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1. INTRODUCCION

os derechos humanos tienen un origen y dos formas de expresarse. El
origen esta en el derecho natural. Las formas de expresarse estan en
las Constituciones y en los tratados internacionales.'

En las Constituciones pueden, a su vez, provenir de dos fuentes que equi-
valen a dos definiciones ideologicas: el iuspositivismo, y entonces seran
otorgados por el Estado, o el iusnaturalismo, para el que provienen del de-
recho natural y el Estado solo los reconoce. Por su parte, en los tratados
encuentran su origen en el derecho natural y en el ius cogens.

Las ultimas cuatro décadas han tenido una consecuencia especial. La
revolucion electronica “achico” notablemente al mundo. Se internaciona-
lizaron los procesos de produccion, comercializacion y financieros. Como
efecto de la “globalizacion”, proliferaron los pactos internacionales de toda
indole, con particular trascendencia los de derechos humanos. Esto intensi-
fico la polémica sobre la jerarquia de los 6rdenes juridicos nacionales frente
a los tratados.

Meéxico fue iuspositivista de 1917 al 2011 en que reform6 su Constitu-
cion. Durante ese periodo, sin temor a exagerar, suscribidé cuanto tratado
le fue presentado (a febrero del 2013 tiene 1,374 tratados en vigor de los
que mas de 180 son de derechos humanos). Lo primero es resultado de su
soberania nacional. Los segundos también, pero disefiados e impuestos por
una “soberania” internacional, insisto, con especial fuerza los relativos a los
derechos humanos. ?

En la primera parte, se hace referencia basica al surgimiento, contempo-
raneo, de los derechos humanos en el mundo occidental. En la segunda, se
explica la “constitucionalizacion del Derecho internacional". En la tercera,
se aborda el caso mexicano y el problema de la jerarquia de los tratados

"'A lo largo de esta trabajo se aplicara el concepto de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados que en su articulo 2, inciso a) establece: “Se entiende por “tratado” un
acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional,
ya conste en un instrumento Gnico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea
su denominacion particular”. Para este trabajo nos referiremos, indistintamente, a tratado,
convenio, pacto, entre varios otros.

2 Consultado en: www.segob.gob.mx/orden juridico nacional.
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versus el orden juridico mexicano. Finalmente, en la cuarta, se analizan los
controles constitucionales, particularmente, de la constitucionalidad y de
convencionalidad. Al final se inserta una conclusion.

II. LoS DERECHOS HUMANOS

Por mucho tiempo hablar de derechos humanos supuso hablar del enfrentamien-
to entre el pueblo y el Estado. Durante los siglos del absolutismo real, los dere-
chos humanos eran practicamente inexistentes a pesar de su origen naturalista.
Un origen que mas bien era usado por los reyes para justificar su poder absoluto
sobre sus subditos y que, por tener de su parte a los ejércitos, imponian sobre
cualquier derecho humano de la poblacion.

Desde ahi, no obstante su pretendido origen natural y, por lo tanto, universal,
los derechos humanos fueron siempre una cuestion de indole nacional. Son las
épocas en que el concepto de soberania no acepta ingerencias trasnacionales. La
soberania es el poder absoluto, “al interior todo por debajo de ella; nada superior
a ella en el exterior”. El poder absoluto de la soberania sélo tiene dos limites:
debe ser base para la definicion de un orden juridico nacional y debe respetar la
soberania de otras naciones.

El respeto a las otras naciones significa un “no te metas en sus asuntos inter-
nos” y la exigencia de establecer un orden juridico significa que la soberania
no puede promover la anarquia en la vida social. La soberania es la expresion
maxima del nacionalismo juridico y politico.

Por lo tanto, los derechos humanos son una cuestion nacional. Durante el
absolutismo real son ignorados (como lo seran en tiranias y dictaduras de la
historia reciente). La lucha del individuo es por su valoracion (o revaloracion)
como eso, como ser humano. Por lo tanto, luchara por la defensa de sus dere-
chos humanos y el reconocimiento y respeto del Estado hacia ellos. Esta es la
via para revalorar al hombre y hacerlo pasar de siervo a ciudadano con plenos
derechos individuales y sociales y con un Estado que se los garantiza.

En el mundo contemporaneo, el absolutismo real llegara a su fin después de
mas de 500 afios de lucha en Inglaterra y de 100 afios luego de una guerra de
independencia en Estados Unidos y de una sangrienta revolucion en Francia. Al
final de ésta tltima, los ciudadanos disefiaran una Constitucion que le fija limi-
tes al Estado: el respeto a los derechos del hombre y una division de poderes,
ambos como condicidn para evitar nuevos absolutismos.

Sin embargo, la definicion y defensa de los derechos humanos sigue sien-
do algo nacional. Cada Estado los establecera. En México, por ejemplo, a la
ocurrencia de Venustiano Carranza, a los derechos publicos subjetivos se les
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denominé garantias individuales. Después se afiadiran las garantias sociales. Es
iuspositivista porque solo existiran los derechos humanos que otorga el Estado,
cuya satisfaccion se compromete a garantizar el mismo Estado.

Bajo este enfoque, la historia de los derechos humanos puede ser muy larga,
pero en la era contemporanea la podemos situar, por su cronologia, en Inglate-
rra, los Estados Unidos y Francia.

Como nos relata Amnistia Internacional a través de Amnistia de Catalunyia:

Durante el siglo xvii, en Inglaterra, se producen tres hechos relevantes:

La Peticion de Derechos (1628), que protegia los derechos personales y patrimo-

niales.

El Acta de Habeas Corpus (1679), que prohibia las detenciones sin orden judicial.

La Declaracion de Derechos (1689), que consagraba los derechos recogidos en los

textos anteriores.

Cien afios después,

Las primeras grandes declaraciones se produjeron en las colonias inglesas de Nor-
teamérica, impulsadas por sus conflictos con la corona inglesa:

En junio del 1776, Virginia proclamo6 su Declaracion de Derechos.

El 4 de julio de 1776 tiene lugar la Declaracion de Independencia de los Estados
Unidos.

Las otras colonias de la inicial Confederacion hacen también declaraciones de de-
rechos parecidas a la de Virginia.

