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SEGUNDA PARTE

CAPITULO SEGUNDO

EL SISTEMA DE RECEPCION DE LOS TRATADOS
EN MEXICO

1. EL SISTEMA HORIZONTAL Y VERTICAL

La Constitucién mexicana de 1917 contiene un sistema de re-
cepci6on de los tratados internacionales que, en aras de su com-
presion, podemos describirlo en dos planos: vertical y horizontal.
Cuando hablamos del plano vertical, nos referimos al articulo
117, que establece la imposibilidad de los Estados que componen
la Federacién mexicana para realizar tratados internacionales.”
Después, en ese plano vertical de la Federacion para abajo, esta el
articulo 124, que se refiere a la distribucién de competencias en-
tre la Federacion y los estados.” En ese sentido, la Constitucion
mexicana claramente toma la postura de concentrar en la Fede-
racion la facultad de celebrar tratados internacionales, es decir, de
comprometer al Estado mexicano en el plano internacional. Esta
facultad de tanta trascendencia esta compartida por los poderes
Ejecutivo y Legislativo.

Uno de los articulos clave de la Constitucién es sin duda el
articulo 133, que se puede ver desde el angulo vertical, la su-

338 El articulo 177 establece que “Los Estados no pueden, en ningtn caso:
1. Celebrar alianza, tratado o coalicién con otro Estado ni con las Potencias
extranjeras”.

339 “Articulo 124. Las facultades que no estdn expresamente concedidas por
esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Es-

tados o a la Ciudad de México, en los ambitos de sus respectivas competencias”.
177
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premacia constitucional, y después el horizontal, en la relacion
entre el Poder Ejecutivo y el Senado como érgano de control
de los actos del Ejecutivo en la realizacion de los tratados. En el
plano horizontal, se encuentran los articulos lo., que en mate-
ria de derechos humanos crea un bloque constitucional con las
normas de derechos humanos contenidos en los tratados; el ar-
ticulo 15, que establece limites en el contenido de los tratados
internacionales;* el articulo 72,°*' que es muy importante, pues
se vincula al control de convencionalidad; el articulo 76, que se
refiere a las facultades del Senado, y el articulo 89, fraccion X,
que se refiere a los principios “normativos” de la politica exterior.

La férmula de recepcion del derecho internacional conteni-
da en el articulo 133 de la Constitucion de 1917 toma el modelo
del constitucionalismo estadounidense, concretamente el parrafo
segundo del articulo VI de la Constitucion de los Estados Unidos
de América,** con el gran contraste de que en el caso mexicano,
a diferencia del estadounidense, no hubo, sino hasta la reforma
de 2011 de los derechos humanos, una adecuacion a la realidad
cambiante de los asuntos internacionales, y eso en virtud de que
el sistema anglosajon esta mas predispuesto a los cambios via las
decisiones jurisprudenciales.

En efecto, se puede ver la similitud entre la Constitucién es-
tadounidense y la mexicana en el parrafo 2, articulo IV, de la
primera, que establece:

340 “Articulo 15. No se autoriza la celebracién de tratados para la extradi-
ci6n de reos politicos, ni para la de aquellos delincuentes del orden comun que
hayan tenido en el pais donde cometieron el delito, la condicion de esclavos; ni
de convenios o tratados en virtud de los que se alteren los derechos humanos
reconocidos por esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte” (Reformado en su integridad mediante decreto
publicado en el Diario Ofictal de la Federacién el 10 de junio de 2011).

31 “Articulo 72.

I En la interpretacion, reforma o derogacion de las leyes o decretos, se ob-

servaran los mismos tramites establecidos para su formacion.

342 Villarroel Villarroel, Dario, Derecho de los tratados en las Constituciones de Amé-
rica, México, Porraa, 2004, pp. 228-230.
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2. Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se
expidan con arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que
se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, seran la su-
prema ley del pais y los jueces de cada Estado estaran obligados
a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se en-
cuentre en la Constitucion o las leyes de cualquier Estado.?"

Esta féormula, que significa todo un sistema de recepcion del
derecho internacional, contenida ahora en el articulo 133 de la
Constitucion mexicana vigente, antes se encontraba en el articu-
lo 237 del Decreto Constitucional para la Libertad de la América
Mexicana®** de 1814, y mas tarde en la Constitucion de 1824.%*
Posteriormente, la hallamos de nuevo en el articulo 126 de la
Constitucion Politica de la Reptblica Mexicana, del 5 de febrero
de 1857, y de ahi trascendi6 a la Constitucion de 1917, y con la
modificacién en 1934°* constituye el texto en vigor.

Pues bien, la formula constitucional (que por cierto debe in-
terpretarse de manera integral) vigente es la siguiente:

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la
Unién que emanen de ella y todos los Tratados que estén de

313 Disponible en: https://wwuw.constitutionfacts.com/content/constitution/ files/us-
constitution_spanish.pdf (fecha de consulta: 5 de septiembre de 2018).

34% - Los derechos del pueblo mexicano, Manuel Porrta, 1978, t. VIIL.

345 Articulo 161, fracciéon III de la Constitucion de 1824.

346 “En esta modificacion se incluyeron dos elementos: primero, que los tra-
tados estén de acuerdo con la Constitucion y segundo, confirmar que la apro-
bacién fuese solo por la Camara de Senadores. Respecto del primer elemento,
el autor de la reforma, Oscar Rabasa, dejé en claro..., la necesidad de que
existiera en forma expresa la conformidad de los tratados con la Constitucion,
aunque después de ser aprobados dichos tratados alcanzarian el mismo rango
de la Constitucién. En cuanto al segundo elemento antes mencionado, la con-
firmacién de que la aprobacién de los tratados fuese solo facultad exclusiva
del Senado, en realidad constituyd un ajuste técnico para darle congruencia
con respecto a la modificacién de 1874 con la restauracién del Senado y cuya
formula fue repetida en la Constituciéon de 19177, Pereznieto Castro, Leonel,
“El articulo 133 constitucional: una relectura”, Furidica. Anuario del Departamento
de Derecho de la Universidad Iberoamericana, ntm. 25, 1995-11, p. 270.
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acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presi-
dente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran la Ley
Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arre-
glaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las dis-
posiciones en contrario que pueda haber en las Coonstituciones o
leyes de los Estados.

Este articulo ha sido motivo de una serie de posturas doctri-
nales y de decisiones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN), como veremos mas adelante, lo cual refleja la necesidad
de resolver dos cosas: en principio, el problema de la situacion de
los tratados en el sistema juridico interno, y después, la limitacién
de la féormula mexicana que estimula la creatividad de los trata-
distas, sobre todo de derecho constitucional, y los ministros de
nuestro mas alto tribunal, pero que es una camisa de fuerza que
no proporciona muchos elementos para resolver problemas de co-
lision entre diferentes 6rdenes juridicos.

Tradicionalmente, en la practica mexicana el derecho inter-
nacional se habia identificado con el derecho de los tratados, sin
tomar en consideracion el estudio de sus fuentes i extenso, lo cual
era un asunto de la academia. AGn mas, a los tratados, general-
mente no se les proveia de un soporte legal para su aplicacién
(muchos tratados internacionales celebrados por México, de ca-
racter heteroaplicativo, no se pueden aplicar, por carecer de una
estructura legal), en consecuencia, en la practica era muy rara no
solo su aplicacion, sino también su invocacion ante los tribunales.

La Constitucion establece un sistema de celebracion de los
tratados internacionales, en donde hay un sistema de pesos y con-
trapesos con la participacion de los tres poderes de la Federacion.
En principio, en forma clara la Constitucién mexicana, en su ar-
ticulo 117, prohibe a los estados de la Republica la celebracion
de tratados internacionales.’”” Este es el punto de partida de la

347 Articulo 117 de la Constitucion: “Los Estados no pueden, en ninglin
caso: 1. Celebrar alianza, tratado o coalicion con otro Estado ni con las Poten-

cias extranjeras”.
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construccion del sistema de recepcion de los tratados, que se hace
desde una perspectiva federal y se continta con el articulo 133,
que establece la facultad de celebrar los tratados a favor del Eje-
cutivo, con contrapesos o limitaciones:

— Que los tratados estén de acuerdo con la Constitucion
(motivo por el cual los constitucionalistas consideran a
este articulo como de la “supremacia constitucional”.

— Que se celebren por el presidente de la Repuablica, con
aprobacion del Senado. Esta camara del Poder Legis-
lativo se erige como un 6rgano del Estado con la gran
facultad, y que implica responsabilidad, de servir como
un contrapeso a la facultad del Ejecutivo de celebrar tra-
tados; en otras palabras, de comprometer a México en
asuntos internacionales.

— Ademas, otra limitaciéon se encuentra en el articulo 15
de la misma Constitucion, que establece un control so-
bre el contenido de los tratados en materia de derechos
humanos.”*

Por otra parte, el presidente tiene facultades para dirigir la
politica exterior, que debe ceflirse a los principios que sefiala
la Constitucién en su articulo 89-X,** y celebrar tratados inter-

348 Articulo 15 de la Constitucién “No se autoriza la celebracion de tratados
para la extradicién de reos politicos, ni para la de aquellos delincuentes del
orden comun que hayan tenido en el pais donde cometieron el delito, la condi-
ci6n de esclavos; ni de convenios o tratados en virtud de los que se alteren los
derechos humanos reconocidos por esta Constitucién y en los tratados interna-
cionales de los que el Estado Mexicano sea parte”. Reformado en su integridad
mediante decreto publicado en el Diariwo Oficial de la Federacién el 10 de junio de
2011).

349 Articulo 89 de la Constitucién. “Las facultades y obligaciones del Presi-
dente, son las siguientes:

X. Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales, asi como
terminar, denunciar, suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formu-
lar declaraciones interpretativas sobre los mismos, sometiéndolos a la aproba-
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nacionales, asi como terminar, denunciar, suspender, modificar,
enmendar, retirar reservas y formular declaraciones interpreta-
tivas sobre los mismos. El contrapeso, como vimos, se encuentra
en el Senado, que debe aprobarlos,™ aunque respecto de la po-
litica exterior tiene un “control” vacuo, pues solo puede “anali-
zar la politica exterior desarrollada por el Ejecutivo Federal con
base en los informes anuales que el presidente de la Reptblica y
el Secretario del Despacho correspondiente rindan al Congre-
so”, lo cual hace anualmente, sin que constituya un verdade-
ro contrapeso. El control que ejerce el Poder Judicial esta con-
tenido en varios articulos de la Constitucion (103;*" 104-11;%?

ci6n del Senado. En la conduccién de tal politica, el titular del Poder Ejecuti-
vo observara los siguientes principios normativos: la autodeterminacién de los
pueblos; la no intervencién; la solucion pacifica de controversias; la proscripcién
de la amenaza o el uso de la fuerza en las relaciones internacionales; la igualdad
juridica de los Estados; la cooperacion internacional para el desarrollo; el res-
peto, la protecciéon y promocién de los derechos humanos y la lucha por la paz
y la seguridad internacionales”.

350" De conformidad con la fraccion I del articulo 76 de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, los tratados deberan ser aprobados por el
Senado, lo que reitera la disposicion del articulo 133 de la propia Constitucion:
Articulo 76 de la Constitucion. “Son facultades exclusivas del Senado:

I. Analizar la politica exterior desarrollada por el Ejecutivo Federal con base
en los informes anuales que el Presidente de la Republica y el Secretario del
Despacho correspondiente rindan al Congreso. Ademas, aprobar los tratados
internacionales y convenciones diplomaticas que el Ejecutivo Federal suscriba,
asi como su decisién de terminar, denunciar, suspender, modificar, enmendar,
retirar reservas y formular declaraciones interpretativas sobre los mismos™.

351 Articulo 103 de la Constitucién. “Los Tribunales de la Federacion resolve-
ran toda controversia que se suscite I. Por normas generales, actos u omisiones de
la autoridad que violen los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su
proteccion por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte; 11. Por normas generales o actos de la autoridad federal que
vulneren o restrinjan la soberania de los Estados o la autonomia de la Ciudad de
Meéxico, y III. Por normas generales o actos de las autoridades de las entidades
federativas que invadan la esfera de competencia de la autoridad federal” (las
cursivas son afladidas).

352 Articulo 104 de la Constitucién. “Los Tribunales de la Federacién cono-
ceran: II. De todas las controversias del orden civil o mercantil que se susciten
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105-11*% 107-VIII***), y en forma sobresaliente en el articulo 133,
como vimos.

Asi, el sistema interno centrado en el derecho convencional
desde el siglo XIX (como si los tratados fueran la tnica fuente
del derecho internacional) cuando se inserta a la globalizacién,
se manifiestan las lagunas y contradicciones del mismo sistema,
como veremos a continuacion.

sobre el cumplimiento y aplicacion de leyes federales o de los tratados inter-
nacionales celebrados por el Estado Mexicano. A eleccion del actor y cuan-
do solo se afecten intereses particulares, podran conocer de ellas, los jueces y
tribunales del orden comun. Las sentencias de primera instancia podran ser
apelables ante el superior inmediato del juez que conozca del asunto en primer
grado...”.

353 “Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocerd, en
los términos que sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

II. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la
posible contradiccién entre una norma de caracter general y esta Constitucion.
Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta
dias naturales siguientes a la fecha de publicacién de la norma, por:

g) La Comisién Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de
caracter federal o de las entidades federativas, asi como de tratados internacionales
celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Repiblica, que vulne-
ren los derechos humanos consagrados en esta Constitucién y en los tratados
internacionales de los que México sea parte. Asimismo, los organismos 74 de
proteccién de los derechos humanos equivalentes en las entidades federativas,
en contra de leyes expedidas por las Legislaturas;

h) El organismo garante que establece el articulo 60. de esta Constitucién
en contra de leyes de caracter federal y local, asi como de tratados internaciona-
les celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Repiiblica, que
vulneren el derecho al acceso a la informacion piblica y la proteccion de datos personales.
Asimismo, los organismos garantes equivalentes en las entidades federativas,
en contra de leyes expedidas por las Legislaturas locales; e...” (las cursivas son
anadidas).

35%  Articulo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta
Constitucion, con excepciéon de aquellas en materia electoral, se sujetaran a los
procedimientos que determine la ley reglamentaria, de acuerdo con las bases
siguientes...”
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II. MEXICO INGRESA AL GATT. EL. TRATADO DE LIBRE
COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE (TLCAN).
LEY DE TRATADOS DE 1992

En 1986, cuando México ingresa al Acuerdo General sobre Aran-
celes Aduaneros y Comercio (en inglés General Agreement on ‘Lariffs
and Trade, GATT), se inicia un proceso de revalorizacion del de-
recho convencional internacional. Si bien la Constitucién, en su
articulo 133, es clara en el sentido de que “...todos los Tratados
que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren
por el Presidente de la Reptblica, con aprobacién del Senado, se-
ran la Ley Suprema de toda la Unién”, en la practica los tratados
tienen un impacto relativo en el derecho interno, alegando que
no tienen una ley reglamentaria que les permita ser aplicados. Sin
embargo, la adhesion de México al GAT'T es el punto de partida
para la insercién del pais en el movimiento que se ha denominado
“globalizacion”, con todas las consecuencias que esto lleva; entre
otras, la aplicacion de los tratados de comercio exterior en el siste-
ma juridico mexicano.

A la adhesion al GATT seguiria la negociacion y ratificacion
del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)
en momentos de fin de la Guerra Iria (GI), lo cual produce una
demanda mayor de inversiones para los ex Estados socialistas,
que necesitaban capitales para reconvertir sus economias a una
de mercado. También hay que tomar en cuenta la configura-
ci6n de la Union Europea como un bloque excluyente.

