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EL IMPULSO PARLAMENTARIO DEL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS TRATADOS

Aldo Rafael MEDINA GARCIA*

En memoria de mi querido Maestro

SUMARIO: L. Introduccion. 1. Las minorias parlamentarias y el control de
constitucionalidad. 111. El impulso de la accion de inconstitucionalidad
de los tratados por la minoria senatorial. IV. El impulso del control de
constitucionalidad de los tratados por las legislaturas locales a través de la
controversia constitucional. V. Gonclusion. V1. Fuentes de consulla.

I. INTRODUCCION

El control se ha convertido en la funciéon mas importante que desempenan
los parlamentos en los actuales Estados constitucionales. El incremento de
la actividad administrativa del gobierno hace cada vez mas necesario el
funcionamiento de controles provenientes de los otros érganos del Estado,
especialmente del Parlamento, a fin de mantener el equilibrio de poderes y
con ello la libertad de los ciudadanos. La necesidad de limitar efectivamen-
te la actuacion de los gobiernos en el ambito internacional es un problema
que se planted desde la discusion de los primeros textos constitucionales
modernos, y aun cuando aparentemente se resolvid con la inclusion en las
Constituciones de un precepto en el que se otorga al Parlamento la facul-
tad de aprobar los tratados internacionales, éste es un problema que ha
adquirido nuevas connotaciones como consecuencia del acrecentamiento
de las relaciones internacionales facilitadas principalmente por los avances
tecnologicos y descubrimientos cientificos del siglo XX.

* Docente-Investigador de la Unidad Académica de Derecho de la Universidad Au-
ténoma de Nayarit; doctor en Derecho Parlamentario por el Departamento de Derecho
Constitucional de la Universidad Complutense de Madrid; perfil PROMEP y candidato
al Sistema Nacional de Investigadores; coordinador de la Maestria en Derecho incorpo-
rada en el Programa Nacional de Posgrados de Calidad.
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En este trabajo nos ocuparemos de una perspectiva poco estudiada
del control parlamentario: el derecho de impulso de la minoria senatorial
a instar el control de constitucionalidad de los tratados internacionales.
Este derecho constituye otra posibilidad de control politico. Si bien es
cierto dicho momento procesal forma parte de un procedimiento objetivo
de defensa de la Constitucién, también es posible considerarlo como una
expresion de control politico intraorganico por el que una minoria del
Senado decide acudir a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para
que revise la constitucionalidad de la decision de la mayoria de aprobar
un tratado internacional. De tal forma, en esencia, nos concentramos en
esclarecer las particularidades de la legitimacion procesal de la minoria
senatorial para instar la accién de inconstitucionalidad sobre tratados
internacionales y analizamos la posibilidad de que a través de la contro-
versia constitucional otros 6rganos parlamentarios de las entidades fede-
rativas pueden activar el control de constitucionalidad de los tratados.

II. LAS MINORIAS PARLAMENTARIAS
Y EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Los 6rganos parlamentarios contemporaneos poseen al menos una natura-
leza dual: son 6rganos del Estado que expresan en su forma suprema la for-
ma de ley, la voluntad estatal y, por otro lado, son expresiéon del pluralismo
politico de la sociedad.! El control parlamentario también refleja esta doble
naturaleza: cuando el Parlamento actia como 6rgano del Estado el con-
trol esta en manos de la mayoria parlamentaria que adopta las decisiones
vinculantes, la voluntad parlamentaria (control interorganico). Empero,
desde la perspectiva del componente pluralista del Parlamento, el control
parlamentario corresponde a todos los grupos parlamentarios y se ejerce
a través de todos los procedimientos, aunque efectivamente la minoria o
minorias parlamentarias son las principales impulsoras y protagonistas
de este control (intraorganico).? De suerte tal que el control parlamenta-

' Rubio Llorente, Francisco, “El control parlamentario”, La_forma del poder (Estudios

sobre la Constitucién), Madrid, CEC, p. 256.

2 El profesor espafiol Manuel Aragén distingue la doble condiciéon del control parla-
mentario: el control “por” el Parlamento y el control “en” el Parlamento. Asi, el control
“por” el Parlamento se manifiesta a través de decisiones del 6rgano parlamentario (pro-
cedimiento legislativo, actos de aprobacion o autorizacion, etcétera) que invariablemente
corresponde tomar a la mayoria parlamentaria, porque asi se forma la voluntad del Parla-
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rio de los tratados no se agota con el control interorganico que realiza la
mayoria senatorial sobre el tratado negociado y adoptado por el Ejecutivo,
sino que el instrumento convencional también es controlado, aunque con
alcances y fines distintos, en el Senado, en sede parlamentaria, por todos los
grupos parlamentarios a través de otras actuaciones y procedimientos, en
los que el protagonista es indefectiblemente la minoria senatorial.

Empero, en los actuales Estados constitucionales la supremacia consti-
tucional ha sido reforzada y garantizada, sobre todo después de la segun-
da posguerra, ademas de con el tradicional control parlamentario —con-
trol politico por antonomasia— con controles de caracter jurisdiccional,
pues aunque pueda parecer sorprendente el 6rgano de la representacion
popular debe de alguna manera ser controlado. La funcion de control
no es privativa de ningtn 6rgano del Estado ni tampoco ningtn 6rgano
puede escapar a ¢l, sino que se extiende horizontal y verticalmente en
las areas competenciales de todos los poderes del Estado.? Nadie debe
quedar exento de control aunque solo sea, en relacion con el Parlamento,
para garantizar que la participacion sea real y efectiva, y para garantizar
que la regla de respeto a los derechos fundamentales es algo real que im-
pone a toda la organizacion del Estado.* En consecuencia, como afirma
Fernandez-Miranda:

En la lucha contra las inmunidades del poder que es la lucha por el Estado
de Derecho, el Parlamento no puede ser situado al margen de toda sospecha.
Por tanto, sin menosprecio de la condicion politica del Parlamento como or-
gano representativo de la comunidad dotado de legitimidad politica directa,
el Derecho parlamentario ha de ser también una técnica de libertad frente al
Parlamento. Es decir, técnica organizativa desde el equilibrio entre poderes y
técnica limitativa desde las exigencias del principio democratico y del Estado
de Derecho.’

mento. En cambio, el control “en” el Parlamento se manifiesta a través de actuaciones de
los parlamentarios o de los grupos (preguntas, interpelaciones, intervencioén en debates),
que no expresan la voluntad de la Camara, pero que en efecto significan una fiscalizacién
de la actividad del Gobierno. Véase Aragon Reyes, Manuel, Constitucién_y control del poder,
Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1995, p. 170y ss.

3 Rodriguez-Zapata Pérez, Jorge, “El Poder Judicial como limite de las potestades de
control de las Cortes Generales”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, ato 3, nim. 9,
septiembre-diciembre 1983, p. 69.

* Martin-Retortillo Baquer, Lorenzo, “El control parlamentario por el tribunal cons-
titucional”, Anuario Juridico de la Rioja, ntim. 2, 1996, p. 325.

5 Fernandez-Miranda Campoamor, Alfonso, “Prélogo”, en Torres Muro, Ignacio,
Los drganos de gobierno de las camaras, Madrid, Congreso de los Diputados, 1987, p. 10.
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Hoy nadie cuestiona que el Poder Legislativo también puede cometer
excesos, sobre todo debido al enorme crecimiento de la legislacion en el
Estado moderno, pero también como consecuencia de la posibilidad de
subordinacién de las asambleas legislativas a un poder politico incontro-
lado, generalmente el 6rgano Ejecutivo; de tal suerte que las mayorias
legislativas pueden ser tan opresoras como una dictadura del Ejecutivo.b
El parlamentarismo contemporaneo, entendido como forma de Estado,’
exige no solo garantizar la libertad del Parlamento y en el Parlamento,
sino también inexorablemente la libertad frente al Parlamento; es decir,
se requiere de una limitacion efectiva de la libertad de configuracion de
la legislacion que evite a la mayoria parlamentaria de turno quebrantar el
orden constitucional y atentar contra los derechos fundamentales de los
individuos.

Esta amenaza quizas ha encontrado en el control jurisdiccional de
constitucionalidad de los actos estatales la respuesta mas importante y
prometedora para limitar el poder a través de normas, instituciones y
procedimientos constitucionales, pues como sostiene Capelletti: “Un
control efectivo de los grupos politicos se debe llevar a cabo desde fuera:
debe ser confiado a personas y 6rganos eficientemente independientes
de aquellos a los que controla”.? Asi, a través del control de la constitu-

6 Respecto a la opresion de la mayoria sobre la minoria ya advertian los padres fun-
dadores de los Estados Unidos de América: “En una republica no sélo es de gran im-
portancia asegurar a la sociedad contra la opresion de sus gobernantes, sino proteger a
una parte de la sociedad contra las injusticias de la otra parte. En las diferentes clases de
ciudadanos existen por fuerza distintos intereses. Si una mayoria se une por obra de un
interés comun, los derechos de la minoria estaran en peligro”, véase: Publio (Hamilton
o Madison), “El federalista LI”, en Hamilton, A. et al., El federalista, prologo y trad. de
Gustavo R. Velasco, 2a. ed. México, Fondo de Cultura Econémica, 2001, p. 222.

