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Vil. VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
EL MINISTRO JOSE DE JESUS GUDINO
PELAYO, EN LOS AMPAROS EN

REVISION EN QUE SE DETERMINO LA
SUPERIORIDAD JERARQUICA DE LOS
TRATADOS INTERNACIONALES SOBRE LA
LEGISLACION NACIONAL*

Sumario:

I. El orden constitucional y los érdenes juridicos parciales
en el sistema juridico mexicane. Il. Las diferentes lecturas
del articulo 133 constitucional. lll. Los jerarquias norma-
tivas. 1V. La incorporacion del tratado internacional al
sistema juridico, la generacién de antinomias y su solu-
cion. Vl. La invalidez del acto y no de la norma.

( on el debido respeto a la mayoric, no comparto la deci
sién tomada y en el presente voto expreso las razones
en que sustento mi disentimiento.

La superioridad jerdrquica que la mayoria atribuye a los
tratados internacionales sobre el derecho interno o doméstico
se sustentd, en esencia, en que:

* Secrelaria: Maric Amparo Herndndez Chong Cuy.
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(i) Conforme al articulo 133 constitucional, son "Ley Supre-
ma de la Union": "las leyes del Congreso de la Unidn *, expresion
que fue interpretada como las leyes generales, reguladoras
de materias concurrentes)’, y los tratados internacionales; nor-
mas que tienen ascendencia jerdrguica sobre las legislaciones
federal, estatal y municipal, y en conjunto conforman un orden

juridico nacional.

(ii) Interpretacién que relacionan con una visién interna-
cionalista de nuestra Constitucién, pues contiene varios refe-
rencias que revelan una vocacién para la convivencia pacifica

con las naciones que integran la comunidad internacional.

Ademds de esta superioridad se sustentd, con base en
razonamientos que apelaron al derecho internacional, bdsica-
mente a la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, que los tratados internacionales son superiores,
incluso, a las llamadas leyes generales.

Luego de hacer una exposicién comparatista, en la reso-
lucién se aduce una tendencia internacional hacia una mayor
integracién entre paises y se dice que el estudio revela que
en algunos paises se ha dado a los tratados internacionales
un rango supralegal y en algunos casos constitucional, lo que,
a decir de la mayoria, corrobora la interpretacién que hizo
del articulo 133 constitucional.

' Textualmente la resalucién dice: ... las leyes del Congreso de la Unién o las que se refiere
el articulo 133 constitucional, no corresponden a las leyes federcles, considerando cemo
tales aquellas que se limitan a regular las atribuciones que en la Constitucién se confieren o
determinados érganos con et cbieto de trascender Onicamente al ambile federal, sin gue se
trata de lgs leyes generales, esto es, aquellas que vdlidemente pueden incidir en los todos ios
érdenes juridicos parcicles que integran al Estado Mexicano ..."
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Conforme a esta interpretacién que hace la moyoria del
articulo 133 y del derecho internacional, resulta que las rela-
ciones de verticalidad del sistema juridico mexicano pueden

graficarse de la siguiente manera:

Tratedos T

intl
*Salvedod T.1.D.H. Orden
wridico

nacicnal

__1

leyes generales

Lleyes federales y municipcles

No es ésta mi forma de ver el articuto 133 constitucional,
ni mi concepcién del sistema juridico mexicano y sus tuentes,
de manera que tampoco puedo compartir la conclusién a la
gue han arribado en el sentido de que los tratados interna-

cionales son superiores at derecho interno.

Para explicar mi voto, creo mds conveniente iniciar por
exponer mi concepcién acerca de estas premisas, que haciendo
una refutacion pormenorizada de los argumentos de la ma-
yoria. Esto Gltimo sélo me llevaria a decir por qué no las com-
parfo, pero no me permitiria construir y explicar mi postura en
este debate. Lo que admito y no de las consideraciones de {a

mayoria, finalmente, se ird derivando de lo exposicién.
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I. El orden constfitucional y los érdenes juridicos par-
ciales en el sistema juridico mexicano.

Para mi, resulta indispensable tomar como punto de partida
al estudiar esta problematica, el enfocarla bajo la més amplia
perspectiva de los relaciones juridicas; mas especificamente,
de cémo se interrelacionan las diversos érdenes y fuentes del
sistema juridico mexicano.

Creo que los problemas de jerarquios normativas son,
en esencia, problemas de relaciones, en una de las diversas
vertientes en que tal problemdtica puede presentarse: la ver-
tiente vertical. Las relaciones en el entramado juridico pueden
ser verticales, si; pero también pueden ser de orden horizontal
u otro, como podria ser de interdependencia, de complemen-
tariedad, de exclusion, etcétera. Por eso, al analizar el problema
de la jerarquia normativa de los tratados internacionales en
nuestro sistema [uridico hay que tomar en consideracion el
resto de las relaciones que imperan entre los demds compo-
nentes del sistema normative, para estar en aptitud pues de
lograr una interpretacién que tenge como base el conjunto.

En el caso especifico de nuestro sistema juridico, tenemos
que a lo largo de lo Constitucidn se prevén diversas fuentes
juridicas, se fundan érdenes juridicos y se van entretejiendo
las relaciones que existen entre ellos. Asi, fenemos que existen
érdenes juridicos, creados en la propia sede constitucional,
con distintos Gmbitos espaciales y/o materiales de vigen-
cia, como son: {i} el orden federal, (ii} el estatal, {iii} el local
del Distrito Federal, {iv) el orden municipal, recientemente
reconocido por esta Suprema Corte, érdenes que generan,

cada uno en su propio dmbito, normas juridicas, que se incor-
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poran al concierto en el sistema de fuentes, particularmente

de indole legislativa.

Al lodo del orden juridico tederal estd el orden juridico
estatal, cuya moteria se encuentra determinada preponde-
rantemente por la reglo de residualidad ¢ exclusién vertida
en el articulo 124 constitucional, conforme a la cual, aguello
que no es competencia de la Federacién es competencia de
los Estados; amén de que en otfros articulos conslituciorales,
como son fos numerales 115y 116, también se encuentren
otras cuestiones. En otro rubro, estd el orden local del Distrito
Federal, en el que la propia Constitucién, en su articulo 122,
admite como érganos creadores de normas tanto al Congreso
de la Unién como al érgano legislative iocal. Lo Corfe ha

dicho:

CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. LOS DIVERSOS
ORDENES JURIDICOS ESTABLECIDOS EN LA CONSTI-
TUCIKON FEDERAL TIENEN AUTONOMIA FUNCIONAL Y
ASIGNACIONES COMPETENCIALES PROPIAS.—... (SE
TRANSCRIBE)?