La guerra de independencia, después de un ensayo “confederacionista”, dara pie a
la creacion —a nivel mundial— del Estado Federal en la primera Constitucion escrita
—también a nivel mundial- emitida en 1787:

Sin embargo, esta Constitucién no contuvo una declaracion de derechos de las per-
sonas. Sera hasta 1791, con las diez primeras enmiendas... la Carta de Derechos
(Bill of Rights), que se establece que el Congreso no puede limitar determinados
derechos individuales: la libertad de expresion, de asamblea, de culto religioso, de
formular peticiones al gobierno en caso de agravios, a no padecer castigos crueles,
ano sufrir investigaciones e imputaciones irrazonables, a tener garantizados proce-
so0s justos, rapidos y con un jurado imparcial.

Finalmente,

En Europa, en 1789 se proclama en Paris la Declaracion de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano. Otorgaba derechos como: la presuncion de inocencia, la li-
bertad de opinion y de religion, la libertad de expresion y a la propiedad. También
principios fundamentales: el derecho a la resistencia contra la opresion, el sistema
de gobierno representativo, la primacia de la ley y la separacion de poderes.
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A la Declaracion francesa de 1789, le siguié en 1793 una segunda. Enunciaba al-
gunos nuevos derechos, como el derecho a la asistencia, el derecho al trabajo y
el derecho a la instruccion. En 1795, se proclamé una tercera Declaracion, mas
restrictiva que, entre otras cosas, suprimia todos los nuevos derechos de la Decla-
racion de 1793.

Y, por ultimo:

(Respecto a) la discriminacion de las mujeres, (se) resaltan las aportaciones de
Olimpia de Gouges en Francia (“Declaracion de los Derechos de la Mujer y la Ciu-
dadana”, 1791) y Mary Wollstonecraft en Inglaterra (“‘Vindicacion de los Derechos
de la Mujer”, 1792).

Por lo que, concluye: .. .historicamente queda demostrado que... cualquier
avance... en el progreso del reconocimiento de los derechos humanos, repre-
senta... un enfrentamiento entre el poder y un sector contrario a él...”.?

En época mas reciente, hay plena coincidencia en que las atrocidades de la
Segunda Guerra Mundial dejaron muchas ensefianzas y consecuencias. Entre
ellas, la necesidad de proteger los derechos humanos, mismo si para ello es pre-
ciso rebasar el orden juridico de un Estado que es insuficiente para defenderlos
o0 que agravia los derechos humanos. Pero, esto tltimo requiere la existencia de
un orden internacional que precise y defienda los derechos humanos.

En este sentido, el concepto de soberania evoluciona: “La soberania la de-
bemos entender como la facultad exclusiva de un pais de dictar sus propias
leyes... Sin embargo, debemos entender que en uso de esa soberania se celebra-
ron los tratados y que su contenido tiene vigencia en los territorios pactantes”.*

Se inicia la evolucion del Derecho internacional publico que pasara de s6lo
tener como sujetos a los Estados nacionales para incorporar como sujetos a las
personas fisicas. La defensa de los derechos humanos se convertird en una cues-
tion transnacional que debe regir la vida internacional y la nacional.

La Carta de la ONU, en 1945, y la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, en 1948, inauguran el “Derecho internacional de los derechos hu-
manos”. A partir de ellos proliferaran instrumentos internacionales que, con el
tiempo, se sobrepondran a los 6rdenes juridicos nacionales y conformaran lo
que también se ha dado en llamar la “Carta Internacional de los Derechos Hu-
manos”’. En América, se fue conformando el sistema interamericano de dere-
chos humanos, cuyos principales componentes son:

3 Consultado en: www.amnistiacatalunyia.org/edu/es/contacto.html
4 PacHEco PuLpo, Guillermo, Control de convencionalidad, México, Porraa, 2012, p. 41.
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III. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO INTERNACIONAL

El paso del orden nacional al internacional es bien concebido y descrito por
Eduardo Ferrer MacGregor cuando habla de la internacionalizacion del derecho
constitucional y la constitucionalizacion del Derecho internacional.

La primera, la internacionalizacion del Derecho constitucional, obedece a que:

Los decélogos de los derechos y sus garantias previstas en las Constituciones na-
cionales resultaron insuficientes. La necesidad de que los Estados nacionales se
unieran para emitir documentos internacionales donde reconocieran los derechos
humanos a manera de un estandar internacional y se establecieran 6rganos de su-
pervision y control, se hizo patente después de la Segunda Guerra Mundial.

(En este sentido, la Declaracion de la ONU de 1948) compuesta de tan sélo 30
articulos, constituye el primer paso de la internacionalizacién del derecho constitu-
cional en cuanto establece un catdlogo de derechos humanos para la humanidad. ..
Si bien la declaracion, en principio, carece de fuerza juridica. .. progresivamente se
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le ha otorgado caracter vinculante, sea por los tribunales internacionales regionales,
incluso por los propios ordenamientos y tribunales internos. >

La segunda, la constitucionalizacion del Derecho internacional, tiene que ver
con la aceptacion por un Estado de los derechos y obligaciones que genera la
suscripcion de un tratado. Es importante tener presente, como se reafirma mas
adelante, que tratados y Derecho interno se funden en un solo orden juridico y
ambos deben ser cumplimentados. El problema radica en el orden jerarquico
de ese orden juridico y en la clasificacion de los tratados. México no tiene una
posicion “definitiva” en este respecto. El mismo autor nos explica:

Una de las manifestaciones mas claras sobre esta constitucionalizacion del dere-
cho internacional lo constituye el otorgar jerarquia constitucional a los tratados
internacionales en materia de derechos humanos. .. Incluso, determinados ordena-
mientos constitucionales otorgan jerarquia supraconstitucional a los instrumentos
internacionales en derechos humanos, en la medida en que sean mas favorables en
la proteccion de (esos) derechos...t

(el autor concluye) La incorporacion de los derechos humanos de fuente interna-
cional al catalogo de los derechos fundamentales en las Constituciones nacionales
puede constituir parte de un “bloque de constitucionalidad ... El bloque de consti-
tucionalidad se ha venido ampliando. Ademas de los derechos previstos en los tra-
tados internacionales, también lo conforma la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos .... (Esto) es un paso significativo hacia un “bloque
de convencionalidad” o si se prefiere de un “bloque de constitucionalidad’ al estar
aquél incorporado en el parametro de constitucionalidad.’