7 El profesor vienés Hans Kelsen destacé la forma de Estado parlamentaria que existe
en todos los Estados constitucionales, pues consideré que: “Dentro de la reptblica demo-
cratica-parlamentaria, el problema del parlamentarismo es de importancia trascendental.
La existencia de la democracia moderna depende de la cuestion de si el Parlamento es un
instrumento til para resolver las necesidades sociales de nuestra era. Aunque la democra-
cia y el parlamentarismo no son idénticos, no cabe dudar en serio —pues que la democra-
cia directa no es posible en el Estado moderno— que el parlamentarismo es la tinica forma
real en que puede plasmar la idea de la democracia dentro de la realidad social presente.
Por ello, el fallo sobre el parlamentarismo es, a la vez, el fallo sobre la democracia... El
parlamentarismo significa: Formacion de la voluntad decisiva del Estado mediante un 6r-
gano colegiado elegido por el pueblo en virtud de un derecho de sufragio general e igual,
o sea democratico, obrando a base del principio de la mayoria”. Véase Kelsen, Hans,
Esenciay valor de la democracia, Granada, Comares, 2002, pp. 36 y 37.

8 Capelletti, Mauro, “;Renegar de Monstesquieu? La expansion vy la legitimidad de
la justicia constitucional”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, ano 6, nim. 17, mayo-

agosto de 1986, p. 26.
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cionalidad de las leyes por tribunales con competencias constitucionales
—tratese de tribunales ad foc, salas constitucionales incluidas en el Poder
Judicial o tribunales ordinarios con competencias constitucionales— ha
sido posible garantizar, como en ninguna otra época de la historia, la
supremacia constitucional, salvaguardar la democracia y servir de instru-
mento para asegurar y proteger el efectivo goce y respeto de los derechos
humanos.’

La justicia constitucional responde a la necesidad en las sociedades
plurales de defender a las minorias que no tienen suficiente capacidad
politica para evitar la aprobacién en el Parlamento de leyes, tratados y
otras normas que no son conformes a la Constitucién, pues como adver-
tia Kelsen:

Si se ve la esencia de la democracia, no en la omnipotencia de la mayoria,
sino en el compromiso constante entre los grupos representados en el Par-
lamento por la mayoria y la minoria, y por tanto, en la paz social, la juris-
diccidén constitucional aparece como un medio particularmente idéneo para
realizar esta idea. La simple amenaza de interposicién del recurso ante el
tribunal constitucional puede ser, entre las manos de la minoria, un instru-
mento propicio para impedir que la mayoria viole inconstitucionalmente sus
intereses protegidos y para oponerse, en ultima instancia, a la dictadura de la
mayoria que no es menos peligrosa para la paz social que la de la minoria.'®

En los Estados democraticos el control parlamentario de los tratados inter-
nacionales se complementa y refuerza con el control jurisdiccional, que no
pretende sustituir la voluntad de la mayoria parlamentaria sino proteger a
la minoria de cualquier abuso que violente sus derechos fundamentales y
rompa el orden constitucional. De suerte tal que, el control intraorganico
mayoria-minoria parlamentaria puede, por decisién de la minoria, tras-
pasar los limites del Parlamento para que un érgano independiente, neu-
tral (Tribunal Constitucional, Corte Suprema, etcétera) y con parametros
estrictamente juridicos, revise la regularidad constitucional de la norma

9 Brewer-Carias, Allan R., “Nuevas reflexiones sobre el papel de los tribunales en la
consolidaciéon del Estado democratico de derecho: defensa de la Constitucion, control del
poder y proteccion de los derechos humanos”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoame-
ricano, ano 13, t. I, 2007, pp. 65 y 66. El mismo articulo fue reproducido en: Fernandez
Segado, Francisco (coord.), Dignidad de la persona, derechos fundamentales, justicia constitucional y
otros estudios de derecho pitblico, Espaiia, Dykinson, 2008, pp. 761-826.

10" Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia constitucional), trad.

de Rolando Tamayo y Salmoran, México, UNAM, 2001, p. 100.
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general (ley, tratado, reglamento, etcétera) aprobada por la mayoria par-
lamentaria. Por lo tanto, los tratados que, al igual que la ley, son normas
generales inmediatamente vinculadas a la Constitucion, pueden ser inme-
diatamente inconstitucionales en razén de su confeccién (inconstituciona-
lidad formal) o en razén de su contenido (inconstitucionalidad material),!!
pero en cualquier caso la inconstitucionalidad solo podra ser declarada
por el 6rgano jurisdiccional competente si la minoria parlamentaria —la
minoria senatorial en México— u otro sujeto legitimado activa el procedi-
miento constitucional para la defensa de la Constitucion.

Hechas las anteriores consideraciones, debemos aclarar que no co-
rresponde realizar aqui un estudio pormenorizado de los instrumentos
de control jurisdiccional de los tratados internacionales. El objetivo que
nos hemos trazado se circunscribe a analizar el “derecho de impulso”
—expresion utilizada por el Tribunal Constitucional Aleman (BVerGE
14, 197, 209)— que la norma suprema mexicana ha conferido a la mi-
noria senatorial para instar ante la SCJN la accion de inconstitucionali-
dad sobre tratados internacionales aprobados por la mayoria senatorial
(articulo 105, fraccion 11, inciso b, de la CPEUM). Este “derecho de im-
pulso”, si bien constituye el fundamento de un proceso constitucional
de caracter objetivo, como lo es todo control jurisdiccional, también es
expresion extraparlamentaria del control intraorganico que discurre a
través de la dialéctica mayoria-minoria senatorial y, sin duda, se trata del
instrumento de control parlamentario mas contundente y eficaz de que
dispone la minoria senatorial para instar a la SCJN a revisar y pronun-
ciarse sobre la constitucionalidad de un tratado internacional.

Huelga decir que el “derecho de impulso” del control jurisdiccional
de los tratados no es exclusivo de una minoria senatorial —el 33% de los
senadores— sino que la Constitucién también concede a otros sujetos, le-
gitimidad para instar este proceso constitucional.!> Sin embargo, nuestro
empeflo se orientard estrictamente a explorar el “derecho de impulso”

T Ibidem, p. 31. En el mismo sentido el profesor Remiro Broténs afirma que de la

inconstitucionalidad de un tratado puede hablarse desde un doble punto de vista, ex-
trinseco o formal e intrinseco o material. Las manifestaciones de la inconstitucionalidad
extrinseca se deducen de la infraccién de los preceptos constitucionales (y de los que se
integran en el llamado bloque constitucionalidad) que ordenan la participacién de los
poderes del Estado en la celebracion de los tratados. Por su parte, la inconstitucionalidad
intrinseca se produce cuando el tratado es, por su contenido, incompatible con las nor-
mas de la Constitucion. Véase: Remiro Brotons, Antonio, “Comentario al Articulo 957,
en Alzaga Villaamil, Oscar (dir.) e al., Comentarios a la Constitucion Espaiiola de 1978, t. VII,
Madrid, Cortes Generales-Editoriales de Derecho Reunidas, 1995, p. 596..

12 TLa Constitucién mexicana prevé como sujetos legitimados para instar la acciéon de
inconstitucionalidad sobre tratados internacionales, ademas de la minoria senatorial, al
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que la Constitucién mexicana atribuye, en el caso de la accion de incons-
titucionalidad, de forma taxativa y rigurosa a la minoria senatorial, pero
también consideraremos la posibilidad de que a través de la controversia
constitucional —otro instrumento de defensa de la Constitucion— otros
sujetos parlamentarios, principalmente de las entidades federativas, pue-
dan impugnar la inconstitucionalidad de normas convencionales inter-
nacionales.

III. EL IMPULSO DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
DE LOS TRATADOS POR LA MINORIA SENATORIAL

La accién de inconstitucionalidad es el Gnico medio de defensa de la
Constitucién que expresamente se confiere a la minoria senatorial para
impugnar la inconstitucionalidad de los tratados. Esta garantia procesal
de la Constitucion, sin precedente en nuestra historia constitucional, fue
introducida por vez primera en nuestro ordenamiento juridico a través de
la reforma constitucional publicada el 31 de diciembre de 1994."% La re-
forma al articulo 105 constitucional faculté a la SCJN a conocer, segtin la
fraccion 11, inciso b, “De las acciones de inconstitucionalidad que tengan
por objeto plantear la posible contradiccion entre una norma de caracter
general y esta Constitucion”, y respecto de los tratados internacionales
legitim¢6 para interponerla al “equivalente al treinta y tres por ciento de los
integrantes del Senado...”.

Procurador General de la Reptblica y a la Comisién Nacional de los Derechos Humanos
(articulo 105, fracciéon 11, incisos ¢ y g de la CPEUM.