Lo anterior hizo pensar a la clase politica mexicana en el go-
bierno del momento, que la negociacién de un tratado de libre
comercio con los paises nortefios seria la locomotora que llevaria
hacia el desarrollo. Esa idea fue expresada desde principios de
1990. En efecto, en la reunion entre los presidentes de México
y Estados Unidos, Carlos Salinas y George Bush, este altimo ex-
preso6 su prioridad de negociar con México un tratado mas am-
bicioso que las simples negociaciones de caracter comercial en el
marco del GATT.
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El resultado fue el TLCAN, en donde estan los tres paises
nortefios del continente americano (Canada, Estados Unidos y
México), que causod un gran impacto en el sistema juridico inter-
no y en los tratados internacionales. Desde el momento en que se
negociaba el TLCAN, la cancilleria mexicana (que practicamen-
te se sometid a las politicas comerciales) impuls6é un proyecto de
Ley de Tratados Internacionales con miras a “aterrizar” juridica-
mente el tratado comercial. Al final de cuentas, en 1992 se adop-
t6 la Ley sobre la Celebracion de Tratados (LST),” que tiene los
siguientes objetivos:

L. Definir el concepto de tratado
De acuerdo con la LLST, el tratado es

...el convenio regido por el derecho internacional ptblico, celebra-
do por escrito entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos
y uno o varios sujetos de Derecho Internacional Pablico, ya sea
que para su aplicacién requiera o no la celebracion de acuerdos en
materias especificas, cualquiera que sea su denominaciéon, median-
te el cual los Estados Unidos Mexicanos asumen compromisos.

En realidad, la definicién que da la LST no difiere mucho de
la de Viena 69, aunque lo que hace es dar el marco juridico de su
recepcion en derecho interno; pero, ademas, reitera que el 6rga-
no de control es el Senado, y que los tratados seran ley suprema
de toda la Unién cuando estén de acuerdo con la misma Consti-
tucién, en los términos de su articulo 133.

2. Procedvmiento para realizar un tratado

La LST, en su breve articulado, senala un procedimiento
para la celebracién de un tratado por parte del presidente de la
Republica. En principio, a excepcion del presidente y del secre-

355 DOF, 02-01-1992.
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tario de Relaciones Exteriores, para la negociacion de un trata-
do se requieren plenos poderes, que es “el documento mediante
el cual se designa a una o varias personas para representar a los
Estados Unidos Mexicanos en cualquier acto relativo a la cele-
bracién de tratados”. Corresponde al presidente de la Reptblica
otorgar plenos poderes.

Ademas, el tratado se firma ad referéndum, que es “el acto me-
diante el cual los Estados Unidos Mexicanos hacen constar que
su consentimiento en obligarse por un tratado requiere, para ser
considerado como definitivo, de su posterior ratificaciéon”; de esa
manera, después de su firma ad referéndum el tratado es sometido al
Senado para su aprobacion, que es “el acto por el cual el Senado
aprueba los tratados que celebra el Presidente de la Reptblica”.

Ahora bien, los tratados que se sometan al Senado para su
aprobaciéon “se turnaran a comision en los términos de la Ley
Organica del Congreso General de los Estados Unidos Mexica-
nos, para la formulaciéon del dictamen que corresponda. En su
oportunidad, la resolucién del Senado se comunicara al Presi-
dente de la Repuablica”.

A nivel internacional, para hacer constar su consentimiento
en obligarse por un tratado, el Estado mexicano lo hace mediante
la ratificacién, adhesion o aceptacion de un tratado. Sin embar-
go, los tratados, para ser obligatorios en el territorio nacional,
deberan haber sido publicados previamente en el Diario Oficial de
la Federacion.

De acuerdo con la LCT] en todo este proceso juega un pa-
pel importante la Secretaria de Relaciones Exteriores, pues ella,
sin afectar el ejercicio de las atribuciones de las dependencias y
entidades de la administraciéon puablica federal, “coordinara las
acciones necesarias para la celebracion de cualquier tratado y
formulard una opinién acerca de la procedencia de suscribirlo
y, cuando haya sido suscrito, lo inscribira en el Registro correspon-
diente”. En la practica, con la celebracion de tratados comerciales
se da el caso de que la Secretaria de Economia sea la que lleve el
papel protagonico en la negociacion del tratado en cuestion.
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3. Darle una legalidad a los acuerdos de otro tipo que no son tratados
internacionales; los acuerdos interinstitucionales (A1)

A nivel internacional estd muy extendida la practica de cier-
tos acuerdos a nivel internacional, que sin ser tratados (pues no se
celebran por el 6rgano encargado normalmente para la celebra-
ci6n de los tratados) son una necesidad de la practica internacio-
nal. Precisamente, ante esta necesidad y una practica reiterada,
lo que hace la LCT es legalizar este tipo de acuerdos.

Aunque, hay que decirlo, su legalizaciéon no significa su cons-
titucionalizacion. En efecto, la introduccién juridica en 1992 de
este tipo de acuerdos cuid6 sus aspectos legales, pero no su fun-
damentacion en la Constituciéon (como vimos, la Carta magna
es clara en su articulo 117 la prohibicién para que los estados
puedan “celebrar alianza, tratado o coalicién con otro Estado ni
con las Potencias extranjeras”, y en ningun lado permite la cele-
bracién de estos acuerdos); por eso, una parte importante de la
doctrina los considera inconstitucionales.

Ahora bien, la LC'T define a los acuerdos interinstitucionales
como

...el convenio regido por el derecho internacional publico, ce-
lebrado por escrito entre cualquier dependencia u organismo
descentralizado de la Administraci6on Publica Federal, Estatal o
Municipal y uno o varios érganos gubernamentales extranjeros
u organizaciones internacionales, cualquiera que sea su denomi-
nacion, sea que derive o no de un tratado previamente aproba-
do. El ambito material de los acuerdos interinstitucionales debera
circunscribirse exclusivamente a las atribuciones propias de las
dependencias y organismos descentralizados de los niveles de go-
bierno mencionados que los suscriben.

Como se ve, el rango de entes que pueden realizar estos Al
es muy amplio: “cualquier dependencia u organismo descentrali-
zado de la Administracion Pablica Federal, Estatal o Municipal”.
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Esto crea una sobreproduccion de este tipo de acuerdos, pues se
consideran acuerdos interinstitucionales, desde los acuerdos rea-
lizados por las universidades publicas, que tienen una naturaleza
de organismo descentralizados hasta gobiernos locales (por ejem-
plo, el gobierno de la Ciudad de México, que es muy activo en la
realizacion de este tipo de acuerdos) a los acuerdos entre entida-
des, como la Procuraduria General de la Reptblica con sus pares
internacionales.

La LCT establece un control de estos Al, y es precisamente
la Secretaria de Relaciones Exteriores la que se encarga de rea-
lizarlo, ya que

...Jas dependencias y organismos descentralizados de la Admi-
nistracion Publica Federal, Estatal o Municipal deberan mante-
ner informada a la Secretaria de Relaciones Exteriores acerca de
cualquier acuerdo interinstitucional que pretendan celebrar con
otros 6rganos gubernamentales extranjeros u organizaciones in-
ternacionales. La Secretaria debera formular el dictamen corres-
pondiente acerca de la procedencia de suscribirlo y, en su caso, lo
nscribira en el Registro respectivo.

Son tantos y variados en naturaleza los Al que se realizan
en todo el pais, que, a juzgar por los acuerdos de cooperaciéon
académica entre universidades que nos ha tocado conocer, este
control, que supuestamente realiza la Secretaria de Relaciones
Exteriores (SER), que en realidad se convierte en muchos ca-
sos en un obstaculo administrativo que no permite agilizar la
cooperacién académica interuniversitaria en el plano interna-
cional.

Por otro lado, el posible control resulta inocuo cuando se
trata de acuerdos de gran trascendencia, como el acuerdo ce-
lebrado entre los Estados Unidos y México, denominado “Ini-
ciativa Mérida”, que no fue considerado como un tratado, sino
como “un acuerdo politico”, por lo que no paséd por el control
del Senado, no obstante su gran importancia y su impacto en la
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lucha contra el narcotrafico, y en general en la relacion México-
Estados Unidos.**

Ahora bien, si estos acuerdos son considerados como acuer-
dos interinstitucionales, no obstante su impacto para el Estado
mexicano, insistimos, no cuentan con un real sistema de control,
ya que si el control estd en la Secretaria de Relaciones Exteriores,
es vacuo, pues un poder no puede ser juez y parte.

Abundando en lo anterior, el sistema de control también fa-
lla, pues ante la calificaciéon de un funcionario del Poder Ejecuti-
vo (la Secretaria de la SRE) de que son acuerdos politicos, ;quién
puede cuestionar esa calificacion?, los demas poderes (el Legisla-
tivo y Judicial), se han quedado mudos.

Ante esta vaguedad que proporciona el sistema mexicano, los
parametros que tenemos para determinar la real naturaleza de
un acuerdo “politico” esta en la responsabilidad internacional en
caso de incumplimiento.

356 Véase, por ejemplo, la opinién de la canciller mexicana en el momento

de firma de la Iniciativa Mérida: “La Iniciativa Mérida fue desarrollada con
base en la facultad que la Constitucién le otorga al Presidente de la Republica
de dirigir la politica exterior. La Iniciativa también se sustenta en tratados in-
ternacionales aprobados por el Senado de la Republica: en el plano bilateral,
el Acuerdo México-Estados Unidos contra el Narcotrafico y la Farmacodepen-
dencia, que entré en vigor en 1990; en el ambito multilateral, se complementa
con la Convenciéon de Palermo contra el Crimen Organizado, en vigor para
México desde 2003. Este ultimo instrumento contiene un llamado expreso a
“aumentar la asistencia financiera y material a fin de apoyar los esfuerzos de
los paises en desarrollo para combatir con eficacia la delincuencia organizada
transnacional”. Ambos tienen rango de tratado y, por lo tanto, son Ley Su-
prema de toda la Unién conforme a lo dispuesto en el articulo 133 de nuestra
Constitucion Politica”. 6.1 Posicionamiento de la embajadora Patricia Espino-
sa, secretaria de Relaciones Exteriores, ante la Comision de Relaciones Exterio-
res de la H. Camara de Diputados, 31 de octubre de 2007, disponible en: Attp://
www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spe/SPE-CI-A-02-08.pdf (fecha de consulta: 31 de
octubre de 2007).
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4. Dar cabida a la solucion de controversias en lo que seria
el ambicioso acuerdo comercial que se negociaba

Ante la inminencia del Tratado de Libre Comercio con Amé-
rica del Norte, que en el momento de aprobacién de la LCT se
negociaba, una evidente preocupacién que existia en el gobier-
no era dotar al sistema legal mexicano de base juridica para la
creacion de érganos de solucion de controversias comerciales in-
ternacionales. No nos explicamos por qué no se pensé en la mo-
dificacién de la Constitucion para darle una base juridica fuerte
a los sistemas de solucion de controversias, como si se hizo con la
Corte Penal Internacional.*’

En principio, con la LCT se establecen las reglas minimas de
contenido de los mecanismos internacionales de solucién de con-
troversias. En ese sentido, el articulo 8o. de la LCT establece que

Cualquier tratado o acuerdo interinstitucional que contenga me-
canismos internacionales para la solucion de controversias legales
en que sean parte, por un lado la Federacion, o personas fisicas
o morales mexicanas y, por el otro, gobiernos, personas fisicas o
morales extranjeras u organizaciones internacionales, debera:

I. Otorgar a los mexicanos y extranjeros que sean parte en la
controversia el mismo trato conforme al principio de reciprocidad
internacional;

II. Asegurar a las partes la garantia de audiencia y el debido
ejercicio de sus defensas;

III. Garantizar que la composicion de los 6rganos de decision
aseguren su imparcialidad.

Ademas, en el articulo 0., la LCT establece ciertos candados
en lo que se refiere a las resoluciones que se dicten:

...el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos no reconocera
cualquier resolucion de los 6rganos de decision de los mecanismos
internacionales para la solucién de controversias a que se refiere

357 BRM, La recepcion del derecho internacional en el derecho interno, México, UNAM,
2006, pp. 92-96.
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el articulo 8o. cuando esté de por medio la seguridad del Estado,
el orden publico o cualquier otro interés esencial de la Nacion.

El articulo 10 aumenta las facultades del presidente en la de-
signacion de arbitros comisionados o expertos.*®

En cambio, el articulo 11 es de gran importancia, pues con
las resoluciones que se dicten en estos 6rganos de solucion de
controversias se crea una especie de sistema de stare decisis:

Las sentencias, laudos arbitrales y demas resoluciones jurisdiccio-
nales derivados de la aplicacion de los mecanismos internacionales
para la solucién de controversias legales a que se refiere el arti-
culo 8o., tendran eficacia y seran reconocidos en la Reptblica, y
podran utilizarse como prueba en los casos de nacionales que se
encuentren en la misma situacion juridica, de conformidad con el
Codigo Federal de Procedimientos Civiles y los tratados aplicables.

Las expresiones “tendran eficacia y seran reconocidos en la
Republica” son una manera de legalizar, y de recibir en el dere-
cho interno las decisiones jurisprudenciales, asi como los laudos.
Por otra parte, la expresiéon “podran utilizarse como prueba en
los casos de nacionales que se encuentren en la misma situacion
juridica” es una manera de crear un sistema de precedentes juris-
prudenciales, en el entendido de que es meramente recomenda-
torio, como lo expresa en la utilizaciéon del verbo “podran”, que
es potestativo.

III. Los Al Y LA CIUDAD DE MEXICO

Atn antes de que se hablara del fenémeno de la globalizacion, las
entidades estatales, diferentes a las del mismo estado (municipios,

358 “Articulo 10. De conformidad con los tratados aplicables, el Presidente

de la Republica nombrara, en los casos en que la Federaciéon sea parte en los
mecanismos internacionales para la soluciéon de controversias legales a los que
se refiere el articulo 8o. a quienes participen como arbitros, comisionados o
expertos en los 6rganos de decision de dichos mecanismos”.
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cantones, estados o provincias, etcétera), realizaban y realizan
acuerdos con sus pares a nivel internacional. Tradicionalmente
por necesidades de su situacion geografica, por ejemplo, las en-
tidades fronterizas tenian que realizar acuerdos con sus pares del
otro lado de la frontera sobre cuestiones de transito comercial, ve-
hicular, medio ambiente y demas asuntos, necesarios para la con-
vivencia vecinal. En México, a esos acuerdos se les denominaba
“convenios ejecutivos”.**

En los altimos anos, fundamentalmente dos fenémenos han
influido al auge de estos Al celebrados por las instancias diferen-
tes a las estatales: la globalizacion y los fenémenos de integracion
han intensificado la actividad de las instancias no estatales a nivel
internacional: acuerdos internacionales con sus pares, e inclusive
con organismos internacionales (OI).**

La nueva Constituciéon de la Ciudad de México, que entr6 en
vigor el 17 de septiembre de 2018, forma parte de esa corriente
globalizadora, e introduce el marco juridico para que las instan-
cias locales puedan relacionarse y celebrar acuerdos con su en-
torno internacional. Eso es un gran hito en el constitucionalismo
local que aqui comentamos.

Otra cuestion interesante que comentaremos es la resolucion
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) en relacion
con los acuerdos que el gobierno de la Ciudad de México puede
realizar.

IV. AUGE DE LOS Al

En las altimas décadas, como ya mencionamos, la llamada glo-
balizacién, y después la integracién, son los dos fenémenos que
han intensificado la actividad de las instancias no estatales a nivel
internacional con acuerdos internacionales con sus pares, e inclu-

359 Bernal, Carlos, “Los convenios ejecutivos ante el derecho constitucional
e internacional”, Juridica, México, nam. 12, 1980.

360 Arellanes Jiménez, Paulino, Los gobiernos locales de Europa y sus relaciones in-
lernacionales, México, Gernika, 2014, pp. 8-11.
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sive con organismos internacionales (Ol). Los estudiosos del tema
ya han observado cémo con estos Al se rompe el paradigma del
Estado como tnico titular de la subjetividad estatal, aunque la
doctrina conservadora de derecho internacional no se pronuncia
por reconocer que este tipo de acuerdos son ya una nueva fuente
de derecho internacional.