Por otra parte, el orden municipal, de reciente cufo y
reconacimiento por parte de este fribunal, integrado por las
normas que especificamente autoriza el articulo 115 a los Muni-
cipios a crear, con vigencia exclusiva en su ferritorio, como

se sostuvo por el Pleno de la Corte al sefalar:

* Novena Epoca. Instancia: Plena. Fuente: Semanario Judicial de le Federacian y su Gaceta,
Tomo X, sephembre de 1999, tesis P/J. 95/9%, pagina 709, Coniroversio constitucional 31/97
Ayuntamiento de Temixco, Morelos. 9 de agosto de 1999, Mayoria de ocho votos
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ESTADO MEXICANO. ORDENES JURIDICOS QUE LO INTE-
GRAN.—... (SE TRANSCRIBE)?

MUNICIPIOS. EL ARTICULO 115, FRACCIONES | Y II, DE
LA CONSTITUCION FEDERAL RECONOCE LA EXISTENCIA
DE UN ORDEN JURIDICO PROPIO.—... {SE TRANSCRIBE)*

En la descripcién anterior, es facil advertir cudl es la norma
que funda la existencia de las demds que integran cada uno
de los érdenes juridicas parciales a que se ha hecho referen-
cia: es la Constitucién misma.

En efecto, todos estos érdenes confluyen y fundan su existen-
cia en lo propia Constitucién —no enire si—, dando cuerpo
asi a un sistema juridico que, como tal, es una unidad que
requiere cohesién y exige armoniosa operacidn de sus partes.
Dadas las cuestiones antes apuntadas, no podria considerarse
que entre los drdenes que se fundan en el orden constitucional
existe una relacién de verticalidad, ni siquiera entre las normas
originadas en el orden municipal con respecto al estatal, luego
de las reformas al articulo 115 de 1999 y la interpretacién
que de la misma hizo la Corte (antes citada). Lo anterior, se
podria representar graficamente asf:

3 Novena Epoca. Insiancia: Pleno. Fuente: Semanarin judicial de lo Federacién y su Goceta,
Tomo XX, actubre de 2005, tesis AL 136/2005, pagina 2062. Controversio constitucional
14/2001. Municipio de Pachuce de Soto, Estado de Hidalgo. 7 de julic de 2005. Unanimidad
de diez volos. Ausente: José de Jesis Gudifio Pelayo. Ponente: Clga Sanchez Cordero de
Garcla Villegos. Secreterios: Mariana Mureddu Gilabert y Carmina Cortés Rodriguez.

4 Novena Epoca. Instancia: Plene. Fuente: Semanario Judiciol de lo Federacion y su Gaceta,
Tome XXII, actubre de 2005, tesis P/). 134/20035, pagina 2070. Controversia constitucional
14/20071. Municipio de Pachuca de Soto, Estado de Hidalge. 7 de julic de 2005. Unenimidad
de diez votos. Ausenfe: José de Jesis Gudino Pelayo. Ponente: Clga Sdnchez Cordero de
Garcia Yillegas. Secretarias: Meriana Mureddu Gilaberf y Carmina Cortés Rodriguez.
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Relacian
vertical

Crden constitucional

[ I
Orden QOrden Orden Orden
federal estatat Distrito Federai municipal

Relaciones horizontales

Es la Constitucion la que funda, impone, reconoce y admite
cudles son los componentes del propio sistema juridico, el
documento mismo en el que se funda la existencia del Estado.
En esta virtud, la Constitucién se erige como el cuerpo clspide
al que las demds fuentes deben ajustarse en orden a conservar
su validez juridica como normas, tal como disponen expresa-
mente diversas de las normas de su propio texto.®

1. Las diferentes lecturas del articulo 133 constitucional.

Si ésta es la conformacién estructural del sistema juridico
mexicano, 2qué sucede cuando se celebra un tratado interna-
cional y se recepciona su contenido normativo por nuestro
sistema juridico?, Z2qué relacién surge entre esta norma de
arigen internacional con las diversas normas de origen interno?,
é¢se da lugar, acaso, a la creacién de un nuevo orden juridico?

Parc responder a lo anterior, es preciso ver el texto del
articulo 133 para buscar en él criterios gue orienten su res-

? Como sGn: el propio articulo 133 y los articulos en que se estoblecen los medios de
conirol constiucional y los electos o que ho lugar cuando o norma en ellos impugnada
resulta ser contraria a la Constiucion misma.
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puesta, pues es en él que se establecen los tratados interna-
cionales como fuente normativa. Dice:

Articulo 133. Esta Constitucién, las leyes del Congreso de
la Unién que emanen de ella y todos los tratados que estén
de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren
por ¢l presidente de la Repdblica, con aprobacién del
Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Unidn. Los Jueces
de cada Estado se arreglardn a dicha Constitucién, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en confrario que
pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.

La literalidad del propio precepto es clara en cuanto a
que los tratados son fuente normativa de nuestro sistema juri-
dico, pero tan clara en este aspecto como oscura y equivoca
en cuanto al lugar que corresponde a esas normas en nuestro
sistema. Veamos la redaccién cuando dice: "Esta Constitu-
cion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella
y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, cele-
brados y que se celebren por el presidente de la Repiblica, con
aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de toda la
Unién“.

éSignifica esto que estas tres fuentes de derecho
(Constitucién, leyes del Congreso de la Union y tratados),
son en conjunto la maxima norma en el sistema, jerarqui-
camente superiores a todas las demas?

Una apreciacion aislada, literal o gramatical del precepto,
conduciria a responder que si. Si a lo anterior agregamos
que, agravando la situacién todavia mds, el articulo continta
diciendo que: "Los Jueces de cada Estado se arreglardn a dicha
Constitucién, leyes y tratados, o pesar de los disposiciones
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en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes
de los Estados", mds todavie, pareciera que "Constitucidn,
leyes del Congreso de la Unién y tratados internacionales’
son un todo, un blogue, al que el resto de los cuerpos norma-
tivos debe ajustarse.