13" La bibliografia sobre el conjunto de reformas constitucionales de 1994 relativas al
Poder Judicial y por las que se introdujeron nuevos mecanismos de defensa de la Consti-
tucion, es abundante en términos cuantitativos y cualitativos; sin embargo, se recomienda
ver: Brage Camazano, Joaquin, La accion abstracta de inconstitucionalidad, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005; Carpizo McGregor, Jorge, “Reformas consti-
tucionales al Poder Judicial Federal y a la jurisdiccion constitucional, del 31 de diciembre
de 19947, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ano XXVIII, nim. 83, mayo-agosto de
1995, pp. 807-842; Soberanes Fernandez, José Luis, “La reforma de 1994 a la justicia
constitucional en México”, en Bazan, Victor (coord.), Desafios del control de constitucionalidad,
Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1996, pp. 469-480; Fix-Iierro, Héctor, “La defensa de
la constitucionalidad en la reforma judicial de 19947, en varios autores, La reforma cons-
ttucional en México y Argentina (Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica 19), México,
UNAM-Corte de Constitucionalidad de Guatemala, 1996, pp. 41-57; Castro, Juventino
V., El articulo 105 constitucional, México, UNAM, Facultad de Derecho, 1996.
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Tal vez sobre decir que este medio de defensa de la Constitucién tiene
su antecedente en el derecho constitucional europeo,'* donde la justicia
constitucional surgié como instrumento de defensa de la minoria par-
lamentaria frente a la opresion de la mayoria, que debido al sistema de
gobierno parlamentario se identificaba con el gobierno hasta casi diluir-
se provocando el debilitamiento del control parlamentario, puesto que
Parlamento y gobierno habrian de ser controladores de si mismos.!> Asi
pues, en Europa el control de constitucionalidad de la ley fue creado ex-
presamente para limitar los abusos y la falta de disposicion de las futuras
mayorias parlamentarias a aceptar las reglas del juego fijadas en la Cons-
titucion'é y compensar asi el debilitamiento del control parlamentario
sobre el gobierno.

La accién de inconstitucionalidad tiene tres peculiaridades: primero,
es una forma de control jurisdiccional de caracter abstracto, es decir, no
se requiere de la aplicacién de la norma, ni la existencia de un agravio
para ejercitarla, pues su objeto esencial es garantizar la aplicacion de la
Constitucion y la certeza del orden juridico fundamental;'” segundo, ge-
neralmente se otorga la legitimacion para interponerla a los titulares de
los poderes publicos, y tercera, su resolucién por el érgano jurisdiccional
competente permite declarar la invalidez de la norma impugnada.'®

14" Para un estudio sobre el origen y evolucién del “modelo europeo” de control de
constitucionalidad y sus caracteristicas definitorias, véase: Cruz Villalon, Pedro, La forma-
cion del sistema europeo de justicia constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1987.

15 Steinberger, Helmut, “Algunos rasgos fundamentales de la justicia constitucional
en la Republica Federal de Alemania”, Revista de Estudios Politicos, nim. 51, mayo-junio
de 1986, p. 8.

16

p- 41.
17

Pérez Royo, Javier, Tribunal constitucional y division de poderes, Madrid, Tecnos, 1988,

La SCJN en la tesis jurisprudencial 129/99 reiter6 el caracter abstracto de la ac-
ci6n de inconstitucionalidad al disponer: “Al ser la accién de inconstitucionalidad un tipo
especial de procedimiento constitucional en el que, por su propia y especial naturaleza,
no existe contencion, las partes legitimadas para promoverla... no ¢ercen la accion para deducir un
derecho propio o para defenderse de los agravios que eventualmente les pudiera causar una norma general,
pues el Poder Reformador de la Constitucion las faculté para denunciar la posible con-
tradiccion entre aquélla y la propia Carta Magna, a efecto de que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, atendiendo al principio de supremacia constitucional, la someta a
revision y establezca si se adecua a los lineamientos fundamentales dados por la propia
Constituciéon”. Enfasis afiadido. Véase Tesis Jurisprudencial 129/99, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, 9a. época, Pleno, tomo X, noviembre de 1999, p. 791.

8 En nuestro derecho constitucional la resoluciéon de la SCJN sobre una acciéon de
inconstitucionalidad solo podra declarar la invalidez de las normas impugnadas si esto es

DR © Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3845

IMPULSO PARLAMENTARIO DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD 325

La legitimacién procesal de las minorias parlamentarias no tiene su
origen en el interés propio sino en su posiciéon politico-constitucional,
pues forma parte del complejo organico parlamentario al que la Consti-
tucion atribuye un haz de facultades propias de la representacion politica
que ostenta.!” El 6rgano parlamentario es, precisamente, al menos desde
la implantacién definitiva del sufragio universal, el representante del in-
terés general, mas alla de los intereses concretos,?’ por lo que su derecho
de impulso en los procesos constitucionales persigue, mas alla del inte-
rés subjetivo directo o indirecto (motivacién politica), la finalidad Gltima
de depuracion objetiva del ordenamiento, pretendiendo la expulsion de
aquellas normas que contradigan los preceptos constitucionales.

Ahora bien, los tratados internacionales son normas generales a los
que la Constitucion les da el caracter de ley suprema de la union siempre
y cuando sean acordes con ella (articulo 133, CPEUM).2! El Ejecutivo
y el Senado estan obligados por imperativo constitucional a confeccio-
nar las normas convencionales internacionales de conformidad con la
Constitucion; no obstante, una minoria del 33% de los senadores puede,
una vez aprobado y publicado en el DOF, interponer ante la SCJN la
accion de inconstitucionalidad, y solo entonces podra analizar y resolver
sobre la constitucionalidad de normas convencionales internacionales.
Evidentemente, la naturaleza dual de los tratados, es decir, son normas
de derecho interno vy, a la vez, normas de derecho internacional, implica
que el control de constitucionalidad por la SCJN adquiera notas propias
y trascendencia que rebasa el ambito estricto del ordenamiento juridico

aprobado por una mayoria de 8 votos de los 11 ministros que integran la Corte (articulos
105, ultimo parrafo, de la CPEUM, y 42 de la LR105.

19" Montilla Martos, José A., Minoria politica y Tribunal Constitucional, Madrid, Trotta,
2002, p. 21.

20 Cabo Martin, Carlos de, “Estado y Estado de derecho en el capitalismo domi-
nante: aspectos significativos del planteamiento constitucional espanol”, Contra el consenso.
Estudios sobre el Estado constitucional y el constitucionalismo del Estado social, México, UNAM,
1997, p. 209.

21 La SCJN en la tesis jurisprudencial 22/99 reiterd que: “... las acciones de incons-
titucionalidad proceden contra normas de caracter general, pero no contra cualquiera de
éstas, sino sélo contra aquellas que tengan el caracter de leyes, o bien, de tratados interna-
cionales...”. Véase Tesis Jurisprudencial 22/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
9a. época, Pleno, t. IX, abril de 1999, p. 257. Asimismo en 2004 la SCJN al analizar si los
tratados podian ser materia de una controversia constitucional ratificé su caracter de nor-
mas generales, textualmente asent6: “Los tratados internacionales son normas generales,
ya que retnen las caracteristicas de generalidad, permanencia y abstraccion...”. Véase
Tesis Jurisprudencial 84/2004, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
Pleno, t. XX, septiembre de 2004, p. 1258.
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mexicano. Quizas esta peculiaridad aunado a las implicaciones politicas
y econdmicas internacionales que desencadenaria la declaracion de in-
constitucionalidad de un tratado, son algunos factores que han inhibido
la utilizacién de esta garantia de la Constitucion, pues mientras el control
de la constitucionalidad de las leyes se ha vuelto una constante en nuestra
practica constitucional, no ha sucedido lo mismo con las normas conteni-
das en tratados internacionales.

Esta situacién no resulta logica si tomamos en cuenta el aumento con-
siderable de convenciones internacionales y la infinidad de materias que
regulan e impactan directamente en los derechos de los individuos; por
lo tanto, podemos intuir que pese a existir una garantia de la constitucio-
nalidad de las normas convencionales internacionales, en la practica ese
sistema no ha sido utilizado, con lo cual la supremacia constitucional se
supone y predica en la teoria, pero no opera en la practica. Esta realidad
era hasta cierto punto comprensible antes del afio 2000 cuando ningtn
partido de oposicion al gobernante PRI contaba por si solo con los sena-
dores suficientes para impulsar una accién de inconstitucionalidad, aun-
que si hubiera sido posible uniendo fuerzas el PAN y el PRD a partir de
1997, cuando dichos partidos ampliaron su nimero de senadores como
consecuencia de la reforma electoral de 1996. No obstante, esto tampoco
cambi6 a partir del afilo 2000 cuando arrib6 al Senado la pluralidad poli-
tica, pues ningun partido tenia, ni tiene ahora per se, la mayoria absoluta
para aprobar tratados.

En vista, pues, de la nula existencia de practica sobre el control de
constitucionalidad de los tratados, nos concretaremos a descifrar algunas
particularidades de la legitimacién procesal de la minoria senatorial para
impulsar este proceso constitucional.