V. LA EXPERIENCIA LATINOAMERICANA.
EL CASO DE LA CONSTITUCION DE BUENOS AIRES

En América Latina, el otorgamiento constitucional a las entida-
des estrictamente no estatales es una corriente importante.*®' Aqui
traemos a colaciéon dos ejemplos. En principio, la Constitucién
ecuatoriana de 2008 hace una divisién en materia de competen-
cia entre las que le son atribuidas al Estado central® y la que le
son atribuidas en principio a los gobiernos regionales autonomos y
después a los gobiernos provinciales y municipales, a los cuales se
les otorga, entre otras, la competencia para “gestionar la coopera-
cién internacional para el cumplimiento de sus competencias”,*”
e inclusive también esa facultad se le otorga a los gobiernos parro-
quiales rurales.”**

El otro ejemplo es la Constitucién de Buenos Aires, y en
forma concreta la Ciudad de Buenos Aires, que tiene una gran
similitud, en términos de organizacién, con la Ciudad de Mé-
xico. Ambas ciudades son sedes del gobierno federal, al ser la
capital de su propio pais, por lo que las relaciones entre ambos
niveles de gobierno varian dependiendo de la materia. Por esta
raz6én, muchas de sus funciones son realizadas en cooperacion

361 Sanchez, Reyes, Wendy, ¢Los acuerdos interinstitucionales, constituyen una_fuerte

de derecho internacional en el siglo XXI?, tesis de licenciatura, México, UNAM, Fa-
cultad de Derecho, 2018.

362 Constitucién ecuatoriana, articulo 261.

363 Ibidem, articulos 262-9; 263-8; 264-14.

364 Ihidem, articulo 267-7.
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con las autoridades federales, o incluso éstas pueden llegar a
sustituir a los 6rganos de las ciudades autonomas.

De la misma manera que la Ciudad de México, la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires tiene una autonomia politica, ad-
ministrativa y econémica; sus competencias son residuales de
aquellas que la Constitucion Nacional confiere al gobierno fe-
deral, y algunas de ellas son concurrentes: derechos humanos,
seguridad publica, etcétera. Pero al parecer se mantiene la pree-
minencia en las competencias de lo federal sobre lo local, igual-
mente que en México se trata de un federalismo centralizado.

En materia internacional, la Constitucién Nacional de Ar-
gentina prohibe que la Ciudad de Buenos Aires, asi como las
provincias, celebren cualquier tratado de caracter politico;*® sin
embargo, estan plenamente facultadas para celebrar tratados
parciales en materia de administracion de justicia, intereses eco-
némicos y trabajos de utilidad comun, siempre y cuando tengan
el aval del Congreso Nacional.* Es en materia de desarrollo
econémico y social donde las provincias adquieren mayor capa-
cidad internacional, ya que “podran también celebrar convenios
internacionales en tanto no sean incompatibles con la politica
exterior de la Nacién y no afecten las facultades delegadas al
Gobierno Federal o el crédito publico de la Nacién; con conoci-
miento del Congreso Nacional”.*"

La propia Constitucion local confirma la capacidad de la
Ciudad de Buenos Aires para realizar acuerdos internacionales
en materia de “ingresos” entre otros, especificando que éstos pue-
den celebrarse con la propia nacién, las provincias, las regiones o
las municipalidades, pero sobre todo con los Estados extranjeros
y los organismos internacionales.

La Constituciéon de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
(CCABA) fue aprobada por la Convencién Constituyente de la
Ciudad de Buenos Aires el primero de octubre de 1996. En prin-

365 Constitucién Politica de la Nacién Argentina, articulo 126.

366 Ihidem, articulo 125.
367 Ibidem, articulo 124.
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cipio, parte de fuertes facultades de autodeterminaciéon local, e
inclusive a nivel internacional. Aunque su disefio es de una di-
vision de poderes que funcionan contrapesandose ente ellos, las
facultades mas importantes en asuntos internacionales estan en
el Ejecutivo local.

Dentro de un régimen federal, la CCABA le da una fuerte
autodeterminacion local a la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res (GABA), a tal grado que supeditan las obligaciones contrai-
das por la federacion a la conformidad con la Constitucion local:
“Las obligaciones contraidas por una intervencién federal solo
obligan a la Ciudad cuando su fuente sean actos juridicos confor-
me a esta Constitucion y a las leyes de la Ciudad”.**®

Aunque no se menciona, se entenderia que en la expresion
“Las obligaciones contraidas por una intervenciéon federal”, se
comprende, por su amplitud, también a los tratados internacio-
nales.

En lo que se refiere a la recepcién del derecho internacional,
la CCABA hace varias referencias al derecho internacional (DI),
lo que es adecuado, en cuanto que el concepto “derecho inter-
nacional” es amplio, e incluye todas las fuentes de esa disciplina
juridica, como se ve a continuacion:

— Asi se refiere al DI cuando se trata de los limites territo-
riales de la CABA.3%

368 Fn efecto, se establece en el: “capitulo primero. Principios.

“Articulo 50.: “Las obligaciones contraidas por una intervencion federal solo obligan
a la Ciudad cuando su_fuente sean actos juridicos conforme a esta Constitucién y a las leyes
de la Ciudad. Los magistrados, funcionarios y empleados nombrados por una
intervencion federal, cesan automaticamente a los sesenta dias de asumir las
autoridades electas, salvo confirmacién o nuevo nombramiento de estas” (én-
fasis afiadido).

369 “CAPITULO SEGUNDO

LIMITES Y RECURSOS

ARTICULO 8o. Los limites territoriales de la Ciudad de Buenos Aires son los
que histéricamente y por derecho le corresponden.

Todo ello sin perjuicio de las normas de derecho internacional aplicables al
Rio de la Plata y con los alcances del articulo 129 de la Constitucién Nacional”.
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— O bien en materia de seguridad se remite a lo dispuesto
por la ONU.*7

— O en materia de derecho de los trabajadores se remite a
los tratados internacionales y a las recomendaciones de

la OIT?"

Por otra parte, la CCABA establece un sistema clasico de
division de poderes y de balance entre los poderes Legislativo,
Judicial y Ejecutivo,” en donde el Poder Ejecutivo, es decir, el
jefe de gobierno, es el que tiene facultades muy claras y amplias,
con participaciéon de los dos poderes restantes que sirven como
contrapeso.

En lo que se refiere a las facultades del jefe de gobierno en
asuntos internacionales, el articulo 104 de la CCABA establece
sus atribuciones y facultades:

— Concluye y firma los tratados, convenios y acuerdos in-
ternacionales e interjurisdiccionales.

370 “CAPITULO OCTAVO

SEGURIDAD

ARTICULO 34. La seguridad ptblica es un deber propio e irrenunciable del
Estado y es ofrecido con equidad a todos los habitantes.

El servicio estard a cargo de una policia de seguridad dependiente del Poder
Ejecutivo, cuya organizacion se ajusta a los siguientes principios:

El comportamiento del personal policial debe responder a las reglas éticas
para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, establecidas por la Organiza-
cion de las Naciones Unidas™ (¢l énfasis es nuestro).

371 “CAPITULO DECIMOCUARTO

TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

ARTICULO 43. La Ciudad protege el trabajo en todas sus formas. Asegura
al trabajador los derechos establecidos en la Constitucién Nacional y se atiene
a los convenios ratificados y considera las recomendaciones de la Organizaciin
Internacional del Trabajo. La Ciudad provee a la formacion profesional y cultural
de los trabajadores y procura la observancia de su derecho a la informacién y
consulta”.

372 “Articulo 129. La Ciudad de Buenos Aires tendra un régimen de gobier-
no auténomo, con facultades propias de legislacion y Jurisdiccion, y su jefe de
gobierno sera elegido directamente por el pueblo de la ciudad...”. Ademas,
véanse articulos 68, 95 y 106.
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— También puede celebrar convenios con entes publicos
nacionales, provinciales, municipales y extranjeros y con
organismos internacionales, y acuerdos para formar re-
giones con las provincias y municipios, en especial con la
provincia de Buenos Aires y sus municipios respecto del
area metropolitana, en todos los casos con aprobacién de
la Legislatura.

— TFomenta la instalacion de sedes y delegaciones de orga-
nismos del Mercosur e internacionales en la Ciudad.

— Designa a los representantes de la Ciudad ante los or-
ganismos federales, ante todos los entes interjurisdic-
cionales y de regulacién y control de los servicios cuya
prestacion se lleva a cabo de manera interjurisdiccional
¢ interconectada, y ante los internacionales en que par-

ticipa la Ciudad.

La CCABA permite allegarse de recursos extranjeros via
“acuerdos”; su articulo 9o. establece:

Son recursos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

11. Los ingresos provenientes de los acuerdos celebrados con
la Nacioén las Provincias, las regiones, las municipalidades, los es-
tados extranjeros y los organismos internacionales.

Ademas, en el articulo 53 de la misma CCABA se estable-
ce que

Los poderes publicos so6lo pueden contraer obligaciones y realizar
gastos de acuerdo con la ley de presupuesto y las especificas que
a tal efecto se dicten.

Toda operacion de crédito publico, interno o externo es autori-
zada por ley con determinacion concreta de su objetivo.

Todos los actos que impliquen administracion de recursos son
publicos y se difunden sin restricciéon. No hay gastos reservados,
secretos o analogos, cualquiera sea su denominacion.
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Es decir, se autoriza a la CABA a realizar empréstitos inter-
nacionales en el marco de la ley. Ahora bien, como medida de
control o contrapeso, se le da al jefe de gobierno el deber de “8.
Acordar el arreglo de la deuda de la Ciudad y remitir el acuerdo
ala Legislatura para su aprobacion” (articulo 105 de la CCABA).
Ademas, se pueden ver contrapesos a las facultades internaciona-
les. En principio, el Poder Legislativo®” (la legislatura de la ciu-
dad, articulo 80-8 de la CCABA): aprueba o rechaza los tratados,
convenios y acuerdos celebrados por el gobernador.

Y en lo que toca al Poder Judicial:

Corresponde al Poder Judicial de la Ciudad el conocimiento y de-
cision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por esta
Constitucion, por los convenios que celebre la Ciudad, por los co-
digos de fondo y por las leyes y normas nacionales y locales, asi
como también organizar la mediacién voluntaria conforme la ley
que la reglamente. Ejerce esta competencia, sin perjuicio del juicio
por jurados que la ley establezca.’”

Por dltimo, es interesante notar que como parte de los de-
rechos ciudadanos, la CCABA otorga derecho de voto a los ex-
tranjeros, y a la ciudadania en general le concede la facultad de
referéndum respecto de “reforma o derogacion de una norma
de alcance general”. Pero se excluyen del referéndum “las ma-
terias excluidas del derecho de iniciativa, los «tratados interju-
risdiccionales» y las que requieran mayorias especiales para su
aprobacion”. Como se nota, solo estos tratados estan excluidos,
eso significa que los demas tratados si pueden ser sometidos a
referéndum.*”

373 “Articulo 68. El Poder Legislativo es ejercido por una Legislatura com-
puesta por sesenta diputados o diputadas, cuyo niimero puede aumentarse en
proporcion al crecimiento de la poblacién y por ley aprobada por dos tercios de
sus miembros, vigente a partir de los dos anos de su sancion”.

37% - Articulo 106 de la CCABA.

375 Articulo 65 de la CCABA.
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VI. LA CONSTITUCION DE LA CIUDAD DE MEXICO
Y SU ARTICULO 20

El 30 de enero de 2017 fue aprobada la Constituciéon Politica de
la Ciudad de México, después de haber sido redactada y discutida
por la Asamblea Constituyente de la Ciudad de México, y entrd en
vigor el 17 de septiembre de 2018.%”° Con este hito, la ciudad deja
de ser Distrito Federal.

En lo que respecta a los asuntos internacionales, en su articu-
lo 20, bajo el titulo de “Ciudad global”,*” la nueva Constitucién

376 DOF, 5 de febrero de 2017.
377 El articulo 20 de la Constitucion Politica de la Ciudad de México, deno-
minado “Ciudad global”, establece:

“1. La Ciudad de México reafirma su histérica vocaciéon pacifista, solidaria,
hospitalaria y de asilo.

2. La Ciudad de México promovera su presencia en el mundo y su inser-
cién en el sistema global y de redes de ciudades y gobiernos locales, establece-
ra acuerdos de cooperacién técnica con organismos multilaterales, institucio-
nes extranjeras y organizaciones internacionales, de conformidad con las leyes
en la materia, y asumira su corresponsabilidad en la solucién de los problemas
de la humanidad, bajo los principios que rigen la politica exterior.

3. Las autoridades adoptaran medidas y programas para contribuir al respeto
y proteccién de los derechos, la cultura y la identidad de las personas originarias
de la Ciudad y de sus familias en el exterior. Asimismo, estableceran los me-
canismos institucionales para garantizar dicha proteccion, en los ambitos de su
competencia, y para el apoyo en los tramites respectivos. Las autoridades de la
Ciudad de México y de las alcaldias, adoptaran las medidas necesarias para pre-
venir la migracién forzosa de las y los habitantes de la Ciudad de México.

4. El Congreso de la Ciudad de México armonizara su legislaciéon con los
tratados de derechos humanos celebrados por el Estado mexicano y la jurispru-
dencia de los tribunales y 6rganos internacionales para su cumplimiento.

5. El Gobierno de la Ciudad de México y todas las autoridades locales, en el
ambito de sus competencias, deberan promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de las personas migrantes, ya sea que se encuentren en
transito, retornen a la Ciudad de México o que éste sea su destino, asi como
aquellas personas a las que les hubiera reconocido la condicién de refugiados
u otorgado asilo politico o proteccién complementaria, con especial énfasis en
nifias, nifios y adolescentes, de conformidad con lo establecido en la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los tratados internacionales
y las leyes federales en la materia. El Gobierno de la Ciudad de México, en
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es bastante revolucionaria, pero, como vimos, no novedosa, se
suma a la tendencia internacional.

Con el articulo 20 de la CCM se le da a la Ciudad de México
una vocacion internacional, al reconocer sus obligaciones deriva-
das de los tratados internacionales y dar la posibilidad, en los am-
bitos de su competencia, de que realice acuerdos internacionales,
a partir de los que podemos considerar sus principios en materia
internacional: “La ciudad de México tiene... vocacion pacifista,

coordinacién con las alcaldias, instrumentara politicas de acogida a favor de las
personas migrantes, asi como de aquéllas que busquen y reciban asilo y protec-
ci6on internacional en México.

6. El Gobierno de la Ciudad generard los mecanismos necesarios para re-
conocer como victimas de desplazamiento forzado interno a aquellas personas
o grupos de personas forzadas u obligadas a escapar o huir de su hogar o de su
lugar de residencia, como resultado de situaciones de violencia generalizada, de
violaciones de derechos humanos o de catastrofes naturales o provocadas por el
ser humano, sin que ello implique que crucen una frontera estatal internacio-
nalmente reconocida. Las autoridades de la Ciudad de México deberan promo-
ver, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de todas las personas
a quienes se les reconozca como victimas de desplazamiento forzado interno.

7. Los poderes publicos, organismos auténomos y alcaldias podran celebrar
acuerdos interinstitucionales con entidades gubernamentales equivalentes de
otras naciones y con organizaciones multinacionales, que favorezcan la coope-
racion internacional y las relaciones de amistad, de conformidad con las leyes
en la materia.

8. Los acuerdos y acciones internacionales del Gobierno de la Ciudad se
informaran semestralmente al Congreso de la Ciudad y a las y los ciudadanos.
En esos informes serd preceptivo evaluar, cuantitativa y cualitativamente, por
el gobierno y el Congreso las ventajas y beneficios de los acuerdos de caracter
internacional de la Ciudad.

9. El Gobierno de la Ciudad establecera un 6rgano coordinador de asuntos
internacionales con la participacién de actores publicos, privados, organizacio-
nes de la sociedad civil y ciudadania que mantengan vinculos con el exterior.
Asimismo, promoverd la participacion de las organizaciones de la sociedad civil
en el ambito internacional.