IV. EL cAaso MEXICANO. CONSTITUCION Y TRATADOS: SU JERARQUIA

Sin que se opongan, mas bien son convergentes, el caso mexicano puede ser vis-
to desde la internacionalizacion del Derecho constitucional o desde una Cons-

> FERRER MACGREGOR, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de
convencionalidad. El nuevo paradigma para el Juez mexicano” en CARBONELL, Miguel y
SALAZAR, Pedro, La reforma constitucional de derechos humanos, México, Porraa, 2011, pp.
350 y ss.

®El vocablo “constitucionalizacion” ha sido aceptado en la 23* edicion del Diccionario de
la Real Academia de la Lengua Espaiiola, ain en proceso.
7 Ibidem, pp. 356 y 357.
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titucién que se internacionaliza. Creemos que es mas conveniente analizarlo
desde este ultimo enfoque.

La Constitucion se internacionaliza mediante la incorporacion de los tratados
en el orden juridico interno. Internacionalmente la supremacia de los tratados
quedo establecida en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
de 1969, en vigor desde 1980 y misma que México ratifico en 1989.

Esta Convencion es clara al reconocer que los Estados no estan obligados a
firmar tratados. Pero también es clara al sefialar que si un Estado decide “so-
beranamente” firmar un tratado, es porque esta decidiendo “soberanamente”
someterse a sus disposiciones. La Convencion establece:

Art. 26. “Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser

cumplido por ellas de buena fe.

Art. 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra

invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumpli-

miento de un tratado (pero el art. 46 permite no cumplir un tratado si se afecta una
norma interna de importancia fundamental).

Con esta base, los Estados son libres para firmar los tratados que deseen, pero
la Convencion les fija un limite. En su art. 53 establece que seran nulos los trata-
dos que “estén en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional
general” y, en su art. 64, anade que si llegara a surgir una nueva norma impera-
tiva de Derecho internacional, “todo tratado existente que esté en oposicion con
esa norma se convertird en nulo y terminara”.

La situacion en México puede ser dividida en dos épocas: antes y después de
junio del 2011.

A) Antes de junio del 2011

Hasta junio del 2011, sélo hay una clase de tratados: “los tratados internaciona-
les”; y no hay duda que estan por debajo de la Constitucion. La denominacion
de “Los tratados internacionales”, asi en genérico, hace que todos tengan el
mismo nivel, sin importar su materia ni si son bi o multilaterales. La Constitu-
cion no hace o prevé clasificacion alguna que establezca importancias diferentes
entre los tratados, lo que ademas de injustificado es indefendible.?

Para los fines de este ensayo, lo que importa destacar es la jerarquia juridica
de los tratados. Aqui, el estudio en una primera parte, se centra entorno a los

8 TeuTLI OTERO, Guillermo, “La jerarquia de los tratados internacionales y una propuesta
para su clasificacion”, en Desafios mexicanos en constitucionalidad y administracion publica,
Meéxico, Porraa, 2013, pp. 53 y ss.
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articulos 133 y 1° constitucionales y a las tesis de la sciN. En una segunda, se
analizan los articulos 103, 104, 105 y 107.

Empecemos por comparar el texto del articulo 133 en las Constituciones ori-
ginal y actual (a junio del 2013 que es el mismo de la de 2011) que sefiala la
supremacia constitucional.

El texto original del articulo y el actual, solo tiene una diferencia derivada de
la Uinica reforma que se le ha hecho, en 1934, que se destaca con nuestro subra-
yado, y establece:

Art. 133.- Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de
ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Reptblica, con aprobacion del Senado, seran la
Ley Suprema de toda la Union. 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.

Es evidente la intencion del constituyente original. Asi, en primer término
estd la Constitucion, en segundo, las leyes del Congreso de la Union y, en terce-
ro, los tratados internacionales que, ademas, deben estar “de acuerdo con ella”
y, se entiende, también con las leyes del Congreso de la Union.

Pero esto vari6. En una tesis de 1999, la sciN “interpretd” al constituyente
original y decidi6 que “lo que habia querido decir” es que la Constitucion y los
tratados eran ley suprema, al mismo nivel, y que las leyes del Congreso de la
Unidn pasaban a segundo nivel. Pero esto también cambio a partir del 2011.

B) Después de junio del 2011

El 11 de junio del 2011 entr6 en vigor una reforma constitucional del articulo
primero. El texto original s6lo otorgaba garantias individuales y las restringia
en los casos y bajo las condiciones que ella misma establecia. Para el 2011 fue
profundamente reformado:

“ Articulo 1°.- En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados interna-
cionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.
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Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia.

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

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del ex-
tranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad
y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud,
la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o0 menoscabar los
derechos y libertades de las personas.

La diferencia entre ambos textos es notable y claramente refleja la fuerte ten-
dencia hacia la internacionalizacion de nuestra Constitucion. Para nuestros efec-
tos se destaca:

a) Los derechos humanos son aquellos que reconoce la Constitucion y los
tratados de “los que el Estado mexicano sea parte” estén o no en el codigo
constitucional.

b) En todos los caso se debera aplicar el principio pro homine. Es decir, se
debe preferir cualquier disposicion ya de la Constitucion ya de algln trata-
do o cualquier interpretacion de una norma hecha por un 6rgano interno o
uno internacional, que beneficie mas a la persona.

¢) “Todas las autoridades” de Estado mexicano (legislativas, administrativas,
jurisdiccionales y otras, como los organismos autonomos) quedan compro-
metidas a promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, in-
divisibilidad y progresividad. Por lo tanto, estas autoridades deben preve-
nir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos,
segun lo establezca la ley.

Con la reforma, el constituyente permanente cambio la jerarquia del orden
juridico interno al ubicar a los tratados de derechos humanos al mismo nivel que
la Constitucion pero al dar supremacia a sus interpretaciones cuando sean mas
benéficas a la persona.



