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CAPITULO SEPTIMO
SOBRE LA CONSTITUCION ABIERTA

[. LA CONSTITUCION ABIERTA Y EL PLURALISMO JURIDICO

Aparte de su caracter de norma juridica, una Constitucién democratica
debe tener un cierto margen de apertura constitucional %% Es dificil ha-
blar de Constituciones abiertas y Constituciones cerradas en sentido abso-
luto, ya que toda Constitucién moderna debe tener un minimo de apertura.
Puede decirse que existen grados o niveles de apertura y de hermetismo
constitucionales.5%7

En cualquier caso, al tratar de la apertura de la Constitucion, conviene
distinguir entre la que se proyecta hacia el interior (apertura ad intra) y
la que lo hace hacia el exterior (apertura ad extra) del ordenamiento ju-
ridico estatal.

Hacia dentro del ordenamiento, la apertura constitucional es una con-
secuencia practicamente inevitable de la base pluralista material sobre la
que se asienta toda Constituciéon democratica, y consiste en el hecho
de que la Constitucion debe dar cabida a las distintas opciones ideologi-
cas que puedan ir presentandose en el transcurso del tiempo, de modo
que permita “‘un ambito de libre accidn politica™, %% expresada sobre
todo a través de unos margenes de libertad de opcién y de oportunidad
politicas para la voluntad legislativa. En palabras de Zagrebelsky,%

las sociedades pluralistas actuales —es decir, las sociedades marcadas por la
presencia de una diversidad de grupos sociales con intereses, ideologlas y
proyectos diferentes, pero sin que ninguno tenga fuerza suficiente para hacer-
se exclusivo o dominante y, por tanto, establecer 1a base material de la sobe-

656 Sobre la relacion entre 1a Constitucion normativa y la Constitucion abierta, Balaguer, op. cit.,
nota 21, t. 11, pp. 16-17.

657 En este sentido, Lucas Verdu, Pablo, La constitucion abierta y sus “'enemigos "', Madrid, 1993,
pp. 41-42.

658 liménez Campo, op. cit., nota 506, p. 3,686, y Hesse, op. cit., nota 462, pp. 6-7.

659 Zagrebelsky, £l derecho ductil. Ley, derechos, justicia, cit., nota 1, pp. 13 ¥ 14.
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rania estatal en el sentido del pasado—, esto es, las sociedades dotadas en su
conjunto de un cierto grado de relativismo, asignan a la Constitucion no la
tarea de establecer directamente un proyecto predeterminado de vida en co-
min, sino la de realizar las condiciones de posibilidad de la misma. Desde la
Constitucion, como plataforma de partida que representa la garantia de legi-
timidad para cada uno de los sectores sociales, puede comenzar la competi-
cion para imprimir al Estado una orientacién de uno u otro signo, en el ambito
de las posibilidades ofrecidas por el compromiso constitucional [...]. [Las
Constituciones abiertas permiten], dentro de los limites constitucionales, tanto
la espontaneidad de la vida social como la competicién para asumir la direc-
cion politica, condiciones ambas para la supervivencia de una sociedad plu-
ralista y democratica. Serd la politica constitucional que derive de las adhe-
siones y abandonos del pluralismo, y no la Constitucién, la que podré
determinar los resultados constitucionales histéricos concretos.

En términos practicos, la apertura constitucional tiene relevancia, por
lo menos, en dos aspectos importantes;

A. En el momento de crear una nueva Constitucién, el Constituyente
debe perfilar los margenes suficientes de movilidad politica del Poder
Legislativo para que, sin dejar de prever “‘el orden fundamental de la
sociedad”, no impida la convivencia de distintas concepciones politicas
dentro de su marco, porque de lo contrario puede llevar a la necesidad de
acudir con frecuencia a la reforma constitucional o, lo que es peor, al
distanciamiento entre realidad politica y Constitucion,’? lo que a su vez
puede producir una pérdida de la fuerza normativa de la misma, y

B. Al interpretar las leyes y la propia Constitucion, los drganos de la
Jurisdiceion constitucional deben preservar por via hermenéutica y no li-
mitar los margenes de apertura constitucionalmente previstos, debiendo
considerar constitucionales todas aquellas leyes cuyo texto permita hacer
una interpretacion constitucionalmente adecuada y debera declarar la in-
constitucionalidad Gnicamente en los casos “‘en los cuales resulta lesio-
nado aquello que la Constitucion inequivocamente protege™ %' Como se-
fiala Rodriguez Bereijo, ““la vida constitucional es siempre un delicado
equilibrio de valores y bienes en tension [la ponderacién] que debe ser
salvaguardado —no suprimido— por la interpretacion constitucional’” 662

660 Otto, op. cit., nota 15, p. 46,
661 fhidem, pp. 148 y 47-48.
662 Rodriguez Bereijo, op. cit., nota 459, p. 372.
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En el constitucionalismo abierto la ley no es “‘ejecucion de la Consti-
tuciéon’, sino obra de la mayoria contingente que en un momento deter-
minado ostenta el poder en las Camaras legislativas.®6?