1. Algunas particularidades de la legitimacion procesal de la minoria senatorial

Huelga decir que no existe, al menos formalmente, distincién procesal al-
guna en la sustanciacion del procedimiento de accion de inconstituciona-
lidad. Las diferencias evidentes estan relacionadas con los diversos sujetos
legitimados para activarla en funciéon del 6rgano creador de la norma (fede-
ral o local) objeto de control. De conformidad con el articulo 105, fraccion
II, de la CPEUM, el control de constitucionalidad de los tratados puede ser
incoado tnicamente por el procurador general de la Reptblica (inciso ¢),?

22 Debemos decir que la reforma constitucional al articulo 105 de 1994 solo

DR © Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3845

IMPULSO PARLAMENTARIO DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD 327

la Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH)? respecto de
tratados que vulneren los derechos humanos consagrados en la Constitu-
ci6n (inciso g), y un grupo de senadores equivalente al 33% del total de la
Camara. La legitimacion procesal para instar la accion de inconstituciona-
lidad es claramente restrictiva.2* Empero, a continuaciéon nos empefnare-
mos estrictamente en perfilar las peculiaridades de la legitimacion procesal
de la minoria senatorial para impulsar la accién de inconstitucionalidad de
normas convencionales internacionales.

2. La legitimacidn taxativa

A diferencia de lo previsto para el control de constitucionalidad de las leyes
federales, por ejemplo, que pueden ser impugnadas por minorias parla-

preveia la legitimacion procesal de la minoria senatorial y la del procurador general
de la Republica. El derecho de impulso a la minoria senatorial era perfectamente
acorde con el origen y finalidad que tiene esta institucion procesal constitucional; sin
embargo, entonces como hoy resulta contradictorio que el procurador general de la
Republica que debe ser designado, aunque con la ratificaciéon del Senado, y puede
ser removido por el presidente de la Republica, esté legitimado para impugnar la
constitucionalidad de un tratado que ha sido negociado, adoptado y autenticado por
su superior jerarquico. La legitimacion procesal del procurador general de la Repu-
blica se legitimaria plenamente si se tratara de un funcionario inamovible, titular de
un 6rgano autéonomo e incrustado fuera del Poder Ejecutivo. En este sentido véase:
Soberanes Fernandez, José Luis, “La reforma de 1994 a la justicia constitucional en
México”, op. cit., p. 476. Asi, pues, solo se justificaria la legitimacion del procurador
en caso de que la institucién a su cargo fuera un 6rgano independiente y autbnomo,
pues como dice Brage Camazano: “La dependencia, siquiera relativa, del procura-
dor respecto del presidente conllevaria reconocer poco menos que la legitimacion
aqui contemplada es una vez mas una legitimaciéon que nace muerta”. Brage Cama-
zano, Joaquin, op. cit., p. 191.

23 La legitimacién procesal a la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos para ins-
tar la accion de inconstitucionalidad contra leyes y tratados internacionales, se concret
en la reforma constitucional publicada en el DOF el 14 de septiembre de 2006 por la
que se adicion6 el inciso g) a la fraccién II del articulo 105 de la CPEUM. La CNDH
fue facultada tnicamente para impugnar la inconstitucionalidad de aquellas leyes (fe-
derales, estatales y del Distrito Federal) y tratados que vulneren los derechos humanos
consagrados en la Constitucion. Asi, pues, mientras la minoria senatorial y el Procurador
General de la Republica pueden impugnar cualquier tratado en contraposicion con cual-
quier norma constitucional, la CNDH solamente puede reclamar la inconstitucionalidad
intrinseca y delimitada a los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion.
Para un estudio sobre esta nueva facultad constitucional de la CNDH se recomiendan los
trabajos recogidos en: Astudillo Reyes, César y Carbonell, Miguel (coords.), Las comusiones
de derechos humanos y la accién de inconstitucionalidad, México, UNAM, 2007.

2+ Sobre las restricciones a la legitimacién activa para instar la accién de inconstitu-
cionalidad, véase: Brage Camazano, Joaquin, op. cit., pp. 177-178.
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mentarias de ambas Camaras del CGongreso General, los tratados interna-
cionales exclusivamente pueden impugnarse por una minoria del Senado.
Seguramente, el constituyente permanente sigui6 la logica de dotar de
legitimidad a la minoria del 6rgano parlamentario creador de la norma;
sin embargo, esta logica no debié haberse aplicado de la misma forma a
los tratados, ya que se trata de una fuente del ordenamiento juridico con
rasgos propios, distinta a las leyes e incluso dotadas, segin tesis aisladas
recientes de la SCJN,% de jerarquia normativa superior a éstas.

El constituyente permanente excluy6 de legitimaciéon procesal a las
minorias parlamentarias de la Camara de Diputado que, en el momento
de la reforma constitucional, era el Gnico 6rgano legislativo verdadera-
mente plural y, por lo tanto, el tnico donde podria reunirse el porcentaje
de parlamentarios requeridos para instar este proceso constitucional. La
legitimacién de una parte de la Gamara de Diputados podia haberse
justificado entonces, como en la actualidad, si tenemos en cuenta que los
tratados pueden referirse a materias de ley que la Constituciéon confiere
para su desarrollo a ambas Camaras del Congreso General. Empero,
quiza lo mas conveniente para fortalecer el control parlamentario de los
tratados deba pasar por facultar a ambas Camaras del Congreso para
aprobarlos? y, a la vez, ampliar la legitimacién para impugnar la incons-
titucionalidad de los tratados a un grupo de diputados.

25 Hasta el momento la SCJN ha emitido dos tesis aisladas reiterando la jerarquia de
los tratados sobre las leyes generales, federales y locales, estas decisiones son: Tesis Aislada
I1X/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXV, 9a. época, Pleno, abril
de 2007, p. 6; Tesis Aislada LXXVII/99, Semanario Judicial de la Federacién, t. X, 9a. época,
Pleno, noviembre de 1999, p. 46.

26 Valga decir que México es el tnico pais de América Latina que teniendo un 6r-
gano legislativo bicameral el control parlamentario de los tratados se atribuye exclusiva-
mente al Senado. Esta situacion solamente subsiste en Filipinas y en Estados Unidos, no
obstante en este ultimo corresponde al Congreso (Camara de Representantes y Senado)
la aprobacién de tratados sobre aranceles y eliminaciéon de barreras no arancelarias, véa-
se: Palacios Trevino, Tratados. Legislacion y prdctica en México, 4a. ed., México, Secretaria de
Relaciones Exteriores-Universidad Iberoamericana, 2007, p. 152. Asi, pues, una buena
parte de la doctrina constitucional mexicana se viene pronunciando por volver al sistema
de control parlamentario de los tratados por las dos Camaras del Congreso General, al
respecto véase: Valadés, Diego, Ll control del poder; 2a. ed., México, Porraa-UNAM, 2000,
pp- 394-397; Palacios Trevino, Jorge, Tratados. Legislacion y prdctica en México, cil., pp. 152-
155; Hernandez Licona, Juan Manuel, “;Son actualmente sostenibles las razones que
existieron para otorgar al Senado la facultad exclusiva de aprobar los tratados internacio-
nales?”, Qudrum Legislativo, nim. 84, encro-marzo 2006, pp. 97-152.
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3. El tamaiio de la minoria

La Constitucién otorg6 a una minoria senatorial calificada —33% de los
senadores— la legitimacién para instar la accién de inconstitucionalidad
sobre tratados, aunque debemos decir que la Constitucion prevé el mismo
porcentaje de parlamentarios en la Camara Diputados o en el Senado
para instar este proceso constitucional contra leyes. Asi, en este aspecto, el
constituyente permanente mexicano siguié el modelo de las Constitucio-
nes austriaca y alemana.?’

La exigencia de una minoria senatorial calificada ha constituido un
factor restrictivo para el impulso de la accion abstracta de inconstitu-
cionalidad por sujetos parlamentarios.?® El porcentaje de miembros que
exige la Constitucién como legitimacién para interponer las acciones es
alto, si tomamos en cuenta el nivel de desarrollo de las oposiciones y su
presencia como minorias en los 6rganos legislativos,? y aun cuando ha
habido avances notables en la consecuciéon de una composicién mas plu-
ral de los 6rganos legislativos, ciertamente habria sido mas saludable re-
querir una minoria senatorial mas facil de construir, pues si consideramos
que desde la llegada del pluralismo politico al Senado en el ano 2000,
las decisiones se toman generalmente por el acuerdo de dos de las tres
fuerzas politicas mas grandes ahi representadas (PAN, PRI y PRD), las
posibilidades de reunir el 33% de senadores se reduce en demasia para
las otras fuerzas politicas significativamente minoritarias.’® Podrian darse

27 En Austria el Tribunal Constitucional se pronunciard sobre la constitucionalidad
de un tratado a instancia de un gobierno regional o un tercio de los miembros del Consejo
Nacional —Nationalrat— (articulos 140 a) y 140.1). En Alemania la Constituciéon habilita
a un tercio de los miembros del Budestag a instar ante el Tribunal Constitucional el con-
trol abstracto de inconstitucionalidad sobre una ley o un tratado internacional (articulo
93.1.2).

