionales, caso en que se

discute si estamos hablando de jerarquia o de ambitos de aplicacion.

Otro aspecto a destacarse es la disposicion del articulo 133 de nuestra norma
maxima que dispone "Los jueces de cada Estado se arreglardn a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda
haber en las Constituciones o leyes de los Estados”, redaccién que viene desde la
Constitucion de 1857 con inspiracion de la Constitucion americana, lo que ha dado
lugar a interpretaciones en el sentido de que tal declaracion puede ser llevada a
cabo por integrantes de los poderes judiciales locales; sin embargo la
jurisprudencia de la Suprema Corte ha sostenido que Unicamente los 6rganos del
Poder Judicial de la Federacion son competentes para realizar el examen de la

constitucionalidad de la ley.>®

A partir de las reformas a la Constitucién en 1988 se ha venido dando un avance
histérico para transformar a la Suprema Corte en un Tribunal Constitucional, y en
particular a partir de la reforma al articulo 105 de nuestra Carta Magna en 1994, el
tradicional juicio de amparo ha dejado de ser el monopolio de la defensa de la
Constitucion, al introducirse la accion abstracta de inconstitucionalidad de normas
generales, teniendo como paradigma el sistema europeo y se amplian los
supuestos de las controversias constitucionales, otorgando a la Suprema Corte la

facultad exclusiva para conocer de esos procesos jurisdiccionales y la posibilidad

% Gomez-Robledo Verduzco, Alonso, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comentada, 162. Ed., Tomo V,
Edit. Porrda-UNAM, México, 2002, p.129
*® |bidem, p.131
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de declarar la inconstitucionalidad de normas con efectos generales para el

futuro.®®

Por lo anterior, se debe tener mucho cuidado en la celebracion de instrumentos
internacionales, siendo ademas conveniente que el Senado ratificara bajo criterio
de mayoria calificada y en caso de duda al menos el Presidente de la Republica, o
bien un 33% de los integrantes del Senado pudieran acudir a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacibn para que emita una resoluciébn antes de contraer

compromisos internacionales.

CONCLUSIONES:

PRIMERA: El Control previo de tratados debe ir unido a plazos de decision breves,
debido al efecto suspensivo de la entrada en vigor, pero la excesiva sumariedad
puede ir, en el caso de normas complejas, como son los instrumentos

internacionales en detrimento de la calidad del control.

SEGUNDA: EIl control previo podria producir sobrecarga de los Tribunales
Constitucionales, pero evitaria a futuro serios problemas politicos, la solucion seria
una mejor organizacion y dotacion de dichos Tribunales y una adecuada

regulacion.

TERCERA: El permitir que un tratado internacional entre en vigor sin haber sido
controlado previamente no deja de ser una "mera cortesia" hacia el instrumento
internacional, por el que habra de pagar un alto precio si el instrumento resulta
inconstitucional; hay que sopesar ventajas e inconvenientes y optar por la solucién

mMAas ventajosa.

8 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, "Los Tribunales Constitucionales y la Suprema Corte de Justicia de México", Derecho
Procesal Constitucional, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Coordinador”, Editorial Porria, México, 2002, pp.129-130
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CUARTA: Respecto a la dificil delimitacion entre jurisdiccion constitucional y
decision politica, se concluye que la legitimidad de la justicia constitucional se
encuentra en la esencia del Estado de Derecho y el sometimiento del poder
politico al Derecho.

QUINTA: En materia de legislacion el control previo y el control sucesivo no son
dos sistemas distintos de controlar la constitucionalidad de leyes, no desempefian
dos funciones distintas, no responden a finalidades y objetivos distintos, sino que

son dos modalidades de llevar a cabo una misma funcion.

SEXTA: El control previo lograra la depuracién a priori, evitando que la ley
inconstitucional entre en vigor y devenga en obligatoria y aplicable; el control
sucesivo cumple su funcién mediante la eliminaciébn de una norma juridica hasta

entonces vigente.

SEPTIMA: Desde un punto de vista funcional, a pesar de las peculiaridades que
presente el sistema francés, el Consejo Constitucional es equiparable a los
Tribunales Constitucionales y responde al modelo europeo de justicia
constitucional, con excepcion del requisito de cualificacién juridica de sus

miembros.

OCTAVA: En materia de control constitucional de tratados internacionales el
modelo europeo del Consejo Constitucional francés se ha manifestado en el
acceso de las minorias parlamentarias al Consejo para promover el control previo
de tratados internacionales; pero sin que a la fecha se haya introducido el control a

posteriori.

NOVENA: Desde el primer caso de control constitucional de instrumentos
internacionales se da en Espafia se ha afirmado el caracter jurisdiccional del
Tribunal Constitucional, la plena equiparabilidad de sus resoluciones a las

sentencias y la constatacion de que este control es posible a todo tipo de tratados
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y Su contraste respecto a toda la Constitucién, pero limitada a los preceptos

impugnados.

DECIMA: En la Constitucién Espafiola de 1978 se opt6 por el modelo de control
concentrado, tanto previo como sucesivo de constitucionalidad de leyes y tratados.
El control previo de leyes fue suprimido en 1985. El balance negativo en Espafa
del control previo de leyes organicas se debié mas bien a cuestiones politicas, a
las caracteristicas del control mismo y a la tardanza del Tribunal Constitucional en
emanar sus decisiones, pero sin que ello nos lleve a descartar la figura del control

previo como tal.

DECIMA PRIMERA: En lo que respecta al sistema de recepcion del derecho
internacional, y concretamente de los tratados internacionales, quizas lo mas
pertinente hubiera sido hacer una reforma constitucional del articulo 133, en lugar
de mantener el antiguo sistema que ha mostrado lagunas considerables. Aunque
la interpretacién de este articulo por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion es
un buen signo, muestra que la Corte puede abordar todo tipo de controversias.

DECIMA SEGUNDA: Ante la problematica que presentan los instrumentos
internacionales en la actualidad, no nada mas los jueces federales y locales, sino
también los practicantes, deberan de tener mucho cuidado en conocer el derecho
internacional y las resoluciones en el ambito internacional donde el Estado sea

parte.

DECIMA TERCERA: El criterio de la Corte de considerar a los tratados
internacionales como jerarquicamente superiores a las normas federales, aumenta

la importancia de los tratados como elementos juridicos internos.
DECIMA CUARTA: Ante la corriente predominante a favor de la jerarquia de los

instrumentos internacionales se debe de tener mucho cuidado en la revision de los

tratados internacionales. Creo que a estas alturas del desarrollo politico de México
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no es suficiente que el Senado ratifique los tratados internacionales, sino que
ademas exista la posibilidad de su revision previa a cargo de nuestro Maximo
Tribunal, asi lo exige la necesidad de un mayor cuidado en la celebracién de

compromisos internacionales.
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