Pero no es asi. La Constitucién, evidentemente, ni ha sido
redactada por expertos en el uso del fenguaje, ni puede una
de sus normas ser interpretada sin tomar en cuenta que son
parte de un todo gue en conjunto deben armonizarse y permitir
gue conecten y puedan interactuar los diterentes compo-
nentes. Considerar que la "Constitucién, tratedos y leyes del
Congreso de la Unién", son un bioque superior, al que todo
lo demas debe ajustarse, es una conclusion que el sisfemo
juridico por si mismo rechaza. Es cierto que la Constitucién
es el documento que dota de existencia al sistema mismo y el
que admite la existencia de determincdas fuentes normativas,
y en esa medide si es un orden superiar al que los demds deben
ajustarse, so pena de su invalidez, pero no sucede lo mismo
tratdndose de los tratados y los leyes det Congreso de la Unién.
En relacién con estas dos fuentes juridicas debemos tener

presente lo siguiente:

a) Por lo que hace a las leyes del Congreso de la Unién,
es la propia Constitucién la que dispone cudl es el proce-
dimiento para su creacién y validez, ia que limita y especifica
las materias en que tal érgano legislative puede actuar, y es la
propia Constitucién la que dispone de medios de control
para remediar su contrariedad a ella misma, principalmente
o través del juicio de amparo, las controversias constitucio-
nales y la accién de inconstitucionalidad.
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b} Por otra parte, en lo que otaie o los tratados, tenemos
una situacién muy semejante. Al igual que en el caso de las
leyes del Congreso, es la propia Constitucién la que establece
el procedimiento para su creacién y validez, y también dispone
de medios para remediar su contrariedad. Ciertamente, no
se prevé, a diferencia de lo que sucede con las leyes del Con-
greso de la Unién, una especiticacion sobre las materias
que pueden ser objeto del tratado, pero tal circunstancia no
incide en la determinacién de cémo se relaciona esta fuente
de derecho con la propia norma constitucional.

Las circunstancias antes apuntadas son aptas y suficientes
para reconocer que no pueden las leyes del Congreso de la
Unién y los tratados tener el mismo rango que la Constitucién,
a pesar de que la deficiente redaccién del articulo 133, por
un momento pareciera equipararlas @ modo de "blogue”.
De manera que resulta necesario concluir, mas bien reiterar,
que la Constitucién es, en efecto, la Ley Suprema de la Unidn,
y que al par de ella no estan las leyes del Congreso ni los trata-
dos internacionales. Quedeo pues, descartada la idea del
blogue tripartito que sugiere lo redaccion.

2Es entonces la lectura que debe darse a este articulo
la de que la prelacion jerarquica en el sistema es: pri-
mero {a Constifucién, fuego las leyes del Congreso de
la Unién que de ella emanen, y luego los tratados inter-
nacionales, y luego la legislacion estatal?

Otra vez, la redaccidn del precepto pudiera prestarse para
entenderlo asi. Pero esta lectura tampoco encuentra sustento
constitucional. Esa lectura se apoya bésicamente a reducir la
jerarquias normativas a una cuestiéon de comas {,) en la escri-
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tura, y sosloya otros factores determinantes en la fijacién de
superioridudes, como es la relacién de fundacién que puedo
existir entre las diversas normas y el sistema de érdenes juridi-
cos parciales del que se compone nuestro sistema juridico.
Incluso, mds alejado todavia de nuestra realidad constitucional
seria el sostener, como sugiere la segunda parte del articulo
en comentario, que la legislacién estatal es inferior a la fede-
ral, pues cada uno tiene un dmbito distinto que excluye uno
al ofro, de manera que la verticalidad aludide no es dable.
Como quedé explicado, la relacién entre lo federal y lo estatal
es de tipo horizontal, por lo que la verticalidad sugerida por
la redaccién del precepto en comentario no tiene cabida.
Cuando exista oposicién entre normas federales y estatales,
el Juez local deberd, en todo caso, aplicar la federal, pero
éste es un problema de primacia, no de jerarguia.

2Qué decir de la interpretacién que hace la mayoria
cuando entiende que el articulo 133, al mencionar las
“leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella" se
esta refiriendo a las llamadas leyes generales;¢ y que, ade-
mdas, estas leyes son superiores a las demas producidas
por los érdenes juridicos parciales; y que, junto con los
tratados internacionales conforman un orden juridico
nacional?

Esa manera de leer el articulo 133 constitucional puede
reducirse a una mera sustitucién de “leyes del Congreso de la

¢ En lo resolucién de la moyoria se liaman leyes generales o las que tienen como objsto
de regulacion facultodes concurrentes, y se expresan éstas como "... aquellos que vdlidamente
pueden incidir en los todos los érdenes juridicos parciotes que integran al Estade mexicono
.. cuya volidez no se circunscribe al émbito federal, sino que permean los ambitos locales,
del Distritc Federal y municipeles ... respecto a las ceales el Constituyente o el Poder Revisor de
la Constitucién ha renunciode expresamenta a su potestad distribuidoro de atribuciones entre las
entidades politicas que integran el Estado mexicano, o cual se traduce en una excepcién al
principio establecido por el articulo 124 constitucional *
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Unién que emanen de ella" por "leyes generales', que, a partir
de ello, deriva una serie de conclusiones que, evidentemente,
no comparto. Y es que no me parece adecuada esa sustitucién
conceptual para interpretar el precepto. Creo que en su origen,
ese precepto expresamente se referia a las leyes del Congreso
de la Unién, entendidas éstas como la legislacién de orden
federal, y no a este novedoso concepto de concurrencia en el
que ahora existen leyes generales.

Histéricamente, como sucede con muchos preceptos que
aun rigen del texto primitivo de nuestra Constitucién, creo
que podemos rastrear el origen de esta normatividad en
la Constitucién estadounidense, en su célebre supremacy
clause, consignada en el articulo VI, seccién 2a..” En esta cléu-
sula, se establecia, efectivamente, una supremacia del derecho
federal sobre el estatal, supremacia que, de ser contradicha
por la legislacién federal, viciaba la norma estatal y ameritaba
su invalidez decretable judicialmente.