DERECHOS HUMANOS Y TRATADOS... 533

Es de sefialar que el art. 1° no circunscribe las interpretaciones a las emitidas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (coipH) que, por su ubica-
cion regional deberia ser mas acordes. Al no existir sefialamiento expreso, se
debe entender —y aceptar— que las interpretaciones pueden provenir de cualquier
instancia internacional autorizada para ello. Tal seria el caso de las instituciones
regionales de Europa y Africa.

Los defensores ultranza de los derechos humanos alegarian la universalidad
de los derechos humanos y, por lo tanto, no importa quien los interprete. Sin
embargo, al no existir un catalogo unico de derechos humanos, las cartas y de-
claraciones regionales de derechos humanos no incorporan siempre los mismos
y, ademas, las realidades regionales y nacionales son diferentes.

Es evidente que, por primera vez, se hace una clasificacion de los tratados. El
articulo 1° los divide en: a) tratados de derechos humanos vy, b) los demas.

Como ya lo he escrito, esta diferencia también trae aparejado la definicion de
la jerarquia de los tratados en el orden juridico nacional. En este respecto seria
valido afirmar que, es claro que de acuerdo al parrafo uno del art. 1°, los tratados
de derechos humanos y sus interpretaciones forman parte integral de la Consti-
tucion, como parte del bloque de la constitucionalidad. ®

Pero esta situacion no es tan clara para “los demas”. A estos tltimos los deja
al amparo del art. 133 y a la interpretacion de la scin que los hace “Ley Supre-
ma” pero que los ubica por debajo de la Constitucion porque deben “estar de
acuerdo con ella” y si no lo estan pueden ser impugnables, como se vera mas
adelante al analizar los articulos 103, 104, 105 y 107 constitucionales.

La discusion sobre la jerarquia sigue. Quienes defienden la supremacia de
los tratados de derechos humanos se basan en el art. 1°, como ya visto. Quienes
defienden la supremacia de la Constitucion se basan en el mismo art. 1°y en
los otros ya mencionados, cuyo analisis se hace a continuacion (se comparan el
texto original y el vigente en la Constitucion del 2013).

El primer parrafo del art. 1° es claro. Por un lado establece que los tratados
son parte de la Constitucion y, por el otro, “cuyo ejercicio no podra restringirse
ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion
establece”.

Si la Constitucion puede suspender o restringir los derechos humanos, es por-
que éstos estan por debajo de la ley suprema.

El articulo 103 también ratifica la supremacia constitucional. El texto de 1917
establecia que los Tribunales de la Federacion tendrian atribuciones para resol-
ver controversias entre leyes o actos de la autoridad que violaran las garantias
individuales. El texto vigente al 2013, sefiala que los mismos tribunales pueden
resolver controversias que se susciten:

? TeutL1 OTERO, Guillermo, op. cit., pp. 53 y ss.
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1. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos

humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccion por esta Cons-

titucion, asi como por los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte;

Si corresponde a los Tribunales de la Federacion, en su calidad de tribunales
de legalidad, resolver controversias que se susciten por violaciones a los de-
rechos humanos reconocidos en los tratados, es porque estan por debajo de la
norma constitucional. La scN no es un tribunal de legalidad y por lo tanto s6lo
resuelve sobre aspectos de constitucionalidad.

Es el mismo caso del art. 104 cuyo texto original establecia que corresponde
a los tribunales de la federacion conocer:

1. De todas las controversias del orden civil o criminal que se susciten sobre el cum-
plimiento y aplicacion de leyes federales, o con motivo de los tratados celebrados
con las potencias extranjeras. Cuando dichas controversias solo afecten a intereses
particulares, podran conocer también de ellas, a eleccion del actor, los jueces y
tribunales locales. ..

El texto del 2013, palabras mas o menos establece lo mismo. Entonces, la
resolucion de controversias a raiz de la aplicacion de un tratado, no sélo pueden
ser resueltas por un tribunal Federal sino, a eleccion del particular agraviado,
lo pueden hacer tribunales del fuero comtin. Una vez mas es un problema de
legalidad pero, en esta ocasion, a eleccion de la parte agraviada, se faculta a los
tribunales locales. jun tratado sometido a un tribunal del fuero comun? Esto
debe ser considerado como base para un control difuso de la constitucionalidad
o de “convencionalidad”.

Y, también el art. 105 coadyuva a defender la supremacia constitucional. El texto
original del articulo establece que corresponde solo a la sciN conocer de las contro-
versias que se susciten entre dos 0 mas Estados, entre los Poderes de un mismo Es-
tado sobre la constitucionalidad de sus actos, y de los conflictos entre la Federacién
y uno o mas Estados, asi como de aquellas en la que la Federacion fuese parte. No
incluye en su lista a los tratados.

Pero el texto vigente al 2013 si lo hace al establecer y regular las acciones de
inconstitucionalidad. Asi, faculta a la sciN para conocer:

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

(..)
b) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado, en contra
de leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Unidn o
de tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano;
¢) El Procurador General de la Republica, en contra de leyes de caracter federal,
estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales celebrados por
el Estado Mexicano;

(...)
g) La Comision Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de caracter
federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales cele-
brados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Republica, que
vulneren los derechos humanos consagrados en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que México sea parte. ..

Si los Senadores o el Procurador General de la Republica o la cNDH, que no
es una autoridad publica, pueden ejercitar una accion de inconstitucionalidad
contra un tratado, es porque estd por debajo de la Constitucion. Ciertamente no
lo pueden hacer contra un texto constitucional.

Finalmente, también es el caso del art. 107 que en su texto original establece
que todas las controversias previstas en el art. 103, se seguirdn a instancia de
parte agraviada, y que:

1. La sentencia sera siempre tal, que solo se ocupe de individuos particulares, limi-

tandose a ampararlos y protegerlos en el caso especial sobre el que verse la queja,

sin hacer una declaracion general respecto de la ley o acto que la motivare.