28 El doctor Carpizo advirti6 pronto que el porcentaje de parlamentarios exigidos
para instar la accion de inconstitucionalidad era bastante restrictivo, aunque celebré que
el Senado haya propuesto el 33% y no el 45% que proponia el Ejecutivo en la iniciativa
de reforma constitucional. Véase Carpizo McGregor, Jorge, “Reformas constitucionales
al Poder Judicial Federal y a la jurisdiccion constitucional, del 31 de diciembre de 19947,
op. cit., p. 837.

2 Fix-Fierro, Héctor, p. cit., p. 54.

30 En 1997 la mayorfa de los 128 escaflos del Senado se concentraban en el PRI
(77 senadores que representaba el 60.15%), el PAN (33 senadores que representaba el
25.78%) y el PRD (16 senadores que representaba el 12.50%). En las elecciones del ano
2000 la situacién no fue diferente, el PRI consigui6é 60 senadores (46.88%), el PAN ob-
tuvo 46 (35.94%) y el PRD consiguié 15 (11.72%). En las elecciones de 2006 el Senado
adquiri6 una composicién mas plural, pero aun asi cualquier intento de control de la
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distintas combinaciones para conseguir el porcentaje exigido, ya que la
legitimacion procesal se otorga a un grupo de senadores y no a los grupos
parlamentarios; sin embargo, la férrea disciplina de partido imperante y la
alianza legislativa mas o menos duradera entre el PRIy el PAN disminuye
efectivamente las posibilidades de instar el control de constitucionalidad.

En el derecho constitucional comparado podemos encontrar ejem-
plos de minorias parlamentarias mas estrechas para instar el control
abstracto de constitucionalidad de los tratados. Por ejemplo, en Portugal
(articulo 281.2) los sujetos parlamentarios facultados para instarlo son una
décima parte de los diputados de la Asamblea de la Republica (inciso f),
el presidente de la Asamblea de la Republica (inciso ), las asambleas le-
gislativas regionales o una décima parte de los diputados a las respectivas
asambleas legislativas regionales, cuando la peticiéon de declaracion de
inconstitucionalidad fuere por razén de violacién de los derechos de las
regiones auténomas (inciso g). En Espana la Constitucién menciona entre
los sujetos legitimados para plantear el recurso de inconstitucionalidad
“contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley” a cincuenta
diputados o cincuenta senadores (articulo 162.1 a), lo que supone una
séptima parte del Congreso y aproximadamente una quinta parte del
Senado.

En América Latina, por ejemplo, en Pert pueden interponer la ac-
cion de inconstitucionalidad sobre tratados el 25% de los congresistas
(articulo 203.4). Pero quizas el paradigma mas digno de analizar en pro-
fundidad en el constitucionalismo latinoamericano es la inclusion de
un control previo de constitucionalidad de los tratados en varios textos
constitucionales. Empero, volviendo al analisis de nuestro ordenamien-
to constitucional, creemos pertinente que el constituyente permanente
revise a la baja el porcentaje de senadores requeridos para instar la ac-
cion de inconstitucionalidad respecto a los tratados, quiza legitimar para
impulsarla a 25 senadores (19.53%) seria una medida que involucraria
a minorias senatoriales que hasta ahora, por su evidente inferioridad nu-
mérica, carecen de cualquier instrumento para defender la supremacia
constitucional.

legislacion o los tratados requiere inexorablemente el apoyo de al menos uno de los tres
grandes partidos politicos. EI PAN tiene 51 senadores (39.84%), el PRI 32 (25.00%), el
PRD 26 (20.31%), PVEM 6 (4.68%), Convergencia 5 (3.90%), el PT 5 (3.90%) y 3 sena-
dores sin grupo (2.34%).
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4. Los inconvenientes y riesgos que implica el control abstracto de constitucionalidad
de los tratados a posteriori

Evidentemente el poder reformador de la Constituciéon mexicana se de-
cant6 por el establecimiento de un sistema de control reparador o a poste-
rior: de la constitucionalidad de los tratados. Seguramente influyendo en
ello, como ha advertido Remiro Brotons, el arrastre histérico de los contro-
les reparadores de la constitucionalidad de las leyes, debido a la frecuente
equiparacion del tratado a la ley, el ropaje legal habitual en muchas de las
autorizaciones parlamentarias de conclusion de tratados y la tradicion o
fortuna de concepciones dualistas acerca de las relaciones entre el derecho
internacional y el derecho interno.?!

Este hecho no es para nada afortunado si tomamos en cuenta que el
tratado es una norma suz generis, una norma de caracter internacional in-
corporada al ordenamiento juridico interno, con un ambito espacial y de
validez mas amplio al que poseen todas las otras fuentes del ordenamien-
to juridico nacional, y que se encuentra sometida para su modificacion y
abrogacién a normas, procedimientos e instituciones de caracter interna-
cional. Asi, pues, el derecho internacional constituye un sistema autéonomo
—no disponible enteramente por el derecho nacional— de produccion de
normas eventualmente integrantes de los ordenamientos internos.?? Sin
embargo, el tratado, como cualquier otra fuente del ordenamiento juridi-
co interno, debe estar sujeto a los controles politicos y jurisdiccionales que
garanticen su correspondencia con la norma suprema, pero dichos con-
troles deben ser los idoneos para salvaguardar la Constitucion y al mismo
tiempo eliminar cualquier posibilidad de conflicto entre ésta y el derecho
internacional general y convencional, esto es, se debe buscar y mantener
la seguridad y estabilidad de los compromisos internacionales.

Es verdad que hace algunos afios se pensaba que el problema plantea-
do por la relacién entre el derecho internacional y la Constitucién era
puramente tedrico y académico.’ Hoy, ciertamente no se puede man-
tener esa opinion. La propia inclusion de los tratados dentro del plexo
normativo que puede ser objeto de declaracion de inconstitucionalidad
patentiza la posibilidad de conflicto entre la Constitucion y el tratado. No

31" Remiro Broténs, Antonio, “Comentario al articulo 957, op. cit., p. 601.

32 Requejo Pagés, Juan Luis, “Consideraciones en torno a la posicién de las normas
internacionales en el ordenamiento espanol”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, ano
12, nim. 34, enero-abril de 1992, pp. 44 y ss.

33 Visscher, Paul de, “Les tendences internationales des constitutions modernes”,
Recuerl des Cours de ’Académie de Droit Internacional de La Haye, t. 80-1, 1952, p. 545.
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obstante, la ausencia de cualquier precedente jurisdiccional al respecto,
nos condena irremediablemente a seguir dentro del ambito de los pro-
blemas tedrico-académicos; por lo tanto, trasladando la hip6tesis norma-
tiva a la “realidad”, debemos preguntarnos ¢qué sucederia si la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion determinara que un tratado es total o par-
cialmente inconstitucional?

Desde la perspectiva exclusiva de nuestro derecho constitucional una
sentencia de la SCGJN declarando la inconstitucionalidad de todo o algu-
nas de las disposiciones del tratado, lleva aparejada indefectiblemente la
nulidad de los preceptos impugnados, salvaguardando asi la supremacia
constitucional y la unidad y coherencia del ordenamiento juridico nacio-
nal.** Empero, desde la perspectiva del derecho internacional, una de-
claratoria de inconstitucionalidad de la SCJN en nada afecta la validez o
vigencia de la norma internacional. Asi, la falta de correspondencia entre
la vigencia interna y la vigencia internacional del tratado, estando ausen-
te la primera y permaneciendo la segunda, va a generar, casi sin lugar a
dudas y salvo contadas excepciones, la responsabilidad internacional del
Estado, pues evidentemente una de las partes no puede disponer unilate-
ral y libremente del mismo, ni siquiera porque asi lo disponga el maximo
intérprete de la norma fundamental.®

El Estado se encuentra vinculado por la existencia de la norma wus co-
gens internacional pacta sunt servanda,*® lo que le obliga a cumplir sus com-
promisos de buena fe, pero ademas le impide invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacién del incumplimiento del tratado (ar-
ticulos 26 y 27 Convencién de Viena). De tal suerte, una declaracion de in-
constitucionalidad de la SCJN respecto a alguna de las disposiciones de un
tratado implica inexorablemente que el Estado mexicano incumpla con

3% En el ordenamiento juridico aleman, como en otras legislaciones europeas, se diso-
cia la declaracion de inconstitucionalidad de la nulidad de la norma impugnada, pues en
este ordenamiento la declaraciéon de inconstitucionalidad no lleva necesariamente apare-
jada la nulidad de la misma. Los articulos 31 y 79 de la Ley del Tribunal Constitucional
Federal aleman establecen que “las sentencias estimatorias pueden declarar la inconstitucionalidad
y la nulidad de una disposicion o imitarse a constatar solamente la mera inconstitucionalidad” (énfasis
anadido). Véase Aja, Eliseo y Gonzalez Beilfuss, M., “Conclusiones generales”, en Aja,
Eliseo (coord.), Las tensiones entre el tribunal constitucional y el legislador en la Europa actual, Bar-
celona, Ariel, 1998, pp. 274 vy ss.