La actividad legislativa como proceso politico, dentro de un Estado
con una Constitucion abierta, permanece igitalmente abierta en tanto ma-
nifestacion de un equilibrio renovable y variable entre tos grupos que
compiten por el poder politico: la Constitucion no cierra el proceso po-
litico a —casi-— ninguna opcidn (constitucional, desde luego), ni su ope-
ratividad cotidiana expresada a través de la renovacion del ordenamiento
con la expedicion y reforma de la legalidad existente.®*

De lo contrario, es decir, si Ia Constitucion se concibe como un siste-
ma cerrado —ya sea de reglas cerradas o de principios cerrados—% y
la legislacidén como mera actuacion de ese sistema, se corre el riesgo de
asfixiar el proceso politico “‘por saturacion juridica. La Constitucion se
situaria contra la democracia” %% El derecho constitucional debe propor-
cionar a la politica directrices y puntos de orientacion, *‘pero sin que pue-
da sustituirla™.%7

El Tribunal Constitucional espafiol ha sostenido que “‘la Constitucion
es un marco de coincidencias suficientemente amplio como para que den-
tro de €l quepan opciones politicas de muy distinto signo™ (sentencia
11/1981), de modo que “la Constitucidn, como marco normativo, suele
dejar al legislador margenes mas o menos amplios dentro de los cuales
puede convertir en ley sus preferencias ideologicas, sus opciones politicas
y sus juicios de oportunidad’ (sentencia 174/1989), todo ello en uso de
la “libertad de conformacion™ del propio Poder Legislativo (sentencia
37/1988).

663 Vid Stern, op. cit, nota 473, p. 224.

664 Como escribe Zagrebelsky, “la ley expresa [...] las combinaciones posibles entre los principios
constitucionales, que se limitan a establecer los puntos irrenunciables de cualquier combinacién. La
ley mantienc asi su caracter de acto creador del derecho y no viene degradada a mera ejecucion de
la Constitucién. Se configura, sin embargo, como derecho particular ¥ contingente, es decir, como
derecho gue refleja el punto de vista de los sujetos politicos que ocasional y temporalmente logran
prevalecer en el proceso legislativo en virtud del principio de la mayoria™. Zagrebelsky, £I derecho
ductil. Ley, derechos, justicia, cit., nota 1, p. 97.

665 La bibliografia sobre 1a distincion entre “principios™ y “reglas” como dos tipos de normas
juridicas es bastante amplia; puede verse, de entre 1o mejor, Alexy, Robert, op. cir, nota 640, ¥
Pricto Sanchfs, Luis, op. cit., nota 640, ambos con muy buenas referencias bibliograficas adicionales.
666 Zagrebelsky, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, cif., nota 1, p. 152.

667 Hesse, op. cit., nota 6, p. 20.
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La apertura ad extra, que puede configurar algo asi como un tipo de
pluralismo juridico, no ya politico como en el caso de la que se realiza
hacia dentro del propio Estado, significa que la Constitucién se abre a
contenidos normativos de otros sistemas juridicos, tanto al derecho na-
cional de otros Estados como a las normas internacionales.

La apertura externa, que se analiza con detalle en el siguiente apartado,
es una consecuencia obvia de la globalizacién de las relaciones sociales
y economicas y de los avances técnicos y cientificos que han hecho po-
sible una intercomunicacién hasta ahora desconocida entre las naciones
¥y, por lo que ahora interesa, entre sus respectivos sistemas juridicos,56%
asi como de la creciente importancia del derecho internacional conven-
cional.

Una vez que se han expuesto algunas cuestiones generales sobre la
apertura constitucional, en los siguientes parrafos se abordan, por un lado,
los limites de la apertura constitucional y las omisiones legislativas, y,
por otro, como acaba de mencionarse, la posiciéon constitucional de los
tratados internacionales, que es el resultado quiza mas importante de la
apertura ad extra.