La historia constitucional estadounidense arroja muchos
ejemplos en los que asi sucedié. Para entenderlo, hay que
tener presente que la conformacién del sistemao federal en ese
pais disté mucho de asemejarse a la manera en que el nuestro
fue acogido, pues aqui primero se adoptd, luego se abandoné
y eventualmente se retomé. Asi mismo, hay que recordar que
en ese pais, sobre todo en los primeras décadas postconsti-
tucionales, se vivieron tensadas luchas entre federalistas, que

7 Establece: "Esta Constitucidn v las leyes de la Federacion que se hagan de acuerdo con
la misma y los tratados hechos o que se hagan con lo outeridad de la Federacién serdn la
suprema ley del pais, y los Jueces de coda Estado se someterdn a ella, a pesar de lo que en
controrio hoyo en Jas Consfituciones o leyes de los Estados." (Oscar Rabasa). £/ derecho
angloamericano. Paginos 611 y 612,
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pugnabon por un gobierno nacional fuerte, y localistas,
que luchaban por incrementar el poder de los Estados frente
al Gobierno Federal, propiciadas en parte por un contexto
juridico constituciona! en el que no resultaba del todo claro
qué competia al poder federal y qué ol estatal, aunque, en cam-
bic, era cloro que Yo normao federal era superior a ta estatal.

Sin embargo, esta misma supremacy clause, fue tomando
un camino muy distinto en cada uno de estos sistemas juridi-
cos, me refiero al estadounidense y ol mexicano. Por una lado,
en el esquema estodounidense tlevd en sus primeros afios
a consolidar una supremacia de la federal sobre lo estatal y @
dar pauta a la creacién de un sistema de control constitucional
difuso, el judicial review; mientras que, entre nosotros, este
mismo articulo no ha sido fundamento para admitir una superio-
ridad jerarguica de lo federal sobre lo estatal, sélo la prefe-
rencia de la norma federal en caso de que se contrapongo
con {a estatal, ni ha sido apto para dar lugar a un control
difuso, porque a diferencio del sistema norteamericanoc el Cons-
tituyente mexicano previé un sistema de control constitucional.

En un ensayo previd que publiqué intitulado, Lo confuso
del control difuso,® abordo la interpretacion que se ha hecho de
este mismo precepto constitucional (el articulo 133), pero no
en la parte relativa o las jerarquios que pretendidamente esta-
blece, sino en lo que otafie ol pretendido control difuso.
En esa ocasion expliqué por qué considerd que un mismo articulo
da lugar a interpretaciones muy distintas segun el pais en el
que rige, y creo que ello es igual de aplicable para este ofro

¥ Publicade en Revista (bercamericanu de Derecho Procesol Conshiucional, Proceso v
Consfitucidn; namero 3, enero-junio de 2005, México, Porria,
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aspecto del 133. Y es que todo dependerd de la tradicién
juridica a trovés de la que se lea el precepto; del contexto
juridico, cultural, social e ideolégico que rija; y de los para-
digmas especificos que del tema rijan en cada tradicién
juridica en determinado momento.

Nuestro sistema federal y de divisién competencial ha
dado lugar a que no se tenga al derecho federal por sobre el
local, lo que podria haber sido la lectura originaria de tal
precepto. Incluso, las citas que en la resolucién de la mayoria
se hacen a disposiciones histéricas, creo gue tiene mucho
que ver con esta superada visién de las leyes del Congreso
de la Unién por sobre las leyes provenientes de las Legislatu-
ras de los Estados. Pero ese derrotero fue superado hace
mucho, desde que se asumid, como ahora considero resulta
paradigmatico, que entre el derecho federal y el derecho estatal
no hay una relacién de verticalidad, sino de horizontalidad,
y, en su caso, de primacia,

Maés todavia, el concepto de leyes generales, en el sentido
que lo usa la mayoria {en que la nota preponderante o eje es
la concurrencia normativa), es de mds reciente cufio; de ma-
nera que si bien la legislacién antigua se llegé a utilizar como
expresion no puede considerarse que haya sido en este sen-
tido, pues el concepto de concurrencia normativa no habia
sido establecido.

Comparto con ellos el que, en tratdndose de materias en
que la Constitucién establece concurrencia entre varios érde-
nes, cada uno de ellos pueda actuar y generar normas dentro
del dmbito que la propia ley general —no la Constitucién—
le dispone, y que violentar tales espacios vicie de invalidez
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de las normas creadas. Sin embargo, no es la ley general la
que dota de competencia a los érdenes juridicos parciales
para incidir en una materia determinada como concurrente, pues
lo competencia viene de antemano dada por la Constitu-
cion. La ley general, ciertamente, detalla el espacio de cada
uno, pero no lo dota per se. Hay una especie de delegacién
que hace la Constituciéon en el legislador ordinario, para que
sea éste quien detalle, pero nada mas.

Cuando la mayoria dice que estas leyes generales pueden
"validamente incidir en todos los érdenes juridicos parciales”,
me parece que do o ésta posibilidad de incidir una conno-
tacion de hecho revelador de su superioridad. Al razonarse
asi, estimo, se soslaya que una cosa es dotar de competencia
misma a los 6rdenes para incidir normativamente en una deter-
minada materia (que es algo que la Constituciéon misma hace)
y ofra distinta y de menor significocién {gue no por ello no impor-
tante) es precisar el alcance de la competencia misma {que
es lo que se concreta a hacer la ley general).

Pareciera confundirse el que una ley tenga eficacia en todo
el territorio nacional, como sucede con este tipo de leyes, a
gue sea superior a las que tienen un dmbito territorial menos
amplio, siendo que espectro territorial y superioridad norma-
tiva no son vasos comunicantes. O quizd se considers que la
ley general es superior porque puede obligar a todas las auto-
ridades de! pais y que el Congreso de la Unién actia en plane
de legislador nacional (por aquello de considerar que son
parte de un orden juridico nacional) y no como legislador fede-
ral al dictarlas. Pero si fuera asi, anticipo gue tampoco lo com-
partiria, pues creo que en estos supuestos el Congreso no
actia bajo algun concepto de legislador nacional, sino que
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se concreta a desarrollar un mandato de distribuciéon que le
impone la Constitucién y actia como ejecutor del mismo, de
manera que su potestad sélo alcanza para realizar tal distri-
bucién, sin que a pretexto de actuar como legislador nacional
pueda de otra manera incidir en los érdenes juridicos parciales
mismos.