35 Goémez Fernandez, Itziar, Conflicto y cooperacién entre la constitucién espaiiola y el derecho
internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 266 y ss.

36 Sobre los principios que rigen el derecho de los tratados, véase: Méndez-Silva, Ri-
cardo, “Los principios del derecho de los tratados™, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,

ano 3, nim. 7, enero-abril de 1970, pp. 93-108.
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obligaciones convencionales previamente asumidas, sobreviniendo la res-
ponsabilidad del Estado por la comision de un hecho internacionalmente
ilicito que implicaria la aplicacién de sanciones proporcionales a los efec-
tos ocasionados y exigiria una compensacion por los dafios causados.?”

En consecuencia, una sentencia de la SGJN declarando la inconstitu-
cionalidad de normas convencionales internacionales, forzosamente obli-
ga al Estado mexicano a proceder a su terminacién, denuncia o retira-
da. La “crisis” del tratado o alguna de sus disposiciones debera sujetarse
entonces a las normas previstas en el propio tratado o las que disponen
las Convenciones de Viena, pero en el supuesto de que no se acepte la
denuncia o retirada del tratado, o la modificacién o enmienda de las dis-
posiciones inconstitucionales, el tratado o alguna de sus normas no seran
excluidas del ordenamiento y su incumplimiento seguird generando res-
ponsabilidad internacional

Los riesgos aqui expuestos son otra de las variables a considerar a la
hora de intentar explicar por qué la minoria senatorial y demas sujetos
legitimados para interponer la accién de inconstitucionalidad sobre tra-
tados, no han impulsado hasta el momento ningtin procedimiento de este
tipo. Esta claro que rechazamos la idea de que los mas de dos mil tratados
que ha celebrado el Estado mexicano sean completamente constitucio-
nales. Seguramente alguno o algunas de sus disposiciones son violatorias
de nuestra norma fundamental. Por lo tanto, para evitar falsear la su-
premacia constitucional, nuestro derecho constitucional debe contar con
los instrumentos adecuados para eliminar las posibilidades de conflicto
suprimiendo toda posibilidad de revisar la constitucionalidad de los tra-
tados después de su entrada en vigor internacional. Ciertamente requeri-
mos, como ha expuesto Remiro Broténs para su palis:

Una malla de eficaces recursos profilacticos, experimentables antes de la con-
clusion del tratado, susceptibles de ser experimentados con prudencia y gene-
rosidad, suficientes para abortar las arbitrariedades del Ejecutivo o el abuso
de las mayorias, deberia permitir, sin romper el equilibrio, la consagracion
como presuncion wris et de wre de la constitucionalidad de los tratados en
vigor. No se trata de tronchar el control democratico sino de localizarlo en el

37" Roa Ortiz, Emmanuel, “Tratados internacionales y control previo de constitucio-

nalidad: Una propuesta para evitar que la imparticién de justicia sea motivo de respon-
sabilidad internacional para el Estado mexicano”, en Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas,
Rodrigo (coords.), Fusticia. Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, t. 1,
Meéxico, UNAM, 2001, p. 189.
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momento oportuno para que los intereses del orden internacional no sean

preferidos ni avasallados.?®

Los graves problemas y consecuencias internacionales que pueden derivar
del ejercicio del control a posteriorr de la constitucionalidad de los trata-
dos, nos conducen necesariamente a plantear la necesidad de redisenar
la accion de inconstitucionalidad como un instrumento de control de ca-
racter previo, sujeto a plazos breves que eviten empantanar la actividad
convencional internacional del Estado mexicano, pero que garantice la
supremacia de la Constitucion. Un instrumento procesal de tal particu-
laridad vivificaria el derecho de impulso de la minoria senatorial y, a la
vez, abriria un haz de posibilidades para ampliar los sujetos legitimados a
instar el control de constitucionalidad de los tratados, sin el riesgo de que
una eventual declaracién de inconstitucionalidad de la SCJN nos coloque
en los supuestos de la responsabilidad internacional.

IV. EL IMPULSO DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LOS TRATADOS POR LAS LEGISLATURAS LOCALES
A TRAVES DE LA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL

La controversia constitucional es el instrumento de defensa de la Constitu-
ci6n de mas honda raiz en nuestra historia constitucional. Este instrumen-
to procesal, inspirado en el articulo III, seccion 2, de la Constitucion fede-
ral de los Estados Unidos de América, surgio con el objeto de garantizar el
equilibrio de las facultades de la federacion y de las entidades federativas
sefialadas en la carta federal. En nuestro pais el primer antecedente de
la actual controversia constitucional, aunque atribuido en exclusiva a un
organo politico —el Supremo Congreso—, lo localizamos en la Constitu-
cién de Apatzingan de 1814. Empero, fue en la Constitucién de 1824 en la
que por vez primera se atribuy6 a la Corte Suprema de Justicia la facultad
para conocer de las diferencias que pueda haber entre dos estados de la
federacién (articulo 137).%

38 Remiro Brotons, Antonio, “La constitucionalidad de los tratados internacionales
y su control por el Tribunal Constitucional”, en varios autores, £l Tribunal Constitucional,
vol. III, Madrid, Direcciéon General de los Contencioso del Estado-Instituto de Estudios
Fiscales, 1981, p. 2249.

39 Sobre los antecedentes de la actual configuraciéon constitucional y legal de la
controversia constitucional véase: Cossio Diaz, José Ramon, La controversia constitucio-
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La Constitucion de 1917 en su articulo 105 y los reglamentos de las
diversas leyes organicas del Poder Judicial de la Federacion, entre otros
ordenamientos, otorgaron al Pleno de la SCJN la facultad de resolver en
unica instancia de los conflictos que podian suscitarse entre dos o mas en-
tidades federativas; entre los poderes de una misma entidad sobre la cons-
titucionalidad de sus actos; de las controversias que se suscitaran por leyes
o actos de autoridad federal que vulneraran o restringieran la soberania
de los estados, o por leyes o actos de autoridad de éstos que invadieran
la esfera de la autoridad federal; de los que surgieran entre una entidad
federativa y la federacion vy, finalmente, aquellos en los que la federacion
fuese parte, cuando a juicio del mismo Tribunal en pleno se considera-
sen de importancia trascendente para los intereses de la nacion, oyendo
el parecer del procurador general de la Republica (articulo 11 de la Ley
Organica del Poder Judicial Federal de 1988).

Durante la etapa que va de 1917 a diciembre de 1994, en que se re-
formé y adiciond sustancialmente, dicho precepto apenas se aplico, ya
que cuando se produjeron diferencias juridicas entre el gobierno federal
y alguno de los estados, se resolvieron sobre todo por medio de procedi-
mientos y por 6rganos de caracter politico.*” La reforma constitucional
al articulo 105 del 31 de diciembre de 1994 introdujo importantes modi-
ficaciones al texto anterior, pues se ampli6é considerablemente el ambito
de las controversias constitucionales. Asi, en la actualidad los supuestos
previstos en la fraccion I del articulo 105 constitucional pueden resumir-
se, como ha expuesto Cossio Diaz, en tres supuestos: en primer lugar, los
contflictos entre diversos 6rdenes normativos —los de la federacion frente
a los de los estados o los de los estados entre si, por ejemplo— respecto de
una materia prevista en la Constitucién o en cualquier otra norma, o con
motivo de la realizaciéon de un acto concreto; segunda, los conflictos en-
tre 6rganos de un mismo orden juridico respecto de una cuestiéon consti-
tucional o legal, y tercera, los conflictos entre 6rganos de un mismo orden
juridico con motivo de una diferencia de caracter constitucional o legal.*!

Es evidente que a través de la controversia constitucional se busca sal-
vaguardar el orden constitucional y someter los dos 6rdenes parciales

nal, México, Porrta, 2008, pp. 59 y ss. Del mismo autor también véase: “El articulo
105 constitucional”, en Ferrer Mc-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitu-
cional, 4a. ed., t. II, México, Porrta-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 2003, pp. 975 vy ss.

10 Fix-Zamudio, Héctor, Introduccién al estudio de la defensa de la Constitucién en el ordena-
muento mexicano, 2a. ed., México, Porraa-UNAM, 1998, p. 74.

#1 Cossio Diaz, Jos¢ Ramén, “El articulo 105 constitucional”, cit., pp. 974y 975.
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esenciales de todo Estado federal —el federal y el local— a la propia
Constitucion; asimismo se busca resguardar el principio de division de
poderes que es una forma de asignacion de atribuciones entre 6rganos
pertenecientes a un mismo orden normativo.*?