10. La Ciudad de México mantendra relaciones de colaboracion con las em-
bajadas, consulados, representaciones de organismos internacionales, cimaras
de la industria o del comercio e institutos culturales extranjeros que se encuen-
tren dentro de su territorio a fin de promover la cooperacion y el intercambio
social y cultural”.
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solidaria, hospitalaria y de asilo”. Esto es importante, pues se re-
toma una vocacion del asilo y refugio a los extranjeros persegui-
dos que tenia la politica exterior de México, y que se manifesto
en el caso de la guerra civil espafola y los perseguidos por las dic-
taduras sudamericanas en las décadas de los setenta-ochenta del
siglo pasado. Ademas, hay una relacién directa y natural con los
principios de la politica exterior contenidos en el articulo 89-X de
la Constitucion de 1917.

En el punto 3 se establece una especie de protecciéon diplo-
matica (“Las autoridades adoptaran medidas y programas para
contribuir al respeto y proteccion de los derechos, la cultura y la
identidad de las personas originarias de la Ciudad y de sus fa-
milias en el exterior”), aunque no es nada claro como se puede
llevar a la practica, pues es una obligacién que corre a cargo de
los consulados, y como sabemos, cae en la competencia federal.

Lo mismo sucede con la obligaciéon de prevenir la migracion
forzosa de los habitantes de la Ciudad de México. ;Como se pue-
de prevenir? Esta misma preocupacion de los desplazados inter-
nos se retoma en el numeral 6, aun cuando los desplazados no
traspasen las fronteras estatales.

En cuanto a los numerales 4 y 5 de la Constitucion, se hace
referencia a la armonizacion de la legislacion con los tratados de
derechos humanos y a la proteccién de los derechos humanos,
inclusive de las personas migrantes, lo cual es reiteracién de una
obligacién que se tiene en virtud de lo dispuesto en el articulo 133
de la Constitucién de 1917.

Los numerales 7 y 8 se refieren a la celebracion de los acuer-
dos interinstitucionales, como una facultad del gobierno de la
Ciudad, y se establece como contrapeso la obligaciéon de infor-
mar semestralmente al Congreso de la Ciudad de México y a
“las y los ciudadanos”; esa obligaciéon también implica “evaluar,
cuantitativa y cualitativamente, por el gobierno y el Congreso
las ventajas y beneficios de los acuerdos de caracter internacio-
nal de la Ciudad”; lo que no dice la CCM es si el Congreso y/o
los ciudadanos tienen derecho de veto, lo que seria correcto; si
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no, estamos hablando de un control inocuo. Por eso podemos
observar que no cuenta con un sistema de control o de contra-
peso claro, y es cuestion de ver la ley reglamentaria si repara esta
deficiencia.

Mas adelante, en el numeral 9, la CCM establece la obliga-
cion de crear un 6rgano coordinador de asuntos internaciona-
les (OCAI), que tendra una composicion variada. Toca a la ley
reglamentaria establecer sus facultades concretas, su manera de
funcionamiento. Asi como esta expresado, es sumamente vago.

Por otra parte, la facultad contenida en el numeral 10, de
mantener relaciones de colaboracién con entes extranjeros (con
las embajadas, consulados, representaciones de organismos in-
ternacionales, camaras de la industria o del comercio e institutos
culturales extranjeros...), es normal, aunque lo interesante y tras-
cendente para el derecho es cuando se adquiera algin compro-
miso. En este caso, ¢quién es el responsable: la Ciudad de México
o el Estado como tal?

En realidad, respecto de todos los compromisos internacio-
nales que contraiga la Ciudad de México se puede plantear la
pregunta: en caso de incumplimiento ¢quién es el responsable? El
actual derecho internacional habla de responsabilidad indivisible
del Estado, ademas de que no reconoce la subjetividad de los 6r-
ganos internos. Seria impensable que la Corte Internacional de
Justicia conociera de una demanda en contra de un estado de la
federacion o una provincia de un Estado.

La impugnacion del articulo 20 de la CCM y la sentencia de la SCT

La Procuraduria General de la Repuablica (PGR) impugné
ante la SCJN este articulo 20 de la CCGM, porque segun ella tras-
grede la Constitucién en varios de sus articulos (89, fraccion X, y
76, fraccion I, en relaciéon con el 117, fraccion I), que tienen que
ver con las facultades otorgadas al presidente y al Senado para
conducir la politica exterior y realizar tratados internacionales.

La PGR alega que la CCM concede facultades a las autoridades
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de la Ciudad de México que estan originalmente, de acuerdo con
el Constituyente de 1917, reservadas al presidente y al Senado
(véanse los parrafos 313 al 315).

Después de analizar los argumentos de la PGR y el marco
normativo para la celebracion de los tratados llega al meollo de
la contradiccién, y establece la cuestion a resolver si los acuerdos
a que se refiere la CCM en su articulo 20-7 y 8 constituyen o no
tratados; en caso afirmativo, si se trasgrede la Constitucién. Sin
embargo, la SCJN no los considera asi, pues contundentemente
afirma que no son tratados internacionales los acuerdos a que se
refiere el articulo 20 en sus numerales 7 y 8.

Ahora bien, ¢qué son y cudl es su fundamento juridico? En
forma interesante, no se basa en la Constituciéon para encontrar
la fundamentacion de la naturaleza de esos acuerdos interinsti-
tucionales, sino que se remite a la Ley sobre la Celebracion de
Tratados, que establece el fundamento legal.*’®

La SCJN, en dos parrafos (330 y 331), que nos parecen muy
interesantes, establece su postura frente a lo que se ha llamado
la “globalizacion de las relaciones entre entidades no estatales”,
como se ve en el parrafo 330, que aqui transcribimos:

330. Sostener que la reserva federal para celebracion de trata-
dos internacionales impide que las entidades federativas regulen
la posibilidad de celebrar acuerdos de caracter cooperativo y téc-
nico a través de 6érganos u organismos en particular, seria tanto
como desconocer la inserciéon del México contemporaneo en un
mundo globalizado.

378 «332. Bastan las explicaciones anteriores para evidenciar que, contrario
a lo alegado por la Procuraduria, los acuerdos referidos no son tratados in-
ternacionales en términos de los articulos 76, fraccion 1, 89, fraccion X, 117,
fraccion I,y 133 de la Constitucion Federal, sino acuerdos interinstitucionales
que las entidades federativas estan facultadas a suscribir siempre que se ape-
guen a lo que para tal efecto prevé la Ley sobre la Celebracién de Tratados.
En esa medida, no existe la invasiéon de competencias alegada”. ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD 15/2017 Y SUS ACUMULADAS 16/2017, 18/2017 Y
19/2017 150.
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Decimos que es interesante, porque la Corte se refiere a lo
que ella llama “reserva federal para celebracion de tratados in-
ternacionales”, contenida entre otros articulos en el 117 consti-
tucional, que, subrayamos, es una Constitucién de principios del
siglo XX. Bien, ahora la SCJN la interpreta en términos de los
fendomenos del siglo XXI. Con eso, el mas alto tribunal hace una
interpretaciéon progresiva de la Constitucién, tomandola como
una norma viva que se adecua al momento actual.

Otro parrafo de la sentencia de la SCJN que nos parece dig-
no de comentar es el siguiente:

333. Se estima necesario precisar que la Secretaria de Relacio-
nes Exteriores emitié la “Guia para la conclusion de tratados y
acuerdos interinstitucionales en el ambito internacional segin la
Ley sobre la Celebracion de Tratados”, 235 que reconoce que los
acuerdos interinstitucionales no son tratados internacionales, sino
que constituyen la asunciéon legal de una costumbre o practica
internacional y, para efectos de nuestra materia de analisis, deja
claras las cuestiones que pueden ser objeto de suscripcién en un
acuerdo...

Con un silogismo en el cual incluye a la Ley de Celebracion
de Tratados, la SCJN esta tomando parte en la discusion sobre
la constitucionalidad de los acuerdos interinstitucionales en di-
cha ley, al considerarlos con esto como constitucionales, lo cual
es interesante; pero se excede al fundamentar su argumentacion
en una “Guia”, que no tiene el alcance de una ley, y no sélo eso,
sino que hace suya la afirmacion de “que reconoce que los acuer-
dos interinstitucionales no son tratados internacionales, sino que
constituyen la asuncion legal de una costumbre o practica inter-
nacional...”.

Técnicamente sabemos que hay una diferencia entre “cos-
tumbre” y una simple “practica”. Ahora bien, la SCJN asume,
sin probarlo, que los acuerdos interinstitucionales son una cos-
tumbre, lo que no habla bien de técnica juridica; pero al final
de cuentas es la postura de la SCJN. En efecto, de conformidad
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con el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Jus-
ticia, la costumbre internacional es “b. la costumbre internacio-
nal como prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho”.

Aunque la definicién anterior no es un modelo de redac-
ci6n, la doctrina reconoce que la costumbre, para que pueda
existir, debe tener dos elementos: el objetivo (practica general)
y el elemento subjetivo (aceptada como derecho), o bien, como
técnicamente se le conoce: opinio juris. En el caso concreto, la
SCJN no se preocup6 de probar la existencia de estos elemen-
tos, sino que olimpicamente se basa en una “Guia” de la Secre-
taria de Relaciones Exteriores, y los considera como costumbre
internacional.

En suma, desde la perspectiva de la SCJN, los acuerdos que
pudieran ser celebrados por la Ciudad de México, de confor-
midad con el articulo 20 de la CCM, no son tratados interna-
cionales; en consecuencia, no violan lo dispuesto en el articulo
117 de la Constitucién federal. En cambio, son acuerdos inte-
rinstitucionales, que es una practica reconocida como costumbre
internacional. La fundamentaciéon de la SCJN esta lejos de ser
adecuada, o, mejor dicho nula, aunque pudiera ir por el camino
adecuado; pero no es posible probar su afirmacion citando una
“Guia” de la Secretaria de Relaciones Exteriores, que no tiene el
rango juridico adecuado.

VII. LA INDUDABLE NECESIDAD DE LOS Al

No hay duda de la importancia que tienen los acuerdos interna-
cionales entre organizaciones no estatales. La practica interna-
cional es muy abundante, y no es posible soslayarlos, y mas con
el impulso que la globalizacion les ha dado. Desde el punto de
vista de la doctrina, la figura de los Al tiene dos retos: el primero,
su definicion en el derecho interno y la creaciéon de una estructu-
ra que permita tener pesos y contrapesos, controles a una funcién
que puede ser ultra vires, y en donde se comprometa al Estado en
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su totalidad. El ejemplo de la Constitucion de la Ciudad de Bue-
nos Aires es interesante, y puede ser util, y mas en este momento,
en que la CCM carece de normas reglamentarias. Asi, indepen-
dientemente de que la SCJN constitucionaliza la facultad de la
Ciudad de México para realizar acuerdos internacionales, que, se
insiste, no son tratados internacionales, también constitucionaliza
los acuerdos interinstitucionales que no tienen un soporte consti-
tucional claro.

El segundo reto doctrinal es la determinacion de la naturale-
za juridica de este tipo de acuerdos. Por ahora es claro que estos
acuerdos son necesarios, y que son una practica, pero ;podemos
afirmar que son parte de la costumbre internacional? Suponga-
mos que eso sea claro, desde una simple mirada a la practica de
los Estados, que es copiosa, pero después habria que contestar a
una serie de cuestiones, como jquién es el responsable, a nivel
internacional, por supuesto, por violacion de un acuerdo de este
tipo?, ¢se aplican las normas de los tratados internacionales a
este tipo de acuerdos?, iquién tiene el derecho de acciéon ante la
jurisdiccion internacional por el incumplimiento de este tipo de
acuerdos?, etcétera. Es todavia una zona gris en la doctrina. Pero
por ahora el caso de la CCM es buen ejemplo de la tendencia
internacional.

VIII. LAS DECISIONES DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE LA NACION EN MATERIA DE TRATADOS

Para ser congruente el Estado mexicano con ese movimiento pro-
derecho convencional, y en forma general en busca de insertarse
en la globalizacién econémica, era necesario tener bien claro cual
es el lugar que corresponde a los tratados internacionales en el
sistema juridico interno. La féormula contenida en el articulo 133
es insuficiente.

En efecto, considerar que la Constitucion, las leyes del Con-
greso de la Unidén que emanen de ella y los tratados seran la
ley suprema de toda la Unién, no es suficiente ante un peligro
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de colisién entre los diferentes sistemas juridicos que gozan de
tal nivel. Entonces, el Estado mexicano, via la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (SCJN), empezo a dictar resoluciones,
que si bien no constituyen jurisprudencia, terminan esa discu-
sion doctrinal kelseniana sobre la jerarquia de los tratados en el
orden juridico interno y los coloca inmediatamente debajo de la
Constitucion.

Después de que en varias ocasiones la SCJN habia estableci-
do el criterio de que los tratados internacionales, de acuerdo con
el articulo 133, tienen una misma jerarquia entre las leyes federa-
les y los tratados internacionales, o bien establece un

...orden jerarquico, que tiene por encima la Constitucion, las
leyes que de ella emanen y los tratados internacionales, ya que
el articulo 133 de este ordenamiento establece categéricamen-
te que seran Ley Suprema de toda la Unidn; en este concepto,
todas las leyes del pais, bien sean locales o federales deben su-
bordinarse a aquellas leyes, en caso de que surja un conflicto en
su aplicacion.

Hasta una posicién bastante polémica en 1999, cuando se
coloca a los tratados solamente debajo de la Constitucion y sobre
los demas érdenes juridicos. En efecto, la SCJN emitié la tesis en
el amparo en revision 1475 / 98, y que dictada en 1999 establece
una jerarquia normativa en donde los tratados se encuentran co-
locados inmediatamente después de la Constitucion, con lo que
los tratados celebrados por el Estado mexicano se encuentran en
una posicién normativa privilegiada.

Esta postura fue reafirmada por la SGJN en 2007, en el Am-
paro en revision 120/2002. Mc. Cain México, S. A. de C. V., 13
de febrero de 2007. Si bien esta altima decision de la Corte se
refiere a un asunto de caracter comercial, al resolver que los tra-
tados internacionales tienen una jerarquia superior, se beneficio
a todos los tratados internacionales, incluyendo a los de derechos
humanos.
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IX. MEXICO EN 1998 ACEPTA LA COMPETENCIA
DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

Otra vuelta de tuerca fue indudablemente la aceptacion de la
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) en 1998. México no se puede insertar en la globa-
lizacién sin un rostro respetuoso de los derechos humanos, y asi
fue como acepté en 1998 la competencia de la Corte-IDH, lo
cual, como sabemos, causé un gran impacto, sobre todo en el mo-
mento en que se fueron dictando las sentencias contra México.

X. LEY SOBRE LA APROBACION DE TRATADOS
INTERNACIONALES EN MATERIA
EcoNnomIca

Después de la aprobaciéon por México del TLCAN, y ya en la ruta
del libre comercio, los diferentes gobiernos entusiasmados con la
economia neoliberal deciden negociar y ratificar un gran nimero
de tratados de libre comercio, que constituyen una red juridica
internacional que requeria tener un control mayor por parte del
Senado para vigilar que fueran beneficiosos para el Estado, no
mera inspiracion o proyecto de un gobierno en turno.

La Ley sobre la Aprobacién de Tratados Internacionales en
Materia Econémica (LSATIME), de 2004,°” en efecto, propor-
ciona mayores medios para que el Senado pueda controlar los
tratados en materia econémica, lo cual era necesario, pues a par-
tir del Tratado de Libre Comercio de América del Norte practi-
camente este tipo de tratados introducen un modelo de econémi-
co que a su vez modela la legislacién interna.