Este concepto de orden juridico nacional, la mayoria integra
tanto por estas leyes generales como por los tratados interna-
cionales, aunque no me resulta del todo claro el porqué.
No veo que lo explique la resolucién, de ahi que, al igual
que recién hice en el parrafo anterior, me concreté a formular
posibles suposiciones: y es que pareceria que fal aserto lo
sustentan en que tanto los tratados como las leyes generales
tienen un dmbito de vigencia territorial que abarca a todo el
pafs y o gue obligan a todas las autoridades; entendiendo
que el Ejecutivo Federal y el Senado, al celebrar y ratificar
tratados internacionales actban como érganos nacionales; y
que igual hay un legislador nacional de leyes generales.

Insisto, no veo la necesidad de crear concepciones juridi-
cas en las que se actla como "drgano nacional' cuando, por
un lado, las leyes generales pueden ser entendidas, como creo
que deben serlo, como una simple delegacién de la facultad
distribuidora competencial del Constituyente al legislador
ordinario, y, por otro lado, que el Congreso de la Unién, como
legislador federal, alcanza a crear normas con eficacia en
todo el territorio; y, desde otro aspecto, en el caso de los trata-
dos internacionales, su alcance absoluto (en cuanto a territorio
y autoridades que vincula) puede ser explicado, en la no opo-
nibilidad hacia terceros de la divisiones geopoliticas del poder
interno, amén de la ausencia de normas que dispongan de



VOTO PARTICULAR GUE FORMULA EL MINISTRO JOSE DE JESUS GUDING PELAYQ..

manera distinta. Cuestiones éstas que tampoco tienen que
ver con superioridades normativas.

Ahora bien, si el articulo 133 es dispensable para
admitir la supremacia de la Constitucién, si tampoco es
apto para establecer un bloque de superioridad constitu-
cional, si tampoco funda la superioridad del derecho
federal sobre el local, ni de las leyes generales sobre
los demds érdenes, 2cémo debe leerse dentro de nuestro
contexto?, 2cudl es la funcidon que cumple en el sistemao
juridico?

Creo que aqui hay una gran diferencia entre la manera
en que la mayoria lo he leido y la manera en que yo lo hago.
Me refiero con esto a que tal articulo ha sido apreciado, y asi
interpretado, como un articulo cuyo objeto es dibujar lineas
verticales entre los ordenamientos gue menciona en su literali-
dad. Esa es una constante de todos los criterios de la Suprema
Corte antes referidos, incluyendo el recién sentado. La discu-
sién en torno a su interpretacién se ha centrade en si son
primero los tratados o las leyes federales, en si son primero
las leyes federales que las estatales, y ahoro, en el debate efec-
tuado semanas atrds en este fribunal, se adiciond a la polémica
el cuestionamiento de si son superiores las llamadas leyes
generales, de si entre las leyes generales y los tratados interna-
cionales se conforma el llamado orden juridico nacional y de
si entre estos mismos hay jerarquias.

Sin embargo, creo gue si las lecturas del articulo 133, como
una norma que explicita expresamente las relaciones verticales
entre distintos érdenes o cuerpos normativos, resultan tan
otropelladas e inconsistentes con nuestro contexto, y bajo nues-
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tros paradigmas, como he tratado de explicar, es porque «
fuerzas queremos ver en él un articulo de jerarquias. Creo
que debemos ver en el articulo 133 una norma que explicita
fuentes del sistema normativo. De una norma de recono-
cimiento, en términos de Hart,? indicativa en esfe caso de cud-
les son las fuentes, al menos algunas de ellas, que el sistema
juridico mexicano reconoce y admite como normas eficaces.
Y que entonces, la ubicacién de los tratados y el fundamento
para dibujar las lineas verticales entre los componentes del
sistema juridico debemos buscarlos en otros lares constitucio-
nales que permitan dibujarlos de manera funcional y arménica.

Considerar, como tradicionalmente se ha hecho, que la
primera parte del articulo 133 se concreta a establecer jerar-
quias ha reducido la problemdtica y la solucién de dénde estén
las relociones verticales entre esas diversas fuentes a una mera
cuestién literal, que en esencia —aunque abrevando de otros
factores— gire en forno a cémo estd confeccionada la redac-
cion de la norma. Pero tal estrechez no puede admitirse al
interpretar una norma de orden constitucional, menos adn
cuando se trata de resolver uno de los temas neurdlgicos del
sistema juridico.

2Por qué verlo como una norma que explicita fuentes y
no jerarquias?, Porque todas las demds lecturas que sugiere
su redaccién giran en torno a jerarquias y, como traté de expli-

? La utilizecién de la terminclogio hartiana (Hort, H.L.A., El concepto del derecho) no
supone la edopcidn absoluta de su tecria del derecho; tal apoys lingiistico se hoce en conside-
racién ¢ que el concepto resulta ilustrativa para los efectos aqui establecidos. Cabe precisar
que tampoco se desconoce que, siguiendo eso misma terminoiogfo, una norma destinada a
establecer relaciones jerérquicas entre normas, también seria de las llamadaes de "receno-
cimiento", pero oqui la acepcién se utilizo en el sentido menos genérico, consistente en ser
una norma que raconoce fuentes del sistema.
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car en los pérrafos precedentes, fales lecturas no guardan consis-
tencia con el resto del contexto constitucional; pero sobre
todo, y esta es la razén fundamental, porque las jerarquias
no vienen dadas nada més por lo redaccién, equivoca en
este caso, de una norma.

IIl. Las jerarquias normativas.

Creo gue para enfender a una normo como superior de la
ofra es necesario que medie entre ellas una relacién de norma
que funda a norma fundada; de una norma 1 que justifi-
ca, posibilita u obliga la existencia de una norma 2, estable-
ciendo, por ejemplo, el procedimiento para su creacién, el
6rgano competente pora crearla, las condiciones de su validez
misma, como sucede precisamente con lo antes graficado
respecto al orden constitucional con los demas érdenes par-
ciales. Asi, se genera enire éstas una cadena de sucesiones
en la que una proviene y se explica en funcion de la ofra,
aunque no venga dictada por el mismo érgano, dando lugar
a que, por conservar la légica y unidad del sistema en su
conjunto, en caso de que una sea contraria a la otra, la fun-
dante prevalezca sobre la fundada, por el vicio de invalidez
en que deviene la falta de conformidad con su superior. Por
supuesto, sin que estas referencias se enfiendan hechas a ror-
mas individualizadas, como podrian ser contratos o resoluciones
judiciales. Un ejemplo facil: la ley (superior, proveniente del
Legislativo) y su reglamento (inferior, proveniente del Ejecutivo).