La vigente regulacion constitucional y legal de la controversia consti-
tucional dispone como objeto de control “los actos y disposiciones gene-
rales” (fraccion I del articulo 105 de la CPEUM vy reiterado en la fraccion
IV del articulo 22 y en la fraccion I del articulo 41 de la LR105), a dife-
rencia de la regulacion anterior que se referia a “leyes u actos de autori-
dad”, que a todas luces excluia una serie de normas generales distintas
a las leyes como era el caso de los tratados internacionales. Aun cuando
entre los estudiosos de la reforma constitucional del articulo 105 nunca
se puso en duda que los tratados internacionales estaban incluidos dentro
del enunciado “disposiciones generales” y, por lo tanto, constituian nor-

42l texto vigente de la fraccion I del articulo 105 de la CPEUM relativo a la contro-
versia constitucional, reza: “La Suprema Corte de Justicia de la Nacion conocerd, en los
términos que sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

I. De las controversias constitucionales que, con excepcion de las que se refieran a
la materia electoral y a lo establecido en el articulo 46 de esta Coonstitucion, se susciten
entre:

a) La Federacion y un Estado o el Distrito Federal;

b) La Federacién y un municipio;

c) El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Union; aquél y cualquiera de las CGamaras
de éste o, en su caso, la Comision Permanente, sean como 6rganos federales o del Distrito
Federal,

d) Un Estado y otro;

e) Un Estado y el Distrito Federal;

f) El Distrito Federal y un municipio;

g) Dos municipios de diversos Estados;

h) Dos Poderes de un mismo Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos o dispo-
siciones generales;

1) Un Estado y uno de sus municipios, sobre la constitucionalidad de sus actos o dis-
posiciones generales;

j) Un Estado y un municipio de otro Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos
o disposiciones generales; y

k) Dos 6rganos de gobierno del Distrito Federal, sobre la constitucionalidad de sus
actos o disposiciones generales.

Siempre que las controversias versen sobre disposiciones generales de los Estados o de
los municipios impugnadas por la Federacion, de los municipios impugnadas por los Es-
tados, o en los casos a que se refieren los incisos c), h) y k) anteriores, y la resolucién de la
Suprema Corte de Justicia las declare invalidas, dicha resolucion tendra efectos generales
cuando hubiera sido aprobada por una mayoria de por lo menos ocho votos.

En los demas casos, las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia tendran efectos
unicamente respecto de las partes en la controversia”.
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mas objeto de control.¥ Empero, debieron transcurrir casi diez aflos para
que la SCJN tuviera la oportunidad de pronunciarse al respecto y despe-
jar cualquier duda al resolver la controversia constitucional 3372002, de
la cual derivé la tesis jurisprudencial 84/2004, en la que expresamente el
Pleno reconocié que los tratados “... son susceptibles de control constitu-
cional a través de la controversia que establece la fraccion I del articulo
105 constitucional...”.** En efecto, las normas convencionales internacio-
nales una vez incorporadas al derecho interno tienen validez general vy,
por ende, alguna de sus disposiciones puede afectar las competencias que
la Constitucion atribuye a 6rganos de las entidades federativas.

En consecuencia, la nueva regulacién constitucional y la posterior
interpretacion de la SCJN ha hecho posible que 6rganos de los 6rde-
nes normativos locales puedan impugnar a través de esta via procesal
la inconstitucionalidad de los tratados internacionales celebrados por el
presidente de la Republica y aprobados por el Senado, como sucedi6 al
admitir y resolver la controversia constitucional 33/2002 presentada por
el entonces jefe de gobierno del Distrito Federal, para demandar la inva-
lidez de la reserva expresa formulada por el Estado mexicano al decreto
por el que se aprob6 la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, publicado en el DOYF el 18 de enero de 2002, asi
como la invalidez de la fe de erratas a dicho decreto, en la parte que
enuncia la declaracion interpretativa sobre dicha Convencion.®

43 Al respecto el profesor Fix-Zamudio rapidamente aclar6 que por la frase “dispo-
siciones generales” debia entenderse referente a disposiciones normativas generales de
cualquier naturaleza (leyes, reglamentos y tratados internacionales), con la excepcion
de normas o actos en materia electoral que por prohibicién constitucional no es posible
impugnar a través de la controversia constitucional. Véase Fix-Zamudio, Héctor, Introduc-
cidn al estudio de la defensa de la Constitucién en el ordenamiento mexicano, cit., p. 78. La SCJN se
ha pronunciado al resolver la controversia constitucional 82/2002 por la imposibilidad
de impugnar a través de este instrumento procesal las normas generales derivadas del
proceso de reformas constitucionales. Al respecto véase la Tesis Jurisprudencial 40/2002,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9* época, Pleno, t. XVI, septiembre de 2002,
p. 997.

# Véase Tesis Jurisprudencial 84/2004, bajo el rubro: “Tratados Internacionales.
Son normas generales y, por tanto, son impugnables en controversia constitucional”, Se-
manario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, Pleno, t. XX, septiembre de 2004, p.
1258.

4 TLa Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzosa fue adoptada en la
Cd. de Belem, Brasil, el 9 de junio de 1994, y estuvo motivada por el hecho de que en
el continente americano subsiste la desaparicion forzada de personas, lo que constituye
un crimen de lesa humanidad contraria a los principios y propositos de la Organizacion
de los Estados Americanos. Los paises americanos adoptaron esta Convencién con la
esperanza de que contribuya a prevenir, sancionar y suprimir ese delito en el hemisferio
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Otra de las cuestiones que subyace respecto a la impugnacion de dis-
posiciones generales y, por ende, de normas convencionales internacio-
nales a través de la controversia constitucional, es la indeterminaciéon de
los 6rganos o sujetos pertenecientes a los ordenamientos juridicos legi-
timados para ser parte de este proceso constitucional y que refieren los
incisos a y b de la fracciéon I del articulo 105 constitucional. Dichas dis-
posiciones se limitan a determinar de modo genérico aquellos 6rdenes
normativos entre los que puede surgir una controversia (“la federaciéon y
un estado o el Distrito Federal”, “la federaciéon y un municipio”), pero no
concreta cuales 6rganos o sujetos pertenecientes a dichos érdenes nor-
mativos estan legitimados activa (actor) y pasivamente (demandado) para
representarlos e intervenir en ella. Por supuesto, de esta indefinicién re-

y, ademas, constituya un aporte decisivo para la proteccion de los derechos humanos y el
Estado de derecho. El entonces jefe de gobierno del Distrito Federal —Andrés Manuel
Lopez Obrador— solicito6 la invalidez de la reserva expresa y la declaracion interpretativa
formulada por el gobierno mexicano sobre la mencionada Convencién, por considerar
que eran violatorias de los articulos 13, 14, 16, 17, 21 y 133 de la CPEUM. La reserva
se formul6 sobre el articulo IX de la Convencién y textualmente reza: “Toda vez que la
Constitucion Politica reconoce el fuero de guerra, cuando el militar haya cometido algiin
ilicito encontrandose en servicio. El fuero de guerra no constituye jurisdiccion especial
en el sentido de la Convencion, toda vez que conforme al articulo 14 de la Constitucién
mexicana nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesio-
nes o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos,
en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes
expedidas con anterioridad al hecho”. La parte actora impugné esta reserva por consi-
derar que hacia ineficaz las distintas normas juridicas establecidas en el derecho comtn
para sancionar el delito de desaparicion forzada de personas, tanto en los articulos 215-
A, 215-B, 215-C y 215-D del Codigo Penal Federal, como en el 281 del Codigo Penal
para el Distrito Federal. Por su parte, la declaracion interpretativa impugnada senalaba:
“...se entendera que las disposiciones de dicha Convencién se aplicaran a los hechos que
constituyan desaparicién forzada de personas, se ordenen, ejecuten o cometan con pos-
terioridad a la entrada en vigor de la presente Convencién”. La parte actora considerd
que dicha declaracion interpretativa era violatoria del principio de irretroactividad de la
ley, previsto en el articulo 14 constitucional, por excluir las desapariciones que se hayan
efectuado antes de la entrada en vigor de la Convencién, aun cuando tales desaparicio-
nes contintien y las 6rdenes sigan ejecutandose; por lo tanto, vulnera flagrantemente las
atribuciones derivadas del Estatuto de Gobierno, de la Ley Organica de la Procuraduria
General de Justicia y de la legislacion penal del Distrito Federal, que otorgan a los 6rga-
nos ¢jecutivo y judicial, facultades para investigar, perseguir y sancionar la comision del
delito de desaparicion forzada de personas. Finalmente, la SCJN rechazo los argumentos
esgrimidos por la parte actora y confirmé la validez de la reserva y declaracion interpre-
tativa, formuladas por el Estado mexicano. Para un estudio detallado de la controversia
constitucional 33/2002 y la resolucion de la SCJN, véase: Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, La retroactividad en el delito de desaparicion forzada de personas y la prescripcion en el de

privacion ilegal de la libertad, México, SCGJN-IIJ-UNAM, 2007.
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sulta una amplitud de posibilidades: en cuanto a la identificaciéon de esas
partes, las posibles relaciones como actores o demandado entre los suje-
tos previamente identificados; la modalidad del control que va a ejercer-
se, y las peculiaridades que el “interés legitimo™ (lato sensu) podria llegar a
tener, en su caso, respecto de cada una de las parte”.*6

Por ahora, solo nos interesa responder al cuestionamiento que ha mo-
tivado este apartado y que se inscribe dentro del supuesto previsto en
el inciso « de la fraccion I del articulo 105 constitucional; es decir, glos
organos legislativos de las entidades federativas se enmarcan dentro del
enunciado normativo “estado o el Distrito Federal” y, por ende, estan
legitimados para instar la controversia constitucional sobre normas con-
vencionales internacionales?