El tema de los limites de la apertura constitucional es relevante, si se
considera que tal apertura no solamente no puede ser indiscriminada, sino
que ante todo debe estar al servicio mismo del concepto de Constitucién
en el que se produce y del orden material de valores que la misma pre-
serva, de forma que no se use la apertura constitucional como excusa
para evadir los controles constitucionales internos. Y lo mismo cabe decir
sobre las omisiones legislativas; al contar con preceptos constitucionales
abiertos (me refiero ahora a la apertura interna), el legislador tiene ma-
yores margenes para actuar por via legislativa los derechos fundamenta-
les, pero esos méargenes no deben servir para que, por ejemplo, a través
de su inactividad, el Poder Legislativo niegue los derechos que la Cons-
titucién consagra o, incluso, que retrase su satisfaccién por la falta de
una legislacién que detalle y haga operativos esos derechos.®6?

668 Cfr. Lopez Ayllén, Sergio, y Fix Fierro, Héctor, “‘Estado y derecho en [a era de la globaliza-
cion”, Estudios juridicos en homenaje a don Santiage Barajas Montes de Oca, México, 1995, pp.
191-238.

669 Villaverde Menéndez, Ignacio, La inconstitucionalidad por omision, Madrid, 1997, con amplia
bibliografia adicional.
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La omision legislativa es la otra cara de la moneda de las normas cons-
titucionales abiertas: la apertura puede significar, si ¢l legislador no actia,
postergacion o negacién de los derechos fundamentales.t¢

1. Los limites de la apertura constitucional

Desde luego, la apertura constitucional tiene sus limites, Para empezar,
aquellos que derivan de la identidad misma de la Constitucion: la aper-
tura constitucional nunca podra llegar a desdibujar la conformacion ideo-
légico-politica del Estado, esto es, llegar a cambiar las formas de Estado
y de gobierno, 1a forma democratica de ejercicio del poder, imponer li-
mitaciones a los derechos fundamentales, etcétera. Si ello ocurriera, no
estariamos ante una forma de apertura constitucional, sino ante algo bien
distinto. Como sefiala Pablo Lucas Verd(, “‘una apertura constitucional
desmesurada conduciria, a la postre, a una destruccion, o por lo menos
erosién, de los elementos vinculantes que preserva la identidad de la
Constitucion a través de sus modificaciones y recepciones™.*’! La aper-
tura constitucional debe concebirse, ante todo, como una decision del po-
der constituyente, como tal y como parte misma de la Constitucion, nunca
puede llegar a desdibujar el sentido de esta Gltima.

Por otra parte, la existencia de la normas constitucionales abiertas o
fragmentarias (en el sentido de que admitan diversas opciones legislativas
““que no estan regidas por la necesidad de complementar o desarrollar la
norma constitucional, sino por el imperativo de no contradecirla’)®"? no
debe poner al legislador al servicio del intérprete Gltimo de la Constitu-
¢ion —el Tribunal Constitucional—; en otras palabras, cuando se esta
ante normas constitucionales abiertas, debe tenerse mucha precaucion al
realizar una aplicacion directa de las mismas,®”* porque de lo contrario
con la apertura constitucional lo tnico que se lograria seria aumentar an-
tidemocraticamente los poderes discrecionales del juez.®™

El Tribunal Constitucional espaiiol ha sostenido que

670 Una sintesis de las relaciones —tan problematicas a veces— entre el legislador y los derechos
fundamentales puede verse en Medina Guerrero, Manuel, La vinculacion negativa del legislador a
los derechos fundamentales, Madrid, 1996.

671 Lucas Verda, ap. cit.,, nota 657, p. 59.

672 Otto, op. cit,, nota 15, p. 47.

673 Vid, en general respecto de la aplicacion directa de 1a Constitucion, Diez-Picazo, op. cit., nota
5, passim.

674 Otto, op. cit., nota 15, p. 46
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la validez de la ley ha de ser preservada cuando su texto no impide una in-
terpretacion adecuada a la Constitucion [...]. En un régimen constitucional,
también el Poder Legislativo estd sujeto a la Constitucion, siendo mision de
este Tribunal velar porque se mantenga esa sujecion. Ahora bien, el control
de la constitucionalidad de las Leyes debe ejercerse, sin embargo, de forma
que no imponga constricciones indebidas y respete sus opciones politicas
{sentencia 108/86).