Creo que ésta es la forma natural en que se van dando
las relaciones de superioridad entre normas, aungue creo tam-
bién que ésta no es la Unica manera en que una norma puede
ser reputada superior de ofra. Creo que el Constituyente mismo
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esté en aptitud de expresarse directamente sobre el tema y
de proveer de mds normas de reconocimiento, siguiendo con
la terminologia Hartiana, en las que establezca prevalencias
que, independientemente de la cadena de sucesiones aludida,
disponga que una norma debe prevalecer sobre otra de ser
contradictorias.

incluso, estoy convencido de que ese era el espiritu origi-
nal del texto del articulo 133 en su version estadounidense
(supremacy clause) como dije pdginas atrds, pero fue una inten-
cién cuya operatividad se fue desdibujando conforme fue
desarrollandose, legislativa y jurisprudencialmente, el sisfema
juridico mexicano. De manera que, insisto, en el contexto
actual ya no tiene cabida leerlo como un sustento apio para
fijar jerarquias.

Esto disconformidad de la norma fundada respecto a su
fundante puede tomar varios matices, pues el ordenamiento
que da cuerpo a la norma fundante puede tener diversos con-
tenidos: por ejemplo, en el caso de la Constitucién hay normas
de tutela de libertades, principios, reglas, medios de control,
reglas de distribucién competencial, etcétera.

El caso especifico de las normas que establecen una repar-
ticién y, por ende, delimitacién entre otros dmbitos normativos,
da lugar a particulares consecuencias: y es que esa forma de
distribucién de la competencia debe ser respetada reciproca-
mente entre los érdenes juridicos parciales, a riesgo de derivar
en un vicio de invalidez del producto normativo. En el caso de
los 6rdenes juridicos parciales creados en nuestra sede consti-
tucional, esto se traduce en que el hecho de que uno invada
lo que corresponde a otro, es motivo suficiente para declarar
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su invalidez, de ejercerse un medio de control constitucional
para tal efecto: el llamado controi por de invalidez por "inva-
sién de esferas".

En esta tesiture, es claro que la superioridod de la Consti-
tucidn impone como condicionamiento de la validez norma-
tiva el que sus contenidos sean respetados por las normas
expedidas por los drdenes que de ella derivan; pero también
que, en el coso de normas distribuidoras de competencia, de
modo un tanto directo y ofro tanto rellejo, el hecho de que
entre los érdenes juridicos no haya respeto a sus respectivos
espacios, también resulta ser un motivo de invalidez norma-
tiva. En ofras palabras, la invalidez de una norma de un orden
juridico parcial puede ser dada, por su contravencién frontal
a la norma que le es superior, y también por su invasion en
perspeciiva horizontal hacio ofro espacio que también es de
su mismo rango, amén de que la norma que 1ijé esa distribu-
cién sea otra.

Y retomando lo relativo a las leyes generales, en su concep-
cion actual, creo que esto es lo que sucede precisamente con
elfas. Sies la ley general la que establece la distribucién compe-
tencial entre diversos érdenes juridicos en una materia deter-
minada, por delegacién constitucional, el hecho de que uno
de los érdenes produzco normatividad gue exceda de ese
ambito o sea disconforme con la ley general misma, efectivo-
mente, la vicia. Pero esto no se traduce, en mi entender en la
generacién de un orden juridico diferente (el orden juridico
nacional), en el que hay operadoeres juridicos nacionales vy
en el que los tratados internacionales compartan el espacio.

Admitiria, con especiales cuidados, que en la ley generat,
en la razén y medida en que por virtud de la defegacion consti-
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fucional que en ellas se materializa, se detallan los contornos
de cada esfera (es decir, no toda la ley, sino sdlo algunos de
sus contenidos), al erigirse como referente de validez de otras
normas podria ser superior a las estatales y otras que a ella
se vinculen, e incluso, situaria junto con ellas ofras normas
—que no ordenamientos-— integrantes de blogues constitucio-
nales que este tribunal ha ido reconociendo, pero eso, para
mi, no resulta conformador de un orden juridico nacional,
como dice la mayoria.

IV. La incorporacién del tratado internacional al sis-
tema juridico, la generacién de antinomias y su solucién.

Con base en lo antes explicado, la pregunta de 2qué tipo de
relacion hay entre las leyes internas y los tratados interna-
cionales?, que es el quid precisamente de la problemdtica
que aqui me ocupa, ha de resolverse, no con base en la redac-
cion equivoco del articulo 133, sino con base en diversos
elementos dispersos, pero anclodos constitucionalmente.,

En este sentido, empiezo por dejar sentado que tanto las
normas internas como las internacionales estdn reconoci-
das ambas como fuentes por la Constitucién; y ambas estan
sujetas a los medios de control constitucional ahi mismo esta-
blecidos. Se diferencian, entre otras cosas, en que (i} mientras
las normas internas deben guardar el sistema de distribucién
competencial que fija la Constitucién o, en su caso, las leyes
generales; y su ambito de validez territorial estd delimitado
por el dmbito territorial en el que actian sus productores; {ii)
los tratados puedan versar sobre cualquier materia, vincu-
lando a su observancia a todas las autoridades que reconoce
el sistema juridico, por supuesto, a cada una dentro de su
respectivo dmbito.
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A diferencia de otros paises federados en los que la incor-
poracion de un fratado exige un consentimiento previo o posterior
de los componentes de la Federacién para su eficacia, no
hay tal situacidn en nuestro sistema. El silencio que guarda
nuestra Constitucién al respecto no puede sino interpretarse
como una avtorizacién amplisima para que el Ejecutivo Fede-
ral y luego el Senado a través de su ratiticacién, asuman com-
promisos en nombre del Estado mexicano en la materia que
consideren y con una fuerza vinculante tal que alcanza a com-
prometer a toda autorided mexicana.