En principio debemos decir que no existe ningan precedente judicial
que concretamente haya dilucidado el supuesto que planteamos; es decir,
hasta la fecha ninguno de los 31 congresos locales ni la Asamblea Le-
gislativa del Distrito Federal han planteado controversia alguna contra
la Federacion por la celebraciéon de un tratado internacional que atente
contra las competencias que les asigna la Constitucién. De hecho, como
hemos apuntado anteriormente, el tnico caso de impugnacién de nor-
mas convencionales internacionales ha sido la controversia constitucio-
nal 33/2002, en la que se reconoci6 expresamente la legitimacion activa
al jefe de gobierno del Distrito Federal. Por lo tanto, para responder a
estas interrogantes debemos analizar la interpretaciéon que la SCJN ha
hecho del precepto constitucional para determinar la legitimacion activa
cuando el objeto de control han sido otras disposiciones generales (leyes,
reglamentos, ctcétera), asi como los argumentos esgrimidos para recono-
cer la legitimacion activa al jefe de gobierno del Distrito Federal.

La wnterpretacion de la SCIN respecto a la legitimacion activa en la controversia
constitucional

Las partes en la controversia constitucional son el actor, el demandado,
el tercero o terceros interesados y el procurador general de la Repuablica
(articulo 10, LR105). En cuanto a la legitimacién activa,*” dicho precep-

46 Cossio Diaz, Jos¢é Ramoén, “Las partes en las controversias constitucionales”, Cues-

tiones Constitucionales, nim. 16, enero-junio de 2007, pp. 90 vy ss.
47

«

La SCJN entiende por legitimacion activa: “... la potestad legal para acudir al
6rgano jurisdiccional con la peticion de que se inicie la tramitacion del juicio o de una
instancia. A esta legitimacién se le conoce con el nombre de ad procesum y se produce
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to legal se concreta a atribuir tal caracter a: “... la entidad u 6rgano que
promueve la controversia” (fraccion I). Asi pues, ante tal generalidad, la
SCJN ha ido concretando a través de sus decisiones y tesis jurispruden-
ciales, aquellos 6rganos y entidades que estan legitimados para ser partes
en la controversia constitucional. En lo que toca a la legitimacion activa,
en un primer momento consider6 que ésta correspondia exclusivamente
a los “érganos originarios” de cada uno de los niveles normativos a que
se refiere la fraccion I del articulo 105. De tal suerte, estaban legitimados:
“... el Poder Ejecutivo Iederal, el Congreso de la Unidn, cualesquiera de
las Camaras de éste o la Comision Permanente (Poderes Federales), los
poderes de una misma entidad federada (Poderes Locales); y por tltimo,
los 6rganos de gobierno del Distrito Federal”.# Sin embargo, en fecha
mas reciente, nuestro maximo o6rgano jurisdiccional ha considerado que el
citado precepto no debe interpretarse en un sentido literal o limitativo sino
en armonia con el sistema federal y el principio de division de poderes.*?

En vista de lo anterior, y de que los congresos locales constituyen or-
ganos primarios u originarios de la organizacion del poder publico de los
estados, como se desprende del articulo 116 de la CPEUM vy lo reitera
cada una de las Constituciones locales, podemos concluir que los 6rganos
legislativos de cada una de las entidades federativas y la Asamblea del
Distrito Federal —por supuesto, ademas del Poder Ejecutivo y el Judi-
cial— son o6rganos facultados para representar al ordenamiento juridico
local y, por ende, se enmarcan dentro de la legitimacion genérica “estado
o el Distrito Federal” que contempla la fraccién I del articulo 105.

La controversia constitucional se ha convertido en el instrumento de
control de constitucionalidad mas utilizado, pero no asi para que las en-
tidades federativas protejan su ambito competencial, conferido por la
Constitucion, de posibles invasiones o afectaciones provenientes de nor-
mas convencionales internacionales celebradas por el Ejecutivo y el Se-
nado. Las legislaturas locales estan en posibilidad de activar este instru-

cuando el derecho que se cuestionara en el juicio es ejercitado en el proceso por quien tie-
ne aptitud para hacerlo valer, a diferencia de la legitimacion ad causam que implica tener
la titularidad de ese derecho que se cuestionara, bien porque se ostente como titular de
ese derecho o bien porque cuente con la representacion legal de dicho titular. La legitima-
ci6n ad procesum es requisito para la procedencia del juicio, mientras que la ad causam, lo es
para que se pronuncie sentencia favorable”. Véase: Tesis Jurisprudencial 77/97, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, Segunda Sala, VII, enero de 1998, p. 351.

48 Tesis Aislada LXXIIL/98, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época,
Pleno, VIII, diciembre de 1998, p. 790.

49 Tesis Jurisprudencial 21/2007, Semanario Fudicial de la Federacién y su Gaceta, 9a.
época, Pleno, XXVI, diciembre de 2007, p. 1101.
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mento procesal de defensa de la Constitucion, aunque a diferencia de la
accion de inconstitucionalidad, deben acreditar que las normas conven-
cionales internacionales impugnadas afectan su ambito de competencia.
Sin embargo, la controversia constitucional tiene dos limitaciones cla-
ramente perceptibles para hacer realmente efectiva la distribucién com-
petencial entre los distintos 6rganos del Estado mexicano. Por un lado,
el efecto wnter partes de la sentencia, pues recordemos que expresamente el
ultimo parrafo de la fraccion I del articulo 105 constitucional prevé que
la resolucion tendra tnicamente efecto entre las partes en la controver-
sia, lo que evidentemente significa que una norma convencional declara-
da inconstitucional podra seguir teniendo vigencia con respecto a otras
entidades federativas que no la hayan impugnado, bien como actores o
terceros interesados. Por otra parte, adolece del mismo defecto de la ac-
ci6n de inconstitucionalidad, es decir, se trata de un instrumento procesal
constitucional que solo puede impugnarse una vez que la norma conven-
cional internacional forma parte del ordenamiento juridico interno. Asi
las cosas, seria preferible que este instrumento procesal de salvaguarda de
la Constitucion se redisefiara como de caracter previo a la manifestacion
del consentimiento del Estado mexicano para obligarse por el tratado.

V. CONCLUSION

El control parlamentario de los tratados internacionales se complementa y
refuerza con el control jurisdiccional, que no pretende sustituir la voluntad
de la mayoria senatorial sino proteger a la minoria de cualquier abuso que
violente sus derechos fundamentales y rompa el orden constitucional.

La minoria senatorial posee un “derecho de impulso” que constituye
el fundamento de un proceso constitucional de caracter objetivo, como
lo es todo control jurisdiccional, pero a su vez es expresion extraparla-
mentaria del control intraorganico que discurre en sede parlamentaria
a través de la dialéctica mayoria-minoria vy, sin duda, se trata del instru-
mento de control mas contundente y eficaz en manos de una minoria del
Senado para instar a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a revisar
y pronunciarse sobre la constitucionalidad de un tratado.

Al aumento expansivo del derecho convencional internacional no ha
correspondido un consecuente control de constitucionalidad por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, debido a la ausencia de impulso
por los sujetos legitimados para activarlo. La legitimaciéon de o6rganos
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parlamentarios para impulsar la accién de inconstitucionalidad es res-
trictiva. Solo una minoria del Senado puede impugnar la constitucionali-
dad de un tratado aprobado por la mayoria y concluido por el presidente.
Nuestra norma fundamental deberia reformarse para legitimar a una
minoria de la Camara de Diputados e incluso a 6rganos parlamentarios
de las entidades federativas.

El nimero de senadores exigidos para impulsar la acciéon de incons-
titucionalidad sobre tratados es sumamente alto e imposibilita la dina-
mizaciéon de este instrumento objetivo de defensa de la Constitucion. El
constituyente permanente deberia revisar a la baja el porcentaje de 33%
de senadores para incentivar el control de constitucionalidad de los trata-
dos. Los congresos locales estan legitimados para interponer controversia
constitucional contra normas convencionales internacionales celebradas
por el Ejecutivo y el Senado.

El impulso del control de constitucionalidad de los tratados, sea a tra-
vés de la accion o la controversia constitucional, también esta limitado
por la confrontacién forzosa que puede surgir con las normas de derecho
internacional. La impugnacion a posterior: del instrumento convencional
internacional invariablemente puede colocar al Estado mexicano en los
supuestos de la responsabilidad internacional, con la consecuente pérdi-
da de credibilidad en el ambito internacional por no hacer honor a los
compromisos asumidos. LLo mas conveniente seria modificar el disefio
constitucional de control de la accién de inconstitucionalidad para con-
vertirlo en un procedimiento de control previo a la manifestacion definiti-
va del consentimiento del Estado mexicano para obligarse por el tratado.
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