Por su parte, el texto en vigor en 2013, excluye a la materia electoral, pero
respecto a las controversias del art. 103 establece:

1. El juicio de amparo se seguira siempre a instancia de parte agraviada, teniendo tal
caracter quien aduce ser titular de un derecho o de un interés legitimo individual o
colectivo, siempre que alegue que el acto reclamado viola los derechos reconocidos
por esta Constitucion ....

Tal como afirma Pacheco Pulido,
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mientras no se clarifique... la jerarquia de (todos) los tratados con el mismo ca-
racter de los articulos constitucionales, podria (n) recurrirse por los particulares a
través del juicio de amparo.'”

De acuerdo al actual art.1° y al 133, los tratados son parte del orden juridico
mexicano y, por lo tanto, son normas de caracter general. Con esta base, cual-
quier particular que se sienta agraviado puede recurrir al amparo que, hoy por
hoy, s6lo puede otorgar la jurisdiccion Federal. Si esto es posible es porque asi
lo autoriza la Constitucion, es porque las normas generales emanadas de los
tratados y los tratados mismos, estan por debajo de la Ley Suprema.

Por tultimo, a pesar de la reforma de junio del 2011 y de la polémica relatada,
la segunda sala de la sciN emiti6 una tesis que interpretan “lo que el constitu-
yente quiso decir” y establece que, sin importar el texto del art. 1°, prevalece la
supremacia de la Constitucion. En el mismo sentido, el presidente de la Cdmara
de Diputados presentd una iniciativa de reforma constitucional al art.1° para que
en su texto expresamente se establezca la supremacia de la Constitucion por
sobre tratados e interpretaciones.!!

Pero la discusion se mantiene y se mantendra hasta que, como afirma Sergio
Garcia Ramirez, autoridad indiscutible en materia de derechos humanos que
ademas fue juez de la cop y, del 2004 al 2007, su presidente:

(Qué prevalece la Constitucion o el tratado?... Bueno, ese debate en relacion con
los derechos humanos, ya no nos vamos a preguntar que prevalece, si la Constitu-
cién o el tratado, porque el art. 1° ya nos dice que lo que prevalece es lo que be-
neficia al individuo. ;En donde esta ese derecho? En donde sea que esté. Y afiade:
En cualquiera de los dos ordenamientos que ya eran parte del Derecho mexicano
(la Constitucion y los tratados). Solamente que el art. 133 que debimos haber mo-
dificado y no modificamos para que las cosas quedaran mas claras, quedaba por
debajo de la Constitucion. Debimos haberlo modificado porque ahora tenemos dos
articulos que no son estrictamente coincidentes.'?
Complementando su dicho, se deben reformar los articulos 103, 104, 105 y
107 de la Constitucion. Ferrer MacGregor coincide con la opinion, a fin de pri-

9P acHECO PuLIDO, 0p. cit., p. 36.

" Ver la sciN, segunda sala, octubre del 2012, la tesis 2a. LXXV/2012 (10a.), t. 3,
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca: “SUPREMACIA CONSTITUCIONAL. LA
REFORMA AL ARTICULO 10. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, DE 10
DE JUNIO DE 2011, RESPETA ESTE PRINCIPIO”.

12 Crorny ErizaLpe, Viadimir y BECERRA RosaLEs, Paulina, Conversando con Sergio
Garcia Ramirez, Biblioteca Virtual Juridica, I1J, UNAM, 2011, p. 6.
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vilegiar el texto y el espiritu del articulo 1° para darle supremacia a los tratados
de derechos humanos y a las interpretaciones de las instancias internacionales. '

V. LOoS CONTROLES CONSTITUCIONALES

Sin dar, en ninglin momento por “zanjada’ la discusion sobre la jerarquia de los
tratados (aclarando que el que esto escribe acepta la supremacia de la Constitu-
cidn), lo cierto es que, a los tratados, tanto el art.1° como el 133 los hacen formar
parte del bloque de constitucionalidad mexicano. Son, pues, tan validos como
cualquier otra norma constitucional y, por lo tanto, las leyes del Congreso y, en
general, todas las autoridades deben cumplirlos.

Las razones de la existencia de un control constitucional nos las explica Silva

Ramirez:

...la regla general es que la Constitucion siempre sea respetada... de tal manera
que careceria de objeto, una Constitucion, escrita, rigida, suprema, con un catalogo
de derechos fundamentales del hombre, en su parte dogmatica; con las disposi-
ciones que rigen la organizacion, atribuciones y funcionamiento de los poderes
publicos, organismos autdbnomos, en su parte organica, si no existieran los medios,
los mecanismos y los organos facultados para conocer de €stos para controlar el
ejercicio del poder, al poder politico. ..

...el ejercicio del poder sera constitucional; en caso de no ser asi, si dicho ejercicio
sale del marco que le delimita la Norma Suprema, la actuacion del poder debera ser
anulada, declarada invalida por inconstitucional... 4

En el mismo sentido, Carmona Tinoco nos explica:

La idea de control, comiinmente va asociada a la posibilidad de la expulsion ju-
dicial de la norma del ordenamiento juridico, esto es, declarar su invalidez por
contrariar las normas fundamentales del sistema, en los casos que asi se requiere;
en los casos de control difuso, si bien la expulsion de la norma se lleva a cabo por
el organo jurisdiccional cuspide, el resto de los jueces y tribunales debe preferir el
contenido de la Carta Magna en casos concretos, lo que equivale materialmente a
dejar sin aplicacion a la disposicion; en los casos de control concentrado, es el or-

13 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, op. cit., p. 344.
14 Siva Ramirez, Luciano, El control judicial de la constitucionalidad y el juicio de
amparo en México, México, Porrta, 2008, p. 162.
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gano jurisdiccional tnico encargado del control de constitucionalidad el que lleva a

cabo la expulsion erga omnes de la disposicion infra constitucional”.'

Los controles constitucionales se van a efectuar en dos ordenes: a) nacional
y b) internacional, en ambos casos se distinguird entre control de la constitucio-
nalidad y control de convencionalidad. Y, también se hablara de control concen-
trado y control difuso.