Estas notas distintivas de los tratados internacionales, vistas
precisamente bajo nuestro contexto federal, que implica una
divisién geopolitica y material del poder, y vistas a través del
tamiz en el que se erige el resto del entramado constitucional,
tienen un impacto importante. Esto se traduce en que los trata-
dos internacionales incorporan al sistema juridico normas de
cualquier materia y que, por ello mismo, vienen a sumarse
precisamente al elenco que conforma el subsistema juridico
de cada una de esas materias, en funcién del contenido de
la propia norma internacional, debiendo ser asi aplicadas y
observadas por tos operadores en tales materias. Por ejemplo,
si el tratado versa sobre la materia mercantil, se incorporan
entonces a nuestro sistemo normas de derecho mercantil;
si el tratado versa sobre cuestiones penales, se incorporan
entonces al sistema de derecho penal, luego entonces debien-
do ser aplicadas por operadores del sistema penal. Notese
incluso que en las materias ejemplificadas, actian autoridades
federales como locales, pero cada uno en diversos émbitos
competenciales.

Precisamente en razén de ello, creo que debe hacerse unc
muy importante distincion, a la postre salvedad, y es la relativa
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a los tratados sobre derechos humanos, ahora también refe-
ridos como "derechos fundamentales". Y es que, precisamente
por su objeto, abordan una materia que escapa el dmbito
del derecho ordinario y que merece especial tratamiento, al
que por ahora no me referiré en tanto escapa la materia
puesta a discusién en los amparos en que voté en conira.
Me atreveria a afirmar, que muchos de los problemas y de
la polémica que ha suscitado, sobre todo en los tiempos
actuales, el tema de la jerarquia de los tratados se disolveria
o cobraria otra dimensién si fuéramos categéricos al distinguir
en el tratomiento entre tratados que versen sobre derechos
humanos y los que no.

Asi las cosas, y dado que no se dan los elementos necesa-
rios para establecer una superioridad jerdrquica entre una
norma y otra, cuando se trata de tratados internacionales vis
a vis leyes nacionales, al internarse la norma convencional
internacional a nuestro sistema juridico, incide pues en el sub-
sisterna al que corresponde su objeto, en un plano de igualdad
respecto de las demds que en él rigen, de manera que la rela-
cién gue se da entre las mismas puede configurarse en cada
caso de una manera distinta.

Lo idéneo serd que leyes internas y los tratados internacio-
nales tengan un contenido, si bien referido al mismo objeto,
de contenido diferenciado, de manera que una no se empalme
con la ofra, o entre en conflicto con ella. Sin embargo, aunque
ese es el escenario ideal, debemos admitir que siempre habra
casos en que si se presente, de modo aparente o real, una
contradiccién entre leyes internas y disposiciones previstas
en tratados internacionales. Esta situacién puede tener su ori-
gen en diversas causas, pero ante todo, debe tenerse presente
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que es una problemdtica que el propio sistema juridico admite,
si No es que propicia, en tento que no hay una circunscripcion
o diferenciccidn preciso acerca de gué y en qué alcance puede
ser objeto de transaccién en una convencién internacional.

Se trata, pues, de casos en los que estamos anfe un con-
flicto de norma aplicable, ante una antinomia nermativa, igual
a lo que puede presentarse incluso enfre dos normas del mismo
origen, como podria ser entre dos normas de distintos cuerpos
normativos federales, o entre dos normas previstas en distin-
tos tratados internacionales. Cémo resolver la antinomia, es
precisamente la cuestion.

Siendo que no es dable frazar lineas de jerarquia norma-
tiva entre las nermas juridicas de origen externo convencional
que han sido recepcionadas por el sistema juridico v las normas
de origen interno, excluyo de entrado que -—ante este con-
flicto de normas— una de las dos normas prevalezca, lisa y
llanamente, por la sola razdn de su origen interno o externo,
Es decir, no podria sostenerse —aunque eso es lo que resolvid
la mayoria— que una debe prevalecer sobre la oira, nada mas
porque una es internacional y la otra nacioncl o viceversa;
su distinto origen, como he tratedo de explicar, no le da o
una un rango superior que la ofra.

e¢Coémo entonces decidir cudl debe prevalecer? En primer
términao, habrd que ver cémo se relacionan esas normas espe-
cificas, aparentemente contradictorias, entre si, pues no nece-
sariamente su contrariedad las hard excluyentes una de la
otra. Podrio ser una complementaria de la ofra; podria ser
una excepcion de la ofra; podria ser uno de un dmbito de
regulacidn mads especial que la otra; podria ser una de un dmbito

159



160

LA JERARQUIA DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES RESPECTO A LA LEGISLACION...

personal de validez mds especifico, etcétera. Eso dependerd
del contenido especifico de cada una de ellas. Por ejemplo,
si ambas normas establecen beneficios o cargas a favor de
un mismo destinatario, habré que determinar si tales benefi-
cios o cargas se suman a favor o en cargo del mismo desti-
natario; o, por el contrario, podria darse un caso en el que
una de ellas proscriba cierta conducta, y la otra la admita,
circunstancias ante las cuales habria que determinar si se
trata de una regla genérica y una excepcién a la misma, o de
un caso en el que abiertamente una excluye a la otra y habré
que elegir cudl de las dos es la que rige el caso.

La solucién a cada antinomia estard supeditada a las varia-
bles propias de cada una, y habrd de ser procurada en funcién
del contenido especifico de cada una de las normas encontra-
das, en los objetos de los cuerpos normativos a que estas
pertenecen, y en la manera en que éstas se contextualizan
para hacer la solucién consistente con el resto del sistema
juridico.

Para tal efecto, pueden considerarse los criterios de: (i) mayor
especialidad normativa, ya sea por los sujetos destinatarios
de la norma o por la materia de las normas mismas; (i) el
origen temporal de la norma; {iii) el mayor beneficio para
el destinatario de la norma; (iv) la mayor limitacién a la inter-
vencion del Estado en relaciéon con la actividad de los
particulares; (v} los principios especificos que rigen la mate-
ric en la que se presenta el conflicto (v.gr., fiscal, penal, civil,
laboral, mercantil, etcétera); (vi) la posible derogacién parcial
o relativa de una norma por virtud de la otra; sin que la
anterior enumeracién pretenda ser limitativa o establezca una
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prelatura. Habria que acudir en cada caso al soporte dociri-
nal, jurisprudencial o normativo que auxilie en la resolucién
de la contrariedad que se hayo presentado.