Pues bien, la LSATIME establece objetivos generales y parti-
culares, que para cumplir su funciéon de contrapeso del Ejecutivo,
el Senado debe analizar para aprobar o no el texto de un tratado;

379 DOF, 02-09-2004.
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entre ellos sobresalen, como objetivos generales: “Contribuir a
mejorar la calidad de vida y el nivel de bienestar de la pobla-
ci6on mexicana; II. Propiciar el aprovechamiento de los recursos
productivos del pais...” (articulo 30.),"®" y particulares (articulo
40.)%" .. Impulsar el fomento y la proteccion reciproca de las in-
versiones y las transferencias de tecnologia, generacion, difusién
y aplicaciéon de los conocimientos cientificos y tecnologicos que
requiere el desarrollo nacional”. Pero ademds es interesante que
en el articulo So. establece todo un procedimiento dentro del Se-
nado de informacién sobre la celebracion de tratados.

bbl

380 “Articulo 3o. Para la aprobacién de un tratado se observaran los siguien-

tes objetivos generales:

I. Contribuir a mejorar la calidad de vida y el nivel de bienestar de la po-
blacion mexicana; II. Propiciar el aprovechamiento de los recursos productivos
del pais; III. Promover el acceso de los productos mexicanos a los mercados
internacionales; IV. Contribuir a la diversificacion de mercados; V. Fomentar
la integraciéon de la economia mexicana con la internacional y contribuir a la
elevacion de la competitividad del pais, y VI. Promover la transparencia en las
relaciones comerciales internacionales y el pleno respeto a los principios de po-
litica exterior de la fraccién X del articulo 89 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos”.

381 “Articulo 40. Para la aprobacién de un tratado se observara congruencia
con los siguientes objetivos particulares segun proceda: I. En materia de solu-
cién de controversias: a) Otorgar a los mexicanos y extranjeros que sean parte
en la controversia el mismo trato conforme al principio de reciprocidad inter-
nacional; b) Asegurar a las partes la garantia de audiencia y el debido ejercicio
de sus defensas, y ¢) Garantizar que la composicioén de los 6rganos de decision
aseguren su imparcialidad; II. En materia de practicas desleales de comercio
exterior: a) Fomentar la libre concurrencia y buscar las sanas practicas de com-
petencia, y b) Prever y promover mecanismos para contrarrestar los efectos
de las practicas desleales de comercio de los paises con los que se contrate;
III. Fomentar el respeto de los derechos de propiedad intelectual; IV. Impulsar
el fomento y la proteccién reciproca de las inversiones y las transferencias de
tecnologia, generacion, difusion y aplicacion de los conocimientos cientificos y
tecnologicos que requiere el desarrollo nacional; V. Impulsar la eliminaciéon o
reduccion de obstaculos innecesarios al comercio que sean incompatibles con
la ley y con los compromisos internacionales; VI. Prever que las normas de
los tratados consideren las asimetrias, diferencias y desequilibrios, asi como las
medidas correspondientes para compensarlas, y VII. Los demas objetivos que
correspondan a la naturaleza del tratado”.
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XI. REFORMAS A LA CONSTITUCION EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS DE 2011

En medio de una crisis de violacion de los derechos humanos, en
2011, el Constituyente Permanente reformé la Constitucion;*
con un lenguaje iusnaturalista, abri6 la normatividad internacio-
nal en materia de derechos humanos para integrarla a su mismo
texto, y cred lo que algunos llaman “bloque constitucional”,*
lo que indudablemente fortalece el marco juridico a favor de los
derechos humanos, asi como, otra vez, el derecho convencional,
pero olvidé de nuevo las demas fuentes, como la costumbre.

En efecto, si el nuevo texto del articulo 1o. s6lo hubiera dicho:
“Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las perso-
nas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Cons-
titucion y en el derecho internacional...”, se hubiera abierto una
puerta muy grande a favor de los derechos humanos y se hubiera
puesto al derecho internacional en el lugar que le corresponde.
En cambio, con la reforma, junto con su indudable valor a fa-
vor de los derechos humanos, y lo cual podria ser suficiente, se
cred un sistema de recepcién convencional poco armoénico (no
se reformé el articulo 133) y reiterativo (con el articulo 15).
En otras palabras, ganan los derechos humanos, pero no del
todo, porque se pierde una oportunidad de crear un sistema
de recepcion armonica del derecho internacional (tomando en
cuenta todas las fuentes del derecho internacional).

con

382 También hay que notar que la Constitucién de la Ciudad de México,
siguiendo el modelo de la federal, reformada en 2011, establece:

“Articulo 90. Principios de aplicacién e interpretaciéon de los derechos hu-
manos... En la Ciudad de México las personas gozan de los derechos huma-
nos y garantias reconocidos en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en los tratados e instrumentos internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte, en esta Constitucién y en las normas generales y locales.
Los derechos humanos, en su conjunto, conforman el pardmetro de regularidad
constitucional local”.

383 Bustillo Marin, Roselia, El control de convencionalidad. La idea del blogue de
constitucionalidad y su relacion con el control de constitucionalidad en materia electoral, Mé-
xico, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, 2013.
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Analicemos el articulo lo. constitucional. De conformidad
con el nuevo texto, se establece:

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

En este parrafo podemos ver que ahora se habla de “perso-
nas”, que es un concepto mas amplio que el de “individuos” que
utilizaba el texto anterior, con las implicaciones que eso pudie-
ra tener, pues es un concepto mas amplio, que comprende a las
personas fisicas y morales. Aunque de conformidad con la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos “persona es todo ser
humano”,*** la amplitud del concepto de “persona” puede estar
sujeto a interpretacion, al tratar de incluir a las personas morales,
como las empresas comerciales, como sujetos de proteccion de
derechos humanos.

En un lenguaje iusnaturalista, la Constituciéon menciona que
todas las “personas gozaran de los derechos humanos”; es decir,
per se las personas gozan, y no mediante una acciéon del Estado
“otorga” derechos a las personas, que es una postura positivista.

También es notable que se hace referencia a “los derechos
humanos reconocidos en esta Constituciéon y en los tratados in-
ternacionales de los que el Estado Mexicano sea parte”, asi como
de las garantias para su protecciéon. Eso implica que no estricta-
mente se esté hablando de tratados de derechos humanos, sino de
los derechos humanos contenidos en los tratados internacionales,
que como sabemos pueden estar en tratados no estrictamente de
derechos humanos. Por ejemplo, el caso mas significativo es la
proteccion y asistencia consular, como parte de un derecho hu-

384 Articulo 1.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

DR © 2020. Universidad Nacional Autdnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww.juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

212 BECERRA RAMIREZ / AVALOS VAZQUEZ

mano contenido en el articulo 36 de la Convencién de Viena so-
bre Relaciones Consulares de 1963.°%

Ahora bien, en otro parrafo se establece: “Lias normas relati-
vas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales de la mate-
ria, favoreciendo en todo tiempo a las personas la protecciéon mas
amplia”.

Como es evidente, la Constituciéon incorpora dos méto-
dos de interpretacion, y que estan reconocidos en el derecho
internacional:** “conforme” y “por persona”, que estan ligados
al concepto de “bloque de constitucionalidad” de que habla la
doctrina; independientemente de las reglas de interpretacion co-
mun a todo tratado internacional, de acuerdo con la Convenciéon
de Viena de 1969. No obstante que esto implica un desarrollo im-
portante a favor de la protecciéon de los derechos humanos, en la
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha
producido un retroceso notable, como lo veremos mas adelante.

Mas adelante, el articulo lo. establece:

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen
la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los de-
rechos humanos de conformidad con los principios de universali-
dad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En conse-
cuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar
las violaciones a los derechos humanos, en los términos que esta-
blezca la ley.

Aqui, con la expresion “todas las autoridades, en el ambito de
sus competencias” se toma el concepto de la obligacion del Estado
en su totalidad, que a nivel internacional es el sujeto de respon-

385 Gémez-Robledo V., Juan Manuel, “El caso Avena y otros nacionales

mexicanos (México C. Estados Unidos de América) ante la Corte Internacional
de Justicia”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. 'V, 2005, pp.
173-220.

386 Véase el articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos y el articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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sabilidad, independientemente de en qué parte de la estructura
interna del Estado se haya cometido la violacién a los derechos
humanos. Ademas de que se reiteran los principios de derecho
internacional de los derechos humanos “universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad”.

Por ltimo, reitera la prohibicion de la esclavitud, y tajante-
mente prohibe toda discriminacion.*®

A estas alturas de los cambios que se producian en el sistema
juridico mexicano, en virtud de las necesidades de ajustarse a su
insercion en la globalizacion, el sistema de recepcién del derecho
internacional, que basicamente se centra en los tratados, queda
como un traje fuera de medida. En efecto, el sistema constitucio-
nal de recepcién del derecho internacional es decimonénico, y
por tal es comprensible que no prevea, ni le preocupe, qué pasa
con las otras fuentes de derecho internacional. Si entendemos el
fenéomeno de la globalizaciéon como una internacionalizacion de
la economia que arrastra la universalizaciéon de varios aspectos,
como los derechos humanos y el derecho del medio ambiente,
por poner solo unos ejemplos, es claro que requiere de un marco
juridico internacional, un soporte, que es el derecho internacio-
nal. Entonces, ¢qué pasa con las resoluciones de los 6rganos de
control de los tratados internacionales, las sentencias que se dic-
tan, la costumbre como fuente de derecho, los principios genera-
les del derecho?, por sefialar algunas fuentes del derecho interna-
cional contemporaneo.

El sistema juridico mexicano tiene un evidente déficit norma-
tivo para hacer frente a sus obligaciones tanto nacionales como

387 “Est4 prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los es-
clavos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo
hecho, su libertad y la proteccién de las leyes. Queda prohibida toda discrimi-
naciéon motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapaci-
dades, la condicién social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las
preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la digni-
dad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades
de las personas”.
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internacionales en materia de derechos humanos. En ese déficit,
y con la indudable necesidad de dar una respuesta a lo interna-
cional, el Estado mexicano ha reaccionado no siempre coherente
y correctamente. En principio, ha reformado la Constitucion en
2011, para darle paso a un nuevo esquema de proteccion de de-
rechos humanos, y después ha abierto y cerrado en movimientos
erraticos el valor de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Pero en realidad los cambios no han sido
atinados, por ser aislados, sin tocar el fondo del asunto, que es
cambiar el disefio de la Constitucion en la recepcion del derecho
internacional latu sensu.

XII. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD,
UN SISTEMA QUE FORTALECE LA APLICACION
DE LOS TRATADOS. ORIGEN

El “control” en el derecho internacional es una institucién en evo-
luciéon; no es nueva, ya que ha sido una preocupacion tanto de la
doctrina como de la practica internacional, por lo menos desde el
siglo XIX, cuando se empiezan a delinear los modernos tratados
multilaterales.”®® El control puede ser de caracter internacional o
interno.*®

En México y otros paises de América Latina, el control de
convencionalidad (CC) se realiza para ajustar las leyes, regla-
mentos y actos del Estado a las normas de derechos humanos
contenidas en la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH), pero en un sentido amplio ese ejercicio de ajuste se rea-

388 Aguilar Navarro, M, “Aspectos generales del control internacional”, Re-
vista de Estudios Politicos, Madrid, num. 101, septiembre-octubre, 1958; Aguilar,
Navarro, M, “La cooperacién internacional y la teoria del control”, Revista de
Administracion Piblica, Madrid; ano X, nam. 30, septiembre-diciembre 1959,
Bazan, Victor, Jurisdiccion constitucional y control de constitucionalidad de los tratados
internactonales. Un andlisis de derecho comparado, México, Porraa, 2003.

389 Becerra Ramirez, Manuel, £l control de la aplicacién del derecho internacional,
cit., véase cuadro de la p. 47.
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liza a favor del derecho internacional convencional, del cual el
Estado en cuestion sea parte.

La idea de “control” esta intimamente relacionada con los
objetivos del derecho, y surge primero que todo de la necesidad
de respetar y aplicar las normas juridicas, y de la necesidad de
mantener la armonia, la paz, la erradicacion de la impunidad, y
por supuesto, la proteccion de los derechos humanos de los indi-
viduos que se encuentren en tal o cual Estado. En su origen, el
control implica la funcién de 6rganos creados ex profeso para vigi-
lar el incumplimiento (en este caso tiene una funcién preventiva)
y sancionar el incumplimiento de la normatividad via resolucio-
nes o sentencias. Cuando hablamos de sanciones, no implica el
ejercicio de la fuerza coercitiva, aunque no se descarta en el caso
del Consejo de Seguridad de la Organizaciéon de las Naciones
Unidas, el érgano que por excelencia monopoliza el ejercicio de
la accién coercitiva en el caso de la seguridad internacional.

En sus origenes europeos nos encontramos con un control
primitivo destinado a hacer que los Estados miembros de un tra-
tado se vean compelidos a cumplir con sus obligaciones derivadas
del acuerdo y no perjudiquen a los demas miembros. Es decir, no
bastaba con la celebraciéon de acuerdos internacionales y la obli-
gacion juridica que eso traeria, sino que era necesario asegurar y
vigilar su cumplimiento.

Este tipo de control, que parece de caracter ejecutivo, y que
deja al Estado en una relacién bilateral con el 6rgano de con-
trol, evoluciona, y para 1919 aparece una modalidad de la ne-
gociacion de un compromiso contenido en una clausula de los
tratados para someter el incumplimiento o la diferencia sobre el
cumplimiento a un arbitraje o a una decisién jurisprudencial de
un tribunal internacional, que pasa a formar parte de los sistemas
de control. Este tipo de control, al que se denomina “control ju-
dicial”; es considerado como la via mas adecuada de solucion de
controversias.

Mas tarde, aparece la facultad de recomendacion, que es la
que emite el 6rgano de control después de conocer y analizar

DR © 2020. Universidad Nacional Autdnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww.juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

216 BECERRA RAMIREZ / AVALOS VAZQUEZ

la obligacion de la informacién que convencionalmente tiene el
Estado sobre el cumplimiento de sus obligaciones derivadas de
un tratado. Estas recomendaciones aspiran a ser obligatorias,
aunque su alcance y naturaleza juridica depende de la misma
convencion. El control llega a ser un elemento preventivo o re-
presivo de la institucion.

De acuerdo con la doctrina, hay diferentes tipos de con-
trol: el control politico, el control técnico, el control judicial o
jurisdiccional. Asi, desde la perspectiva del plano internacional,
podemos ver que en el sistema tutelar de los derechos huma-
nos existen sistemas de autocontrol y de heterocontrol. Estamos
hablando de autocontrol cuando en el marco del tratado inter-
nacional en cuestion se crean mecanismos de supervision de la
aplicacion del mismo, y de heterocontrol, cuando fuera del mar-
co normativo del tratado existen medios de control de la apli-
cacion del tratado. En ambos sistemas pueden existir medios de
caracter resolutivo o jurisdiccional. Por e¢jemplo, en el caso de la
CADH, se crea un sistema de autocontrol, con dos érganos: uno
de caracter resolutivo (la Comision Interamericana de Derechos
Humanos [CIDH]), y otro de caracter jurisdiccional (la Corte
Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH]).

Como mecanismos de autocontrol en el derecho convencio-
nal internacional, es comtn encontrar los siguientes:

— La presentacion de informes periddicos por parte de los
Estados.

— Las encuestas.

— La investigacion y las inspecciones i situ.

— Las resoluciones (vinculantes o no).

— Las sentencias, que por supuesto, todas son vinculantes.

Como complemento de la aplicaciéon de medidas que se han
considerado también como preventivas se encuentran los meca-
nismos por los que se tratan casos de violaciones; por ejemplo:
los procedimientos de denuncia o peticiones ante los 6rganos in-
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ternacionales de supervision que Estados o individuos pueden in-
tentar, y la demanda o denuncia ante 6rganos jurisdiccionales
internacionales, con lo que ya estamos en el terreno del hetero-
control, y las decisiones que dicten los 6rganos que lo realizan se-
ran obligatorias, porque es un compromiso del Estado. Hay que
recordar que, dada la caracteristica descentralizada del derecho
internacional, el sistema creado por este mismo derecho se apo-
ya, cuando hay fallas en su cumplimiento, via la cooperacion in-
ternacional, en los Estados, en su estructura interna para el cum-
plimiento de sus obligaciones. Aqui ya estamos en los terrenos de
los controles internos.