De entrada, la diferencia entre los érdenes nacional e internacional se explica
por si misma. El primero se rige por el orden juridico interno y el segundo por
los tratados.

a) El control nacional:

Los instrumentos de control doméstico se dividen en dos: los judiciales y los no ju-
risdiccionales. Todos previstos en la Constitucion. Los judiciales son el amparo, la
accion de inconstitucionalidad y la controversia constitucional. Los no jurisdiccio-
nales son varios como la division de poderes, la suspension o restriccion de dere-
chos fundamentales en caso de perturbacion grave de la paz interna, el refrendo, la
interpelacion ministerial, la interaccion entre poderes para la aprobacion del presu-
puesto federal de ingresos y egresos, de algunos nombramientos, entre varios mas.

Los controles judiciales internos, hasta ahora, como lo afirma Silva Ramirez:
“...elnico facultado para abordar cuestiones de constitucionalidad es exclusiva-
mente el Poder Judicial de la Federacion, el poder garante de la Constitucion”.'®

Por su parte, en el control no jurisdiccional son varios los que los ejercen: el
presidente de la Republica, los Senadores y Diputados Federales, los secretarios
de Estado, el Procurador General de la Republica y, entre otros, sin ser autoridad

publica, la Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH).

b) El control internacional

Es el que se basa en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y realiza

a través de las instituciones e instrumentos previstos en los tratados de los que

“México sea parte”. Este control supranacional se lleva a cabo via los Comités de

Naciones Unidas a los que se acude una vez agotadas las instancias internas. En

nuestra region seria la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En ambos tipos de control, se han establecido dos vias que lo aseguren: el
control de la constitucionalidad y el control de convencionalidad.

15 CarmoNa Tmvoco, Jorge Ulises, Apuntes al control de convencionalidad. Disponible en:
http://www.tfjfa.gob.mx/.../E1%20control%20de%?20convencionalidad.pdf
16S11va, op. cit., p. 1.
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Por su parte, el control concentrado serd ejercido solo por un organo y el
difuso por varios de ellos, pero a esto, que nos lleva al analisis del control de la
constitucionalidad y de convencionalidad, nos referimos a continuacion.

El control de la constitucionalidad

Este control asegura que las disposiciones de la autoridad publica estén siempre
acordes con la Constitucion o, si se prefiere, con el bloque de constitucionali-
dad. En este sentido, la supremacia es constitucional.

El ejercicio de este control ha sido motivo de diverso analisis pues puede ser
concentrado y difuso. Para explicarlo, se debe tener presente el analisis, ya he-
cho, sobre los articulos constitucionales 133, 103, 104, 105 y el 107.

Empecemos por sefialar que el control concentrado implica que s6lo un de-
terminado 6rgano o parte de €l puede ejercerlo. En tanto que el difuso permite
que sea la totalidad de los componentes de un 6rgano el que lo ejerza. Dicho en
términos mexicanos, el control concentrado —como ya dicho— solo lo ejerce el
Poder Judicial Federal y el control difuso lo ejercen el Poder Judicial Federal y
“los jueces de cada estado”, como establece el art. 133 de la Constitucion.

Del art. 133, nos interesa la segunda parte de su parrafo Unico, que
establece:“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™.

Ya se dijo que el control de la constitucionalidad, a pesar de lo sefialado en
el parrafo citado, se lleva a cabo de manera concentrada. No s6lo porque ast,
implicitamente, lo sefialan los articulos 133, (primera parte de parrafo inico),
103, 104, 105 y 107, sino porque la sciN “interpretd” al constituyente original:

Sélo el Poder Judicial de la Federacion puede hacer declaraciones de inconstitucio-
nalidad y no tiene intervencion ninguna la justicia local en la defensa jurisdiccional
de la Constitucion aun en el caso del articulo 133 de la misma, en relacion con el
128 del propio ordenamiento, que impone a los juzgadores la obligacion de preferir
a la Ley Suprema, cuando la ley del estado o local la contraria, ya que, de acuerdo
con los articulos 103 de la ley suprema y primero de la Ley de Amparo, la consti-
tucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes, es de la competencia exclusiva de
los Tribunales Federales de Amparo, y los Tribunales locales carecen en absoluto
de competencia para decidir controversias suscitadas con ese motivo.'”

17" CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA
FEDERACION" y también “CONTROL DIFUSO DE LA INCOSNTITUCIONALIDAD DE NORNAS GENERALES.
NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION”, Jurisprudencias P./J.73/99 y P./J 74/99.
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Sin embargo, la sciN acepta la existencia de un doble control de la constitu-
cionalidad en México, en una tesis del 2011 afirma que:

...existen dos grandes vertientes dentro del modelo de control constitucional en el
orden juridico mexicano que son acordes con el modelo de control de convencio-
nalidad ex officio en materia de derechos humanos. 1. El control concentrado en
los organos del Poder Judicial de la Federacion con vias directas de control y, 2.
El del resto de los Jueces del pais en via de desaplicacion al resolver los procesos
ordinarios en los que son competentes (difuso).

...tratandose del control concentrado que reside en los 6rganos del Poder Judicial
de la Federacion con las vias directas de control —acciones de inconstitucionalidad,
controversias constitucionales y amparo directo e indirecto-, la pretension elevada
ante sus juzgadores es eminentemente constitucional, pues la finalidad de dichos
procedimientos estriba en dilucidar si conforme al planteamiento juridico que le es
propuesto, la actuacion de una autoridad o el contenido de un precepto se ajusta o
no con las disposiciones que consagra la Carta Magna, en aras de la preservacion
del principio de supremacia constitucional.

...En cambio, el control que ejercen el resto de los Jueces del pais, en los procesos
ordinarios se constrifie a dilucidar el conflicto con base en los hechos, argumen-
taciones, pruebas y alegatos de las partes, dando cumplimiento a las garantias de
audiencia, legalidad, debido proceso y acceso a la imparticion de justicia.
...resulta esencialmente diferente al control concentrado que tradicionalmente ope-
r6 en nuestro sistema juridico, y explica que en las vias indirectas de control, la pre-
tension o litis no puede consistir en aspectos de constitucionalidad, pues ello seria
tanto como equiparar los procedimientos ordinarios que buscan impartir justicia
entre los contendientes, a los diversos que fueron creados por el Poder Constituyen-
te y el Poder Revisor de la Constitucion con el proposito fundamental de resguardar
el citado principio de supremacia constitucional '®

El control de convencionalidad

Por su parte, el control de convencionalidad es un control difuso realizado “por
los jueces de cada Estado” pero con limites. Este control no les faculta a emitir
declaratorias de inconstitucionalidad pero si a la inaplicacion de una disposicion

18 CONTROL CONCENTRADO Y CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCION. SUS DIFERENCIAS Y FINALIDAD
DENTRO DEL PROCESO ORDINARIO. Bajo el rubro: “SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL
ORDEN JURIDICO MEXICANO", Tesis P. LXX/2011 (9a.), publicada en el Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro III, Tomo 1, diciembre de 2011, p. 557
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local que consideran opuesta a la Constitucion y a los tratados pero sin pronun-
ciarse sobre su constitucionalidad.