Es facil prever que en lo mayoria de los casos, lo mds fre-
cuente serd que ante situaciones normativas que se excluyan,
prevalezca la aplicacion del tratado, en aras de la especialidad
y/0 mayor beneficio. Pero tal solucién serd no porque el
tratado seo superior o la norma interna, sino por razones
atribuibles al case mismo.

2Qué sucede si en esta valoracién resulta de aplicacion
preferente lo dispuesto por la norma interna?, 2El solo hecho
de que la ofra norma sea internacional debe motivar que la
interna se soslaye para eludir la responsabilidad internacional
en gue pueda incurrir el Estado mexicano? En mi opinién no.

Definitivamente, debe tenerse presente al momento de tal
valoracién que el Estado mexicano ha adquirido un compro-
miso con otros Estados al suscribir y recepcionar lo norma
externa, y que los compromisos se asumen para cumplirse;
pero al mismo tiempo, debe tenerse presente gue las normas
internas también se dictan para cumplirse, aungue no exista
un Estado tercero con el que asi se haya pactado. Por eso la
importancia de que durante los procesos de creacién y recep-
cién de normas internacionales, los érganos correspondientes
sean cuidadosos y respetuosos de fo dispuesto por la Norma
Suprema y las normas ordinarias, pero ante una situacién de
conflicta de normas ya dada, la responsabilidad internacional
del Estado no debe ser un factor que imprima, por si mismao,
lo aplicacién de une norma por encima de otra igualmente
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valida. Aunque, evidentemente, lo que pienso en este respecto
dista mucho de lo que dijo la mayoria.

Lo que no dejo de considerar que debe procurarse, es
solucionar el caso en la manera en que mejor conjugue lo
dispuesto por la norma externa con la interna, con el menor
dafo posible. Pero éstas son cuestiones de fa metodolo-
gia de la interpretacién y resolucién del caso, no reglas de

prevalencias.

Estrechamente relacionado con esto, estd el criterio de la
mayoria que establece, ademds de la superioridad de un orden
juridico nacional, que entre los dos componentes det orden na-
cional, hay a su vez una nueva jerarquia: y es que los fratados
internacionales son superiores en jerarquia a las leyes gene-
rales. Y es que esta aseveracién la sustenta la mayoria, en
resumidas cuentas, en las reglas recogidas en la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en sus articulos
26y 27, que prevén, respectivamente, el pacta sunt servanda
y la prohibicion de un Estado de invocar su derecho interno
para no cumplir con el tratado.

Sin que con esto pretenda aminorar la importancia de la
normatividad internacional que ha sido recepcionada por nues-
tro sistema juridico, ni la significacién que tienen las relacio-
nes internacionales enire los paises, especialmente en el mundo
contempordneo caracterizado por la globalizacién, me parece
importante dejar en claro que los compromisos convencio-
nalmente asumidos con otros Estados no pueden lievarnos a
distorsionar la manera en que interacttan los componen-
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tes de nuestro sistema juridico hacia el interior y el sistema
de jerarquias.

Los pactos son para cumplirse (pocta sunt servanda),’®
como dice la Convencién de Viena, pero las normas internas
también estdan para cumplirse. De ahi, reitero, la gran importan-
cia y seriedad con que el Poder Ejecutivo y los &rganos
legislativos deben asumir sus respectivas funciones en la cele-
bracién y ratificaciéon de trotados v en la adecuacion de lo
normatividad interna a que dé lugar el tratado, en aros de
evitar estas situaciones de contrariedad.

El incumplimiento de lo convenido con potencias extran-
ieras, como dice lo referido Convenciéon de Viena no puede
ser excusado por la parte que incumple por razones de dere-
cho interno; dice la convencién: "Una parfe no podrd invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacién del

1

incumplimiento de un tratado""!, pero eso no signitica que el

derecho interno deba dejar de cobrar eficacia cuando resulta
contrapuesto con [a norma internacional. Esta disposicién se
refiere a la responsabilidad internacional que pudiera dar
lugar al incumplimiento del Estado mexicano al tratado, para
estatuir que, para efectos de ello, no seria justificacién el que
resulté contrario a su derecho interno; pero no establece
una regle de superioridad del derecho internccional sobre el
interno como aduce la mayoria.'?

1w

Véase también el grticuln 26 de la Convencion de Viena: "Arficulo 26, Pocta sunt
servando. Todo tratede en vigor oblige o tas partes v debe ser cumplido por ellas de buena fe."

" "Articulo 27. El derecha inferno ... y lo observancia de los trotados, Una parte no podrd
invocar las disposiciones de su derecho interno come justificacion del incumplimiento de un
tratodo. Fsta normo se antenderd sin perjuicio de lo dispuasto en el articulo 46.°

“ Vease lo dicho en el recurso de apelacion 1/2004-PS, resuelto por la Primere Sala.
El terna se aberdario implicitamente al hacer referencia o que la reserva hi interpretada, of
estar formulade con base en derecho interno, saivobo ol Estado de incurrir en una probable
responsabilidad internacional.
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Vl. La invalidez del acto y no de la norma.

Siendo consecuente con lo aqui explicado, creo que el con-
flicto que se presenta cuando una norma interna es contraria
o lo dispuesto en otra prevista en un tratado internacional
—recuérdese, salvedad hecha de los tratados de derechos
humanos— estamos ante un problema que sélo alcanza, en
su caso, a afectar el acto de aplicacién y no la validez de la
norma interna misma. Esto es, la contravencién no se tradu-
ciria en un vicio de validez de la norma misma, sino en un
problema del acto.

De esta manera, para efectos del amparo, seria cuestion
de analizar la antinomia en funcién del acto concreto en que
se presenta y resolver, amparando o negando, en contra del
acto especifico y no a favor o en contra de la norma interna
misma; déndole a la problemdtica un tratamiento de fegali-
dad, y no de constitucionalidad, en virtud de que, aun cuando
mediara una verdadera contradiccién, ésta no seria a la Consti-
tucién, sino a una norma ordinaria.

Estas son las razones en que sustento mi voto en contra.
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