1. El CC en América Latina y México

En América Latina, el CC es una institucién nacida a tra-
vés de las decisiones de los jueces de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que se ha venido delineando a través de sus
sentencias. En ese sentido, podemos compartir la afirmacién de
que el CC es una creacion de la Corte Interamericana.*” Como
se vera, el concepto nace de una extrapolacion del derecho in-
terno, a partir del concepto de control de constitucionalidad. La
doctrina alemana ha ejercido una gran influencia con el uso del
concepto de ws constitucionale commune en América Latina, una
construccion artificial inspirada por el wus communi europeo y tras-
plantada a nuestro continente en forma artificial.

De acuerdo con uno de sus impulsores en América Latina, el
control de convencionalidad, en principio, es una doctrina

...que establece una obligacion internacional a cargo de todas las
autoridades de los Estados parte del Pacto de San José de inter-
pretar cualquier norma nacional (Constitucion, ley, decreto, re-
glamento, jurisprudencia, etc.) de conformidad con la CADH y
en general, con el corpus juris interamericano (a manera de lo que he-

390 Ibafiez Rivas, Juana Maria, Control de convencionalidad, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas-CNDH, 2017, p. 51.
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mos denominado “bloque de convencionalidad”). En caso de que
exista una manifiesta incompatibilidad entre la norma nacional y
el corpus wris interamericano, las autoridades estatales deberan abste-
nerse de aplicar la norma nacional para evitar la vulneraciéon de

los derechos humanos protegidos internacionalmente.!

Esta definicién de CC es exorbitante, porque pone a la Con-
vencién Americana como una norma juridica superior, incluso
que la Constitucién, cuando sabemos que el sistema mexicano, de
conformidad con su articulo 133, tiene predominancia en el sis-
tema juridica interno, inclusive sobre los tratados. Por otra parte,
establece la obligacion para todas las autoridades, de realizar ese
CC, cuando la obligaciéon que establece el derecho internacional
esta contenida en el principio pacta sunt servanda, y 1a manera y los
obligados en el ambito interno depende del derecho interno, de
la soberania de cada Estado. Ahora bien, al mismo tiempo, aqui
el CC aparece como discriminatorio, pues, como sabemos, el sis-
tema de control es para todos los tratados de derechos humanos,
no sélo para los que forman el sistema interamericano.

Nosotros consideramos que se le llama control de convenciona-
lidad al sistema mediante el cual los 6rganos internos del Esta-
do hacen un ejercicio de comparaciéon de la norma interna con
la norma derivada de los tratados, y deciden, en obligacion del
principio pacta sunt servanda, la aplicacién de ésta en caso de con-
tradiccion.

2. EL CC en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

A nivel interamericano, el concepto es conocido también con
tiempo antes de que la Corte IDH, 6rgano de control junto con la

391 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “El control de convencionalidad en la ju-

risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Orozco
Henriquez, J. Jests (coord.), Proteccion a los derechos humanos. Perspectivas nacionales e
interamericanas, México, UNAM-EI Colegio Nacional-Porraa, 2018, pp. 193 y 194.
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CIDH, dictara su famosa sentencia Almonacid Arellano y otros
vs. Chile. En efecto, la expresion “control de convencionalidad”
se encuentra por primera vez en los votos razonados del entonces
juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sergio
Garcia Ramirez, en el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala

de 2003:

27. Paralos efectos de la Convencion Americana y del ejercicio de
la jurisdiccién contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado
viene a cuentas en forma integral, como un todo. En este orden,
la responsabilidad es global, ataie al Estado en su conjunto y no
puede quedar sujeta a la divisién de atribuciones que senale el
Derecho interno. No es posible seccionar internacionalmente al
Estado, obligar ante la Corte s6lo a uno o algunos de sus 6rganos,
entregar a éstos la representacion del Estado en el juicio —sin que
esa representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto— vy
sustraer a otros de este régimen convencional de responsabilidad,
dejando sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad”
que trae consigo la jurisdicciéon de la Corte internacional.**?

Como se ve, el juez Garcia Ramirez hace referencia a la
responsabilidad total del Estado, independientemente de la di-
vision de poderes que cada Estado pueda hacer, y habla, quiza
en una similitud al ejercicio que el sistema judicial mexicano se
hace en el interior del Estado (un control constitucional), de un
control de convencionalidad, y lo entrecomilla, como para dar
a entender que es una especie de control de convencionalidad.
Esta idea la vuelve a expresar con mas claridad en otro voto
concurrente.

3. En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que rea-
lizan los tribunales constitucionales. Estos examinan los actos
impugnados —disposiciones de alcance general— a la luz de las

392" (Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 25 de noviembre de 2003, serie C, nam. 101. Voto concurrente

razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parrafo 27.
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normas, los principios y los valores de las leyes fundamentales. La
Corte Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan
a su conocimiento en relacién con normas, principios y valores
de los tratados en los que funda su competencia contenciosa. Di-
cho de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan
la “constitucionalidad”, el tribunal internacional de derechos hu-
manos resuelve acerca de la “convencionalidad” de esos actos.
A través del control de constitucionalidad, los 6rganos internos
procuran conformar la actividad del poder pablico —y, eventual-
mente, de otros agentes sociales— al orden que entrana el Estado
de Derecho en una sociedad democratica. El tribunal interame-
ricano, por su parte, pretende conformar esa actividad al orden
internacional acogido en la convencién fundadora de la jurisdic-
c16n interamericana y aceptado por los Estados parte en ejercicio

de su soberania.’®

Aqui es mas claro que el juez Garcia Ramirez considera
que a similitud de lo que hace el juez interno de “control de la
constitucionalidad”, el juez internacional, en este caso la Corte
Interamericana, realiza una “especie de control de convencio-
nalidad”.

Para 2006, ya Garcia Ramirez habla con mas soltura del
“control de convencionalidad” (si, con comillas).

6. La Corte Interamericana, que tiene a su cargo el “control de
convencionalidad” fundado en la confrontacién entre el hecho
realizado y las normas de la Convenciéon Americana, no puede, ni
pretende —jamas lo ha hecho—, convertirse en una nueva y ul-
tima instancia para conocer la controversia suscitada en el orden
interno. La expresion de que el Tribunal interamericano cons-
tituye una tercera o cuarta instancia, y en todo caso una tltima
instancia, obedece a una percepcioén popular, cuyos motivos son
comprensibles, pero no corresponde a la competencia del Tribu-
nal, a la relacién juridica controvertida en éste, a los sujetos del

393 Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo reparaciones y
costas, sentencia del 7 de septiembre de 2004, serie C, nim. 101. Voto concu-
rrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parrafo 3.
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proceso respectivo y a las caracteristicas del juicio internacional

sobre derechos humanos.**

Al hablar del “control de convencionalidad”, Garcia Rami-
rez hace referencia a la labor natural que realiza la Corte Inte-
ramericana; es decir, se refiere a la fase internacional del control.
Lo destacable es la utilizaciéon del término “control de conven-
cionalidad”.

Del analisis de las decisiones y votos de los jueces, siguiendo
las huellas del origen del control de convencionalidad, también es
notable que el término y el concepto de control de convenciona-
lidad lo utiliz6 el juez Antonio Cancado Trindade:

2. Como vengo sosteniendo hace tantos afios, los recursos efec-
tivos de derecho interno, a los cuales se refieren expresamente
determinadas disposiciones de los tratados de derechos humanos,
integran la propia protecciéon internacional de los derechos hu-
manos 1. Al respecto, no hay que pasar desapercibido, tal como
lo sefiala la Corte en la presente Sentencia sobre el caso de los
Trabajadores Cesados del Congreso, que “Cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencién Ameri-
cana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga
a velar porque el efecto util de la Convencion no se vea mermado
o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones,
objeto y fin”. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial
deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino tam-
bién de “convencionalidad” ex officio entre las normas internas
y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales corres-
pondientes...

3. O sea, los 6rganos del Poder Judicial de cada Estado Parte
en la Convenciéon Americana deben conocer a fondo y aplicar
debidamente no sélo el Derecho Constitucional sino también el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos; deben ejercer

39%  (Caso Vargas Areco vs. Paraguay, sentencia del 26 de septiembre de 2006,
serie G, nim. 155. Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez,
parrafo 6.
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ex officio el control tanto de constitucionalidad como de conven-
cionalidad, tomados en conjunto, por cuanto los ordenamientos
juridicos internacional y nacional se encuentran en constante in-
teraccion en el presente dominio de proteccion de la persona hu-
mana. El caso de los Trabajadores Cesados del Congreso plantea
la cuestion, para estudios futuros sobre el tema del acceso a la jus-
ticia, si la falta de claridad en cuanto al conjunto de los recursos
internos puede también conllevar a una denegacion de justicia.**

En este voto concurrente del juez Cancado Trindade pode-
mos destacar varios elementos que después la Corte ha venido
delineando en sus decisiones:

— Destaca el efecto util de la Convencién, como una pre-
misa fundamental en el control de la convencionalidad.

— EI control de convencionalidad que los jueces estatales
realizan debe ser ex officio.

— El control de convencionalidad que los jueces realicen
debe ser “en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes”.

Caso Almonacid. El control de convencionalidad con comillas

Los anteriores votos particulares de los jueces Garcia Rami-
rez 'y Cangado Trindade prepararon el camino para que la Corte
IDH, en un caso ahora emblematico, hablara ya del control de
convencionalidad. Precisamente en el caso Almonacid, la Corte

dijo:

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a apli-
car las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero

395 Caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Perta. Excpeciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24
de noviembre de 2006, serie C, num. 158. Voto concurrente razonado del juez
Antonio Cangado Trindade, parrafos 2y 3.
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cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convenciéon no se
vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que apli-
can en los casos concretos y la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete alti-

ma de la Convencién.*”

En dicha sentencia, la Corte se centra en la obligacion del
Estado, y concretamente del Poder Judicial local, para realizar
“una especie de «control de convencionalidad» entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos”. Lo que no dice la
Corte es cudl es el fundamento para ordenar hacer el control de
convencionalidad a cargo del Poder Judicial local.

Esto es relevante, pues sabemos que el Estado es el obligado
a cumplir con sus obligaciones internacionales, inclusive las de
caracter convencional, y si no las cumple, entonces incurre en
responsabilidad internacional. Ahora bien, también sabemos que
el Estado se divide para su ejercicio en poderes separados, que se
encuentran en un sistema de pesos y contrapesos. Pero, precisa-
mente ese disenio del Estado es un asunto de su soberania inter-
na. Es decir, lo que al derecho internacional le interesa es que el
Estado obligado, o, dicho en forma mas precisa, que los sujetos
de derecho internacional, cumplan con sus obligaciones interna-
cionales, y para eso no es relevante quién o como se cumpla, pues
depende de la estructura que cada Estado tenga.

396 (Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, sentencia del 26 de septiembre de 2006, seric C,
nam. 154, parrafo 124.
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A partir del caso Almonacid, el control de convencionali-
dad interno se convirtié en una parte del sistema. La Corte IDH
mantuvo un proceso de ajuste en sus diferentes sentencias. Como
lo relata el juez de la Corte IDH, Ferrer Mac-Gregor, en el caso
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Perd, se precisa el CC en dos aspectos:

a. procede de oficio, es decir, sin necesidad de que las partes lo
soliciten;

b. “debe de ejercerse dentro del marco de sus respectivas com-
petencias y de las regulaciones procesales correspondientes, con-
siderando otros presupuestos formales y materiales de admisibili-

dad y procedencia”.*”

En el mismo caso de trabajadores, también es notable que el
término y el concepto de control de convencionalidad lo utilizo
el juez Antonio Cancado Trindade, de la siguiente manera:

2. Como vengo sosteniendo hace tantos afos, los recursos efec-
tivos de derecho interno, a los cuales se refieren expresamente
determinadas disposiciones de los tratados de derechos humanos,
integran la propia proteccion internacional de los derechos hu-
manos.

1. Al respecto, no hay que pasar desapercibido, tal como lo
sefiala la Corte en la presente Sentencia sobre el caso de los Tra-
bajadores Cesados del Congreso, que

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convenciéon Americana, sus jueces también estan some-
tidos a ella, lo que les obliga a velar por que el efecto util de la
Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicaciéon de
leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras,
los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no s6lo un control de
constitucionalidad, sino también de “convencionalidad” ex officio
entre las normas internas y la Convenciéon Americana, evidente-

397 Ferrer Mac-Gregor, op. cit., p. 198.
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mente en el marco de sus respectivas competencias y de las regu-
laciones procesales correspondientes...

3. O sea, los 6rganos del Poder Judicial de cada Estado Parte
en la Convencién Americana deben conocer a fondo y aplicar
debidamente no sélo el Derecho Constitucional sino también el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos; deben ejercer
ex officio el control tanto de constitucionalidad como de conven-
cionalidad, tomados en conjunto, por cuanto los ordenamientos
juridicos internacional y nacional se encuentran en constante
interaccién en el presente dominio de proteccién de la perso-
na humana. El caso de los Trabajadores Cesados del Congreso
plantea la cuestion, para estudios futuros sobre el tema del acceso
a la justicia, si la falta de claridad en cuanto al conjunto de los
recursos internos puede también conllevar a una denegacion de
justicia.?%8

Aqui, en este voto concurrente del juez Cangado Trindade
podemos destacar varios elementos, que después la Corte ha ve-
nido delineando en sus decisiones:

— Destaca el efecto util de la Convencién, como una pre-
misa fundamental en el control de la convencionalidad.

— Ll control de convencionalidad que los jueces estatales
realizan debe ser ex oficio.

— EI control de convencionalidad que los jueces realicen
debe ser “en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes”.

Ahora bien, en su desarrollo progresivo, el CC va delinean-
dose a través de las sentencias de la Corte. En un analisis detalla-
do de las sentencias de la Corte IDH, Miriam Henriquez tiene un
dato revelador: “Entre septiembre de 2006 a agosto de 2017, la

398 (Caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Pert. Excepciones, preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24
de noviembre de 2006, serie C, num. 158. Voto concurrente razonado del Juez
Antonio Cangado Trindade, parrafos 2y 3.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos dict6 185 senten-
clas en casos contenciosos, 36 de ellas mencionaron la voz «con-
trol de convencionalidad»...”.?* De las sentencias vemos cO6mo
se va delineando el concepto, y asi, vemos que

— El control de convencionalidad debia ser realizado sobre
todas las normas del sistema juridico, incluidas las nor-
mas constitucionales (caso Boyce y otros vs. Barbados).

— El control de convencionalidad incluye el deber de inter-
pretar las normas nacionales aun cuando éstas no sean,
en si mismas, inconvencionales (caso Radilla Pacheco);
ademas, en este caso se empez6 a utilizar el término con-
trol de convencionalidad, sin comillas.

— Se incluye entre los sujetos encargados de ejercer el con-
trol de convencionalidad no sélo a los jueces, sino tam-
bién “a los 6rganos vinculados a la administracién de jus-
ticia en todos los niveles” (caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs México, parrafo 225).

— Debe impactar la labor del Poder Legislativo en la crea-
cion de normas, que deben ser consistentes con el corpus
Jurts interamericano (caso Gelman vs. Uruguay); también,
la Corte complet6é la ampliacion del sujeto del control
expandié¢ndolo a toda autoridad puablica (parrafo 239).

— Ademas, con motivo de la supervisiéon del cumplimiento
del caso Gelman, en su parrafo 65 la Corte establecid
que el control de convencionalidad es concebido como
“una institucién que se utiliza para aplicar el Derecho
Internacional, en este caso el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, y especificamente la Convencion
Americana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de
este Tribunal”.