El control de convencionalidad es fundamentalmente doméstico y difuso.
Pero también puede ser internacional, tal como lo ha aceptado la scin:

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LOS TRIBUNALES MEXICANOS ESTAN
OBLIGADOS A EJERCERLO. Tratdndose de los derechos humanos, los tribunales del Es-
tado mexicano como no deben limitarse a aplicar solo las leyes locales, sino tam-
bién la Constitucion, los tratados o convenciones internacionales conforme a la ju-
risprudencia emitida por cualesquiera de los tribunales internacionales que realicen
la interpretacion de los tratados, pactos, convenciones o acuerdos celebrados por
Meéxico; lo cual obliga a ejercer el control de convencionalidad entre las normas
juridicas internas y las supranacionales, porque éste implica acatar y aplicar en su
ambito competencial, incluyendo las legislativas, medidas de cualquier orden para
asegurar el respeto de los derechos y garantias, a través de politicas y leyes que los
garanticen."”

Segun Carmona Tinoco:

. el parametro de andlisis de este tipo de control (difuso) que deberan ejercer
todos los jueces del pais, se integra de la manera siguiente:
a) todos los derechos humanos contenidos en la Constitucion Federal (con funda-
mento en los arts. 1°y 133), asi como la jurisprudencia emitida por el Poder judicial
de la Federacion;
b) todos los derechos humanos contenidos en tratados internacionales en los que el
Estado Mexicano sea parte;
¢) los criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos deri-
vados de las sentencias en las que el Estado Mexicano sea parte, y
d) los criterios orientadores de la jurisprudencia y precedentes de la citada Corte,
cuando el Estado Mexicano no haya sido parte.?

A esta enumeracion se le debe afiadir el segundo parrafo del articulo 1° de la
CPEUM, que promueve como criterio esencial el principio pro homine, al que ya
se ha hecho referencia.

El origen del control de convencionalidad en México se puede sintetizar asi:

1Y Registro No. 164611; Localizacion: Novena Epoca; Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; XXXI, Mayo de 2010;
Pagina: 1932; Tesis: XI.10.A.T.47 K; Tesis Aislada; Materia(s): Comin; PRIMER TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIAS ADMINISTRATIVA Y DE TRABAJO DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO.

2 1dem.
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1981: México ratifica la Convencion Americana de Derechos Humanos.
(cADH).

1998, 16 de diciembre: México acepta la competencia jurisdiccional de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (cIpH).

2008, 6 de agosto: primera sentencia condenatoria para el Estado mexica-
no en el caso Castafieda Gutman vs México.

2009, 16 de noviembre: caso Gonzalez y otras (campo algodonero) vs Mé-
xico.

2009, 23 de noviembre, caso Radilla Pacheco vs México: por primera vez
en una sentencia dictada contra México se habla del “control de conven-
cionalidad” que deben ejercer los jueces nacionales.?!

2010, 30 de agosto, Caso Fernandez Ortega y otros vs México.

2010, 31 de agosto, Caso Rosendo Cantl1 y otra vs México.

2010, noviembre, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México. El
voto razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer analiza con detenimiento el
control de convencionalidad.

2011, 10 de junio, se reforma el articulo 1° constitucional y establece el
control difuso de constitucionalidad y convencionalidad.

26 de mayo del 2010, Guillermo Ortiz Mayagoitia, presidente de la SCIN,
consulta al pleno cuales serian las obligaciones para el Poder Judicial de la
Federacion respecto de la sentencia de la cipH en el caso Radilla Pacheco.
2011, 14 de julio, el pleno de la sciN emite la resolucion varios 912/2010
relativa al cumplimiento de la sentencia internacional del caso Radilla Pa-
checo. Por su importancia citemos una parte del texto de esta sentencia que
por si mismo se explica:

El 23 de noviembre de 2009, la ColDH, dictd sentencia en el caso Rosendo
Radilla Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos, siendo el parrafo 339 en el que
se estableciera la obligacion al Estado mexicano de ejercer un control de con-

vencionalidad ex officio:

339.- En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en su ju-
risprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado inter-
nacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del

2! Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 23 de noviembre de 2009.
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Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de
leyes contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio carecen de efectos juridicos.
En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer un “control de convencionalidad”
ex officio entre las normas internas y la Convenciéon Americana, evidentemente en
el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales corres-
pondientes. 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 Interame-
ricana, intérprete tltima de la Convencion Americana.

En concordancia con lo anterior, la sc/N se pronucio:

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO DE CONTROL DIFUSO DE CONS-
TITUCIONALIDAD, la Suprema Corte de Justicia realiza una interpretacion del articulo
133 constitucional con el articulo 1° del mismo ordenamiento juridico, llegando a
la conclusion de que los juzgadores deben realizar un control de convencionalidad
ex officio dejando de aplicar las normas que sean contrarias a la Constitucién y a
los tratados internacionales, pero sin realizar una declaracion general de invalidez
o expulsar dichas normas del orden juridico.*

Existen un par de tesis jurisprudenciales, que afirman la obligatoriedad del
control de convencionalidad para los operadores juridicos. En la primera esta-
blece lo siguiente:

... los tribunales del Estado mexicano como no deben limitarse a aplicar solo las
leyes locales, sino también la Constitucion, los tratados o convenciones interna-
cionales... lo cual obliga a ejercer el control de convencionalidad entre las normas
juridicas internas y las supranacionales, ...%

22 Ver también: CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. DEBE SER EJERCIDO POR LOS JUECES DEL
ESTADO MEXICANO EN LOS ASUNTOS SOMETIDOS A SU CONSIDERACION, A FIN DE VERIFICAR QUE LA
LEGISLACION INTERNA NO CONTRAVENGA EL OBJETO Y FINALIDAD DE LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS. Tesis aislada A; 9a. Epoca; T.C.C.; S.I.F. y su Gaceta; Tomo XXXI,
marzo de 2010; Pag. 2927.

23 ConTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LOS TRIBUNALES MEXICANOS ESTAN
OBLIGADOS A EJERCERLO. Registro No. 164611; Localizacién: Novena Epoca; Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta;
XXXI, Mayo de 2010; Pagina: 1932; Tesis: XI.10.A.T.47 K; Tesis Aislada; Materia(s):
Comun; PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS ADMINSTRATIVA Y DE TRABAJO DEL DEciMoO
PriMER CIrcuITO.
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La segunda, establece como principio rector que:
La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emitido criterios... (para) que
cuando un Estado... ha ratificado un tratado internacional, como lo es la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, sus Jueces, ...deben velar porque las
disposiciones ahi contenidas no se vean mermadas o limitadas por disposiciones
internas que contrarien su objeto y fin, por lo que se debe ejercer un “control de
convencionalidad” entre las normas de derecho interno y la propia convencion,
tomando en cuenta. .. no sélo el tratado, sino también la interpretacion que de €l se
ha realizado. **

Dichos precedentes estan a tono con lo prescrito en la sentencia en el caso
Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Con nuevas tesis, la SCIN ha
cedido en favor del ejercicio del control difuso de la constitucionalidad por “los
jueces de los Estados” aunque lo defina como control de convencionalidad.

Finalmente, como sefiala Tinoco Carmona,

Esto lleva a su vez a algunas consideraciones interesantes. Por un lado, que todos
los jueces deberan ser, quiéranlo o no, a su vez jueces de constitucionalidad y de
convencionalidad. Por otro lado, se abre la posibilidad de que se replantee el sis-
tema nacional de garantia judicial de los derechos humanos, caracterizado por un
monopolio federal de la cuestion, para transitar a un modelo federalizado en el cual
las instancias judiciales locales y federales, en sus respectivos ambitos de compe-

tencia, lleven a cabo la proteccion de los derechos humanos.?

En nuestra opinion, se debe considerar que el control de convencionalidad es
una variante comprendida dentro del control de la constitucionalidad. Su crea-
cion obedece a mantener el control de constitucionalidad como monopolio del
Poder Judicial Federal y dejar al de convencionalidad para los “jueces de cada
Estado” a fin de revisar que las disposiciones locales estén de acuerdo con los
tratados o0 a inaplicarlas. La sciN, estd de acuerdo:

El razonamiento es claro, pero lo que no esta claro es porqué los jueces de
cada Estado pueden decidir la no aplicacion de una disposicion local por ser

24 CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. DEBE SER EJERCIDO POR LOS JUECES DEL ESTADO MEXICANO
EN LOS ASUNTOS SOMETIDOS A SU CONSIDERACION, A FIN DE VERIFICAR QUE LA LEGISLACION INTERNA NO
CONTRAVENGA EL OBJETO Y FINALIDAD DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS.
Registro No. 165074; Localizacion: Novena Epoca; Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; XXXI, Marzo de 2010;
Pagina: 2927; Tesis: 1.40.A.91 K; Tesis Aislada; Materia(s): Comiin, CuarRTO TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO.

25 Tivoco CARMONA, op. cit., p. 9.
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contraria a la Constitucion o los tratados, pero no puedan hacer una declaratoria
de inconstitucionalidad. ; Excesivo celo de los tribunales federales? ; Temor a un
incremento exponencial de amparos por decisiones de los jueces locales?

La lectura del articulo 133 no indica el monopolio de la jurisdiccion federal
pero las tesis y los otros articulos citados si lo indican. La no posibilidad de que
los jueces de cada Estado ejerzan un control de la constitucionalidad la podria-
mos explicar con el principio de legalidad. El principio que establece que la
autoridad s6lo puede hacer lo que esta expresamente autorizado en la ley. Para
ejercer el control de la constitucionalidad si estd expresamente autorizada la
autoridad jurisdiccional federal, pero, segtn las jurisprudencias de la sciN, no
es el caso de los jueces de cada Estado (aunque en nuestra opinion la segunda
parte del parrafo inico del art. 133 lo permita). Por lo tanto, se diria que la cons-
titucionalidad de las leyes locales se asegura via el control de convencionalidad
que, como ya dicho, permite la inaplicacion de la disposicion local pero no per-
mite una declaratoria de inconstitucionalidad federal.

V1. CoNCLUSION

Primera. La reforma constitucional del 11 de junio del 2011 reformo al art.
1° pero no hizo lo mismo con los arts. 103, 104, 105 y 107 con lo que dej6 una
doble interpretacion sobre la jerarquia de la Constitucion y los tratados interna-
cionales.

Segunda. Respecto a la jerarquia de los tratados, la Constitucion debe ser
reformada, ya para modificar el art. 1°y establecer expresamente la supremacia
constitucional, ya para modificar los articulos mencionados y darle la suprema-
cia a los tratados ;todos, o so6lo los de derechos humanos? Y de éstos ;todos o
solo algunos?

Tercera. La Constitucion debe ser reformada para incluir en su texto de ma-
nera precisa los tratados que son parte del bloque de la constitucionalidad y
abandonar el enfoque genérico que da igual trato a todos los tratados.

Cuarta. El control de convencionalidad es una variante comprendida dentro
del control de la constitucionalidad y no un control autébnomo.

Quinta. En realidad, su promocion obedece a mantener el “monopolio” de las
declaratorias de inconstitucionalidad por el Poder Judicial Federal.

Sexta. Lo anterior se explica por el temor de la cascada de amparos que se
producirian de permitir un control difuso de la constitucionalidad. Pero nada
asegura que este resultado no se produzca ya con el ejercicio intenso del control
difuso de convencionalidad.
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