399 Henriquez Vifias, Miriam, “El control de convencionalidad interno.
Su conceptualizaciéon en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. XIX,
2019, p. 331.
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69. Respecto de la segunda manifestacion del control de conven-
cionalidad, en situaciones y casos en que el Estado concernido no
ha sido parte en el proceso internacional en que fue establecida
determinada jurisprudencia, por el solo hecho de ser Parte en la
Convenciéon Americana, todas sus autoridades publicas y todos
sus 6rganos, incluidas las instancias democraticas, jueces y demas
o6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles, estan obligados por el tratado, por lo cual deben ejercer,
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes, un control de convencionalidad tan-
to en la emision y aplicacion de normas, en cuanto a su validez
y compatibilidad con la Convencién, como en la determinacion,
juzgamiento y resolucion de situaciones particulares y casos con-
cretos, teniendo en cuenta el propio tratado y, segun corresponda,
los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte In-
teramericana.

JR— u A

El CC se encuentra a cargo de “todos los érganos del
Estado, incluidos sus jueces y demas 6rganos vinculados
a la administracion de justicia en todos los niveles” (caso
Liakat Ali Alibux vs. Surinam, parrafo 151).

— El CCc no sélo se cinie a los casos contenciosos, a las
supervisiones de cumplimiento, a las medidas provisiona-
les, sino también a las opiniones consultivas, “pues bus-
can la protecciéon de los derechos fundamentales de los
seres humanos”.

— El CC debe desarrollarse con dos condiciones: a) ex oficio,
y b) en el marco de las respectivas competencias del or-
gano destinatario y de las regulaciones procesales corres-
pondiente (esto esta contenido en veinticinco sentencias,
posteriores a 2009).*°

Esta evolucion, que es muy cuestionable en el marco del de-
recho internacional, ha hecho afirmar, con desbordado entusias-

400 Ihidem, p. 342.
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mo, que “los jueces nacionales se convierten en una especie de
jueces interamericanos”.*"!

En lo que se refiere al derecho aplicable en el CC, la Corte,
en el parrafo 262 del caso Masacre de Rio Negro vs. Guatemala,

estableci6:

262. Asimismo, este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia
que, cuando un Estado es parte de tratados internacionales como
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Conven-
cién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortu-
ra, y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Contra la Mujer, dichos tratados obligan
a todos sus 6rganos, incluido el poder judicial, cuyos miembros
deben velar por que los efectos de las disposiciones de dichos tra-
tados no se vean mermados por la aplicaciéon de normas o inter-
pretaciones contrarias a su objeto y fin. Los jueces y 6rganos vin-
culados a la administracién de justicia en todos los niveles estan
en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionali-
dad” entre las normas internas y los tratados de derechos huma-
nos de los cuales es Parte el Estado, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados
a la administracién de justicia, como el ministerio publico, deben
tener en cuenta no solamente la Convenciéon Americana y demas
instrumentos interamericanos, sino también la interpretaciéon que
de estos ha hecho la Corte Interamericana.

3. Contornos doctrinales del CC

En un ejercicio de sistematizacion de las decisiones jurispru-
denciales, y de acuerdo con la opinién de la doctrina,*” podemos
ver que el CC postula efectos vinculantes de sus decisiones en dos
niveles: inler pares, y de cosa juzgada respecto del Estado parte en

401 Ferrer, op. cit., p. 221.
402 Thafiez Rivas, Juana Maria, Control de convencionalidad, cit., pp. 80-134.

DR © 2020. Universidad Nacional Autdnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww.juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

DERECHO DE LOS TRATADOS. TEORIA Y PRACTICA 229

el proceso, y erga omnes, en cuanto que todas las sentencias de la
Corte Interamericana constituyen el ejercicio de interpretacion
ultima de la Convencién Americana, y, en consecuencia, en vir-
tud del principio pacta sunt servanda son obligatorias para todos los
Estados partes de dicha Convencion. Este argumento rompe con
el caracter relativo de la jurisprudencia internacional, a lo cual
nos referimos mas adelante.

Ademas, en el interior del Estado toda autoridad publica es
responsable de realizar el CC. Aqui se parte de la premisa de que
el Estado es el obligado directo de cumplir con sus obligaciones
internacionales, y éste se divide en varios poderes, por lo que és-
tos son los obligados indirectos.

En cuanto al objeto de control, la doctrina postula que “to-
das las normas y practicas estatales deben ser objeto del control
primario de convencionalidad”;*” en ese sentido desde la Consti-
tucion hasta la una decision judicial, pasando por leyes, decretos,
reglamentos, etcétera, son objeto de CC. Tal posiciéon coloca a
la Corte Interamericana como un 6rgano legislativo latinoame-
ricano.

El punto de referencia, o lo que se denomina “corpus juris in-
teramericano”, esta formado tanto por la Convencién Americana,
como punto de partida, como por otros tratados de derechos hu-
manos de América Latina, y la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana, incluyendo las opiniones consultivas, que cumplen la

funcién de un “control de convencionalidad preventivo”.***

4. Fundamento del CC

La doctrina que impulsa el CC encuentra su fundamento en
la Convencion Americana de Derechos Humanos y en la Con-
venci6on de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969."”

403 Ibidem, pp. 102 y 103.
0% Thidem, p. 134.
405 Ferrer, op. cit., p. 221.
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En principio, la Convencién Americana, en sus articulos
1.1, 20. y 29, establece la obligacion de respetar la Convencion
Americana,* y el deber de adoptar disposiciones de derecho
interno” y dar una interpretacion a favor de los derechos hu-
manos.'” Por supuesto, no hay una menciéon de como se debe
cumplir; es decir, no hay rastros del CC, pues, insisto, es cosa del
derecho interno de los Estados.

Por su parte, la Convencién de Viena de 1969 se refiere a dos
puntos fundamentales del derecho convencional internacional: el

106 Articulo lo. de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Obli-
gacion de Respetar los Derechos

“1. Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminaciéon alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicién social”.

407 Articulo 20. de la Convencién Americana de Derechos Humanos Deber
de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno.

“Si en el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo
1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter,
los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislati-
vas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades”.

408 Articulo 29 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Nor-
mas de Interpretacion

“Ninguna disposicion de la presente Convenciéon puede ser interpretada en
el sentido de:

a. permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce
y ¢jercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitar-
los en mayor medida que la prevista en ella;

b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de
acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados;

c. excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que
se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y

d. excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza”.

DR © 2020. Universidad Nacional Autdnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww.juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

DERECHO DE LOS TRATADOS. TEORIA Y PRACTICA 231

principio pacta sunt servanda* y la aparente supremacia del dere-

cho internacional en derecho interno.*"”

También aqui es posible observar que no hay una obligacién
para los Estados de realizar un ejercicio, como el del GC en el
ambito interno.

Este desarrollo de la Corte Interamericana tiene muchos
cuestionamientos; con razoén, pues si bien el derecho interna-
cional establece el imperativo para los sujetos del derecho in-
ternacional, de cumplir con sus obligaciones internacionales (de
ahi el principio pacta sunt servanda, columna vertebral del orden
juridico internacional), y de no invocar el derecho interno en el
incumplimiento de dichas obligaciones (aqui se olvida que este
aparente monismo internacional esta atenuado con una referen-
cia al derecho constitucional interno, de conformidad con el ar-
ticulo 46 de la Convencién de Viena 69); sin embargo, en ningtin
momento el derecho internacional ordena qué es lo que debe
hacer internamente el Estado. Esto, en virtud de su soberania,
del principio de autodeterminacion de los pueblos, que incluye
la posibilidad de determinar su estructura organica interna. Es
decir, el derecho internacional establece la obligacién de cum-
plir, pero no dice cémo. Desde luego, salvo lo que establece el
documento creador de la Corte Interamericana, concretamente
de la Convencién Americana.

Evidentemente, para el derecho internacional sera suficiente
que se dicte una sentencia por un tribunal internacional y que el
Estado la cumpla, y que, en general, ¢l cumpla con sus obligacio-
nes internacionales. Al derecho internacional no le interesa cual

109 “ARTICULO 26.
Pacta sunt servanda
Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe”.
O “ARTiCULO 27.
El derecho interno y la observancia de los tratados
Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificaciéon del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”.
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es la estructura interna para cumplirla ni cémo la cumple. Crear
y dictar un sistema de control de convencionalidad para que fun-
cione en lo interno es un exceso.

Fundamentar que el Estado tiene obligacion de realizar un
CC en los términos de la Corte Interamericana con base en los
principios de “efectividad de la norma internacional” y de su
“efecto atil”, es un exceso, pues esos principios solo establecen
que se cumplan las obligaciones internacionales.

De un analisis de la Convencién Americana podemos con-
cluir que en ningtn lado encontramos que la Corte Interame-
ricana esté facultada para establecer la obligacion de que los
Estados cumplan de tal o cual manera con sus obligaciones in-
ternacionales. El método de control de convencionalidad es un
aporte nuevo de los jueces con una tendencia constitucionalista
en la Corte Interamericana, que soslaya los parametros del dere-
cho internacional, como la relatividad de las sentencias y la auto-
determinacion de los pueblos.

Cuando a principios del siglo XX los juristas miembros del
comité asesor que disefiaron el que fue el antecedente del articulo
38-1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, después
de un serio y fuerte debate, consideraron que la jurisprudencia
y la doctrina eran “...medios auxiliares para la determinacion
de las reglas de derecho...”; por supuesto que no se iban a ima-
ginar que un siglo mas tarde esas dos fuentes auxiliares iban a
ser fuentes principales del derecho internacional, de acuerdo con
una corriente importante de juristas. Aunque hay que decir que
esa corriente tiene sus detractores, con mucha razén.*!!

En realidad, desde nuestra perspectiva, en materia de dere-
chos humanos, lo mas importante (que se cumplan las sentencias
de la Corte Interamericana) no es crear un sistema exuberante de
obligaciones al Estado sin una base solida. Por ejemplo, el cum-

#11 Aguilar Cavallo, Gonzalo, “Obligatoriedad del control de convencionali-

dad a la luz del derecho de los tratados”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
México, t. XIX, 2019, pp. 357-398.
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plimiento de las sentencias de la Corte Interamericana todavia
lleva a un camino tortuoso para las victimas, después de un litigio
largo y sinuoso ante el sistema interamericano.*'?

Ahora bien, si la practica de los Estados de América Latina
adopta el método de CC y encontramos una practica general,
armonica, podemos decir que estamos en presencia de una cos-
tumbre regional.

5. El CC en México

El control de convencionalidad no es una figura nueva en el
derecho mexicano. Témese en cuenta el texto del articulo 133
constitucional, que establece: “Los jueces de cada Estado se arre-
glaran a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las dis-
posiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o
leyes de los Estados”. El texto es claro, y permite a los jueces que
realicen lo que ha sido denominado “control de la convenciona-
lidad”. Sin embargo, el Poder Judicial federal dict6é una serie de
resoluciones que desconocieron el poder difuso.

En efecto, este control, al que se le llamo “difuso”, de conven-
cionalidad, a partir de 1935 fue prohibido por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (SCJN) a través de una decision; de esa
manera, “haciendo una interpretacién sistematica de la Consti-
tucién debia concluirse que esta solo otorgaba atribuciones de
control constitucional al Poder Judicial de la Federacion y no asi

a los tribunales locales” *1®

412 Centro de Derechos Humanos de la Montafia “Tlachinollan”, “Imple-
mentacion de las sentencias de la Coorte Interamericana en los casos de Inés Fer-
nandez Ortega y Valentina Rosendo Canta”, en Corzo, Edgar y otros, Impacto de
las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, México, Tirant lo Blanch-
Corte Interamericana de Derechos Humanos-UNAM, 2013, pp. 139-157.

413 Arenas Batiz, Carlos Emilio, “Control difuso de constitucionalidad. Su
fundamento esta en la relectura del articulo 133 constitucional. Que ahora si
dice lo que siempre dijo”, en Orozco Henriquez, J. Jesas (coord.), Proteccién a los
derechos humanos. Perspectivas nacionales e interamericanas, México, UNAM, El Cole-
gio Nacional-Porraa-IMDPC, 2018, p. 27.
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En efecto, en 1935, la Segunda Sala de la SCJN, en el Ampa-
ro en revision 2873733, dicto la siguiente tesis de jurisprudencia:

LEYES ANTICONSTITUCIONALES, DETERMINACION DE LAS: Si
bien el articulo constitucional, dispone que los Jueces de cada Es-
tado se arreglaran a la Constitucion, a las leyes que emanan de
ellay alos tratados, a pesar de las disposiciones en contrario, que
pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados, para
determinar si una ley local es o no contraria a la Constitucion, se
requiere que, previamente, haya sido resuelto el caso por los tribu-

nales competentes que no pueden ser sino los federales.**

Como se ve, “de un plumazo” se modificé el texto de la Cons-
titucion, al insistir en el control concentrado de la Constitucion.
Esta tesis fue reiterada en 1999, por otra, que dice:

CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS
GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONS-
TITUCION. El texto expreso del articulo 133 de la Constitucién
Federal previene que “Los jueces de cada Estado se arreglaran a
dicha Constitucion, leyes y tratados a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los
Estados” esta SCJN considera que el articulo 133 constitucional,
no es fuente de facultades de control constitucional para las au-
toridades que ejercen funciones materialmente jurisdiccionales,
respecto de actos ajenos, como son las leyes emanadas del propio
Congreso, de sus propias actuaciones, que les permitan desco-
nocer unos y otros, pues dicho precepto debe ser interpretado a
la luz del régimen previsto por la propia Carta Magna para ese
efecto.””

Asi, la SCJN adopté un modelo concentrado, que durd hasta
2011. Lo interesante —y podemos decir “curioso”—, fue que esta

Y4 Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, t. XLVI, p. 948, Registro
Tus: 334865.

415 Tesis P.7]. 74/99, Semanario de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. X,
agosto de 1999, p. 5, Registro Ius: 193435.
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interpretacion, en donde no se debi6 interpretar, pues la letra de
la Constitucion es clara, significd una reforma constitucional en-
cubierta ante el silencio total de todo el mundo. Pero en mas de
medio siglo, otra vez las cosas cambiaron. La SCJN, en vuelco
de 180 grados, en diciembre de 2011, cambid, sin mucha argu-
mentacion, su postura concentrada, con la siguiente tesis:

CONTROL DIFUSO. Con motivo de la entrada en vigor de los pa-
rrafos segundo y tercero del articulo lo. Constitucional modifica-
do mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Fede-
raciéon el diez de junio de dos mil once, debe estimarse que han
quedado sin efectos las tesis jurisprudenciales P./j. 73/99 y P./].
74/99, de rubros: “CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION.
ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDE-
RACION” Y “CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE
NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA
CONSTITUCION” *10

Al mismo tiempo, la SCJN dict6 la siguiente tesis:

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFICIO EN UN MODELO
DE CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD... Estos man-
datos contenidos en el articulo lo. constitucional, reformado me-
diante Decreto publicado Diario Oficial de la Federacion de 10 de
junio de 2011, deben de interpretarse junto con lo establecido por
el diverso 133 para determinar el marco dentro del que debe reali-
zarse el control de convencionalidad ex oficio en materia de dere-
chos humanos a cargo del Poder Judicial el que debera de adecuar-
se al modelo de control de constitucionalidad existente en nuestro
pais. Es en la funcion jurisdiccional, como estd indicado en la diltima parte del
articulo 133 en relacion con el articulo 1o. Constitucionales, en donde los jueces
estdn obligados a preferir los derechos humanos contenidos en la Constitucion
y en los tratados internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario
que se encuentren en cualquier norma inferior. Si bien los jueces no pue-

H6  Tesis aislada PLXVII/2011 2011 (9a.) Pleno de la SGJN. Décima Epoca.
Semanario fudicial de la Federacion y su Gaceta, libro 111, diciembre de 2011, tomo I,
p- 535.
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den hacer una declaraciéon general sobre invalidez o expulsar del
orden juridico las normas que consideren contrarias a los derechos
humanos contenidas en la Constitucién y en los tratados (como si
sucede en las vias de control directas establecidas expresamente en
los articulos 103, 105y 107 de la Constitucion) si estan obligados a
dejar de aplicar las normas inferiores y en los tratados en la mate-
ria'!’ (las cursivas son nuestras).

Desde nuestra perspectiva, otra vez la SCJN hace una inter-
pretacion incorrecta del articulo 133, pues si bien se benefician
los derechos humanos, lo cual ya de por si es un gran mérito, por
otra parte, es sesgada la interpretacion, pues como se ve en el
parrafo en cursivas, se habla de restablecer el control de conven-
cionalidad ex oficio en materia de normas de derechos humanos
contenido en la Constitucion y en los tratados internacionales.
Pero el articulo 133 no hace la distincion entre tratados que con-
tengan derechos humanos y los que no los tengan. Hace referen-
cia en términos generales a los tratados. Si se restablece el control
difuso como esta en la Constitucion en su articulo 133, se refiere
a todos los tratados internacionales (nos referimos a todos los tra-
tados en su gran amplitud, de caracter comercial, de limites, de
medio ambiente, etcétera).

A. Caso Radilla Pacheco y la decision de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, Varios 912

Indudablemente, la sentencia dictada por la Corte Interame-
ricana en el caso Radilla Pacheco fue un parteaguas en el sistema
juridico mexicano.*'® En efecto, en un paragrafo sobresaliente, la
Corte Interamericana establecio:

H7 Tesis aislada P LXVII/2011 (9a.). Pleno de la SCJN. Décima Epoca.
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro 111, diciembre de 2011, t. 1, p.
535. Registro 160589.

418 Gémez-Robledo Verduzco, Alonso, “Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso Radilla Pacheco vs. México, sentencia del 23 de noviembre de
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339. En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha es-
tablecido en su jurisprudencia que es consciente de que los jueces
y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley vy, por ello,
estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordena-
miento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de
la Convencién no se vean mermados por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio carecen de efec-
tos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer un “control
de convencionalidad™ ex officio entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder fudicial debe
lener en cuenta no solamente el tratado, sino lambién la interpretacién que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete viltima de la Convencion
Americana*" (las cursivas son nuestras).

Por lo que vemos, son sobresalientes los siguientes puntos:

— El Poder Judicial debe ejercer un “control de conven-
cionalidad” entre las normas internas y la Convencion
Americana.

— Tal CGC debe ser ex oficio.

— Ademas, el CC debe ser en el marco de las respectivas
competencias del Poder Judicial y de las regulaciones
procesales correspondientes.

— En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencién Americana.

2009 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas)”, Anuario Mexicano

de Derecho Internacional, México, vol. XI, 2011, pp. 561-591.

419 Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, Corte Interameri-

cana de Derechos Humanos; sentencia del 23 de noviembre de 2009 (excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas), paragrafo 339.
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Hay que observar el lenguaje cauteloso: “debe tener en cuen-
ta”, que no implica una obligacién de aplicar la jurisprudencia,
en su totalidad, de la Corte Interamericana. Ahora bien, como
una reaccion al caso Radilla, y con base en el principio pacta sunt
servanda, la SCJN dict6 la resolucion Varios 912/2010, en donde
se tocan puntos claves en la recepcion de la sentencia de la Corte

IDH:*°

— Establece la obligatoriedad de la sentencia de la Corte
IDH.

— Establece que el control de convencionalidad lo deben
ejercer todos los jueces del pais.

— Establece que, en dado caso, el juez que realice el control
de convencionalidad aplica o no aplica la ley contraria a
las normas de derechos humanos contenidos en los trata-
dos internacionales.

— La Corte da los parametros de interpretacion y de fun-
cionamiento del control de convencionalidad.*”!

B. La contradiccion de tesis 293/201 1

La SCJN;, en un proceso de aclaracién sobre el alcance de los
derechos humanos contenidos en la reforma del articulo lo. de
2011, ha dictado varias resoluciones, como la contradiccion de te-
sis 293/2011 entre las sustentadas por el Primer Tribunal Cole-
giado en Materia Administrativa y el trabajo del Décimo Primer
Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Pri-
mer Circuito.

Precisamente, la jurisprudencia derivada de la contradic-
cion de tesis 293/2011 es resultado de un debate en el seno de

#20° Rodriguez Huerta, Gabriela, La incorporacion y aplicacién del derecho interna-
ctonal en el orden juridico mexicano, México, Tirant lo Blanch, 2015, p. 207.

421 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, expediente Varios 912/2010,
ponente Margarita Beatriz Luna Ramos, encargado del engrose, Jos¢ Ramon

Cossio Diaz, 14 de julio de 2011.
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la SCJN, en donde se encontraron la postura del ministro Arturo
Saldivar, quien fue ponente en el asunto que planteaba el con-
cepto de “bloque de constitucionalidad de derechos humanos”,
que se formaba por la Constituciéon mas los derechos humanos
de indole internacional, bloque dentro del cual estas normas en
materia de derechos humanos no se relacionaban entre si en tér-
minos de jerarquia.*”? Aparentemente, en aras de consenso, pues
el asunto no contaba con la aprobacién necesaria para su adop-
ci6n, el ministro ponente tuvo que dejar a un lado la expresion de
“bloque de constitucionalidad”, y prevalecié una interpretacion
de los articulos lo., 15y 133 de la Constitucion, propuesta por el
ministro Franco en tres ideas concretas:**

— Ll articulo 133 establece la primacia de la Constitucién,
y los tratados internacionales se colocan debajo de la
misma Constitucion.

— El articulo lo. hace una excepcion: las normas de los de-
rechos humanos se incorporan al sistema juridico interno
con rango constitucional.

— Sin embargo (aqui esta el asunto mas polémico y critica-
do), se propuso que debieran prevalecer las restricciones
constitucionales, frente al contenido de los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos.

Asi, la jurisprudencia derivada de la contradiccién de tesis
29372011 contiene dos tesis de jurisprudencia. La primera juris-
prudencia establece:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y
EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PA-
RAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL,
PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION
EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE
ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL.

422 Arenas Batiz, Carlos Emilio, “Control difuso...”, cit., p. 64.
423 Idem.
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El primer parrafo del articulo lo. constitucional reconoce un
conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucion
y los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano
sea parte. De la interpretacién literal, sistematica y originalista
del contenido de las reformas constitucionales de seis y diez de
junio de dos mil once, se desprende que las normas de derechos
humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan en
términos jerarquicos, entendiendo que, derivado de la parte final
del primer parrafo del citado articulo lo., cuando en la Constitucion
haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se deberd
estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el principio que le brin-
da supremacia comporta el encumbramiento de la Constitucion como norma
Jundamental del orden juridico mexicano, lo que a su vez implica que el resto
de las normas juridicas deben ser acordes con la misma, tanto en un sentido
Jormal como material, circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha evo-
luctonado a raiz de las reformas constitucionales en comento es la
configuraciéon del conjunto de normas juridicas respecto de las
cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico
mexicano. Esta transformacion se explica por la ampliacion del
catalogo de derechos humanos previsto dentro de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente
puede calificarse como parte del conjunto normativo que goza
de esta supremacia constitucional. En este sentido, los derechos
humanos, en su conjunto, constituyen el parametro de control de
regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la
validez de las normas y actos que forman parte del orden juridico

mexicano (las cursivas son nuestras).***

La jurisprudencia es disfuncional, derivada de transformar
la Constitucion con parches, y no en forma armoénica. En efec-

424 Contradiccion de tesis 293/2011, entre las sustentadas por el Primer Tri-
bunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer
Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.
3 de septiembre de 2013. Mayoria de diez votos de los ministros: Alfredo Gutié-
rrez Ortiz Mena, quien se reservo su derecho a formular un voto concurrente;
Margarita Beatriz Luna Ramos y Luis Maria Aguilar Morales. Ponente: Sergio
A. Valls Hernandez. Secretario: Luis Javier Guzman Ramos.
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to, al reformar el articulo lo., con una tendencia a convertir a
las normas de derechos humanos de origen convencional como
parte de la Constitucion, sin modificar el articulo 133, trae por
consecuencia que las normas de derechos humanos excepcional-
mente se conviertan en normas constitucionales, y el control de
constitucionalidad se ejerza sélo sobre estas normas, dejando fue-
ra todos los demas tratados, en contravencion de lo que dispone
el articulo 133, que en el control de convencionalidad no hace
ningun distingo.

En efecto, esta excepcion se refiere a que la Constitucion pre-
valece aun cuando sus normas contradigan los estandares inter-
nacionales de derechos humanos a los cuales se refiere el articulo
lo., lo cual seria comprensible, dada la supremacia constitucional
que establece el articulo 133, pero contradictorio con la idea de
conformarse con los estandares internacionales de derechos hu-
manos, y, por otra parte, constituir un bloque de constitucionali-
dad con las normas de derechos humanos de origen constitucio-
nal y de derecho internacional convencional.

En realidad, éste es un gran revés para los derechos humanos,
pues la Constituciéon de 1917 contiene algunas normas que no
van de acuerdo con los estandares de derechos humanos que en-
contramos en el siglo XXI. Ademas, las hipotéticas contradiccio-
nes que pudieran existir entre las normas de derechos humanos
de origen constitucional con las de origen convencional podrian
resolverse con la aplicacion del principio general de derecho
pro homine, o pro persona, como la Constitucion en su articulo lo.
lo denomina.

Otra tesis adoptada por la SCJN es la relativa al lugar que
ocupa la jurisprudencia de la Corte Interamericana:

JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXI-
CANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA.

Los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, con independencia de que el Estado Mexi-
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cano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan
vinculantes para los Jueces nacionales al constituir una extension
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, toda vez
que en dichos criterios se determina el contenido de los derechos
humanos establecidos en ese tratado. La fuerza vinculante de la
jurisprudencia interamericana se desprende del propio mandato
establecido en el articulo 1 constitucional, pues el principio pro
persona obliga a los Jueces nacionales a resolver cada caso aten-
diendo a la interpretacion mas favorable a la persona. En cumpli-
miento de este mandato constitucional, los operadores juridicos
deben atender a lo siguiente: (1) cuando el criterio se haya emitido
en un caso en el que el Estado Mexicano no haya sido parte, la
aplicabilidad del precedente al caso especifico debe determinarse
con base en la verificacion de la existencia de las mismas razones
que motivaron el pronunciamiento; (ii) en todos los casos en que
sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia interamericana
con la nacional; y (ii1) de ser imposible la armonizacion, debe apli-
carse el criterio que resulte mas favorecedor para la protecciéon de

los derechos humanos.*?

Esta tesis de jurisprudencia choca de plano con el caracter re-
lativo de la jurisprudencia contenida en el articulo 38, fraccion I,
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, y trae un efecto
doble. Primero, hace una extraia preferencia por la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, haciendo
caso omiso de todas las resoluciones de otros 6rganos de control
internacional a los que México estad comprometido. El razona-
miento para concederle a las sentencias de la Corte un caracter
obligatorio, es que este 6rgano judicial internacional es el intér-
prete ultimo de la Convencién Americana, y México es parte de
la Convencion; ergo, todas las sentencias son obligatorias, lo cual
es un sofisma, pues si se acepta tal argumentacion, entonces todas
las resoluciones de los 6rganos de control de los tratados interna-
cionales son obligatorias, pues también son el intérprete Gltimo
del respectivo tratado.

425 Idem.
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Segundo, al considerar a todas las sentencias como obligato-
rias, en la practica se esta convirtiendo a la Corte Interamericana
en un legislador interamericano, como un superpoder, que, hay
que decirlo, no cuenta con el respaldo democratico, porque no
es elegido democraticamente, como seria todo Poder Legislativo.

Ahora bien, otra tesis jurisprudencial criticada por la doc-
trina, porque “afecta la aplicaciéon correcta del articulo lo.
constitucional”,*® es la que establece que la “jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién no es susceptible de so-
meterse a control de constitucionalidad y/o convencionalidad ex
officio por 6rganos jurisdiccionales de menor jerarquia”.*”’

El Poder Judicial federal, con base en una serie de decisiones,
ha venido delineando el control de convencionalidad a imagen y
semejanza del rumbo que le va fijando la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Citamos como ejemplo las siguientes te-
sis de jurisprudencia:

— CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO.
SU APLICACION ES DE NATURALEZA SUBSIDIARIA O COM-
PLEMENTARIA DEL SISTEMA JURIDICO MEXICANO.*®

— CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO.
CUANDO UN DERECHO HUMANO ESTE RECONOCIDO
EN NORMAS DE AMBITOS DISTINTOS, UNO NACIONAL
Y OTRO INTERNACIONAL, EL JUEZ NO DEBE EJERCER-
LO EN TODOS LOS CASOS PARA RESOLVER UN CASO
CONCRETO, SINO REALIZAR UN EJERCICIO PREVIO DE
PONDERACION ENTRE AMBAS PARA VERIFICAR CUAL DE

426 Ortiz Ahlf, Loretta, Régimen interno e internacional de los tratados, México,
ELD, Tirant lo Blanch, 2017, p. 117.

127 Tesis: PJ. 64/2014 (10a.) Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
2008148. Pleno, libro 13, diciembre de 2014, tomo I, p. 8.

#28  Quinto Tribunal Colegiado de Circuito del centro auxiliar de la tercera
region. Décima Epoca; Registro: Instancia: tribunales colegiados de circuito;
tipo de tesis: jurisprudencia; fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion;
libro 4, marzo de 2014, tomo II; Materia(s): Comun; Tesis: (III Regién) 5o0. J/8
(10a.).
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ELLAS CONCEDE UNA MAYOR EFICACIA PROTECTORA A
LA PERSONA.*?

— TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMA-
NOS. EL HECHO DE QUE SE APLIQUEN EN DETERMI-
NADA INSTITUCION JURIDICA POR CONTEMPLAR UNA
PROTECCION MAS BENEFICA HACIA LAS PERSONAS, NO
IMPLICA INOBSERVAR LOS PRESUPUESTOS PROCESALES
QUE LA REGULAN ESTABLECIDOS EN LA LEGISLACION
LOCAL APLICABLE.**

En suma, el control de la aplicacién de los tratados interna-
cionales tiene dos facetas: la internacional, y ahora la interna.
La primera es una instituciéon nada novedosa, que se ha desa-
rrollado hasta convertirse en una base del sistema convencional
internacional, y en forma destacada de los tratados de derechos
humanos. Ahora bien, el “control de convencionalidad”, como se
denomina, ha tenido un desarrollo original, que st bien lo encon-
tramos en la Constitucién mexicana de 1917, es evidente que ha
tenido un desarrollo vertiginoso en una parte de la doctrina de
ascendencia constitucional, inspirada, precisamente, en el con-
cepto y funcionamiento del control constitucional en derecho in-
terno. E1 CC también encuentra en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana su principal impulsor.

Desde la perspectiva del derecho internacional, el CC no tie-
ne mucha solvencia, pues convierte a la Corte Interamericana en
una especie de legislador de la regién, contradiciendo, en prin-

#29 Quinto Tribunal Colegiado de Circuito del centro auxiliar de la tercera
region. Décima Epoca; Registro; instancia: tribunales colegiados de circuito;
tipo de tesis: jurisprudencia; fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion;
libro 2, enero de 2014, tomo IV; materia(s): constitucional; tesis: IX. lo. J/4
(10a.).

430 Primer Tribunal Colegiado del Noveno Circuito. Décima Epoca; Regis-
tro; instancia: tribunales colegiados de circuito; tipo de tesis: jurisprudencia;
fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; libro 2, enero de 2014, tomo
IV; materia(s): constitucional; tesis: IX. lo. J/4 (10a.).
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cipio, al caracter horizontal del derecho internacional y a las ca-
racteristicas de la jurisprudencia, como una fuente auxiliar. Aun-
que, ciertamente, hay la expectativa de que el CC se convierta
en una instituciéon de naturaleza consuetudinaria, dependiendo
de la practica y la opinio juris de los Estados de la regién, que no
constatamos, por exceder los propositos de este trabajo.
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