En lo anterior también reside uno de los limites mas notables de la
apertura constitucional: tal apertura no debe propiciar que la actividad
interpretativa —legislativa o jurisprudencial— sustituya la necesidad de
reformar la Constitucion. En efecto, cuando la reforma se hace juridica
o politicamente necesaria, pero se evita tratando de adecuar las normas
constitucionales por via interpretativa a las nuevas necesidades, se llega
rapidamente al falseamiento de la propia Constitucion.67s

2. La apertura constitucional externa y el orden juridico internacional
La posicién de los tratados internacionales en el sistema juridico
mexicano

La importancia de las normas convencionales de derecho internacio-
nal, de la que se hablaba parrafos arriba, y la peculiar regulacion que la
Constitucion mexicana hace de la posicién de los tratados internacionales
ameritan que sea necesario decir alguna palabra mas sobre el tema, ma-
xime si se tiene en cuenta que la doctrina mexicana ha reavivado el de-
bate sobre esa regulacion en los dltimos afios y que siguen existiendo
cuestiones abiertas sobre el tema.®?

La apertura constitucional tendrd mas o menos éxito en la medida en
que sepa incorporar —y la Constitucion tome las medidas para que esa
incorporacion se lleve a cabo sin descuidar los intereses nacionales— el
creciente nimero de instrumentos juridicos internacionales, que tanto
cualitativa como cuantitativamente empiezan a contener regulaciones ba-
sicas para las relaciones internas y externas del Estado. No es necesario

675 Vega, Pedro de, op. cit., nota 85, pp. 92-93.

676 El debate ha sido motivado, entre otras cosas, por la expedicion en 1992 de la Ley sobre Ce-
lebracion de Tratados y por la firma del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos y Canad4,
que tantas repercusiones ha tenido para el orden juridico mexicano. Cfr. Becerra, Manuel, “*Hacia
un mejor sistema de recepcion del derecho internacional”™, Lex. Difusion y andlisis, México, nim.
14, agosto de 1996, p. 51.
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mencionar ahora la importancia del tema dentro del estudio de las fuentes
del derecho.

Para empezar, hay que situar las relaciones entre las normas internas
y las de caracter supranacional en un entorno geopolitico como el actual,
que cada vez demanda mayor grado de interactuacion entre el ambito
interno, puramente doméstico, del Estado y el extertor. El creciente pro-
ceso de mundializacion de la economia da buena cuenta de tal tendencia.
Lamentablemente, ni el derecho ni la ciencia juridica con sus plantea-
mientos tedricos han avanzado con tanta rapidez como otras areas del
conocimiento humano en este campo (no sélo la economia, sino también
las telecomunicaciones, los transportes, el tratamiento de la informacion,
etcétera han dado grandes pasos hacia su internacionalizacion, borrando
a veces las fronteras geograficas para establecerlas a partir de nuevos
referentes).%”’

En los campos donde mas se ha notado la creciente internacionaliza-
cion de los ordenamientos juridicos estatales ha sido, como ha sefialado
Héctor Fix-Zamudio, en la proteccion de los derechos humanos y en lo
relativo a los procesos de integracion econémica regional y mundial.®™

En América Latina ha sido muy provechosa la incorporacion, mas o
menos plena dependiendo de cada pais, de los instrumentos internacio-
nales de proteccion de los derechos humanos en el orden interno, ya que
tales instrumentos han tenido mayor dinamismo y cobertura protectora
que algunos sistemas internos y, por otro lado, han constituido una ga-
rantia de continuidad normativa frente a los cambios de gobierno de los
paises de la region, muchos de los cuales tienen una historia reciente que

677 Por eso se ha liamade la atencion sobre las dificultades de las categorias normativas clisicas
(destacadamente de la ley parlamentaria) para hacer frente a problemas que rebasan ¢l ambito terri-
torial de actuactén del Estado y que demandan de actuaciones a escala planetaria para hacerles frente.
Vid., en este sentido, Modugno, Franco, y Nocilla, Damiano, op. cit., nota 209, pp. 412 y ss. César
Sepulveda ha subrayado el retraso de la teotia juridica mexicana, sobre todo la constitucionat, res-
pecto a los avances que se han dado hacia una mayor intermacionalizacion del pais. Sepilveda, C.,
*“La Constitucién y 1a accién exterior del Estado”™, Problemas actuales del derecho constitucional,
cit., p. 337.

678 Fix-Zamudio, Héctor, *‘Retlexiones sobre la organizacion y funcionamiento de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos”, en Garcia Belainde, D.; Fernandez Segado, F., y Hernandez
valle, R. {coords.), Los sistemas constitucionales iberoamericanos, Madrid, 1992, pp. 854-855; Fix-
Zamudio, Héctor, “La evolucion del derecho internacional de los derechos humanos en las Consti-
tuciones latinoamericanas™, Estudios bdsicos de derechos humanos, San José, 1995, t. 11, p. 59, y
Dulitzky, Ariel E., “Los tratados de derechos humanos en el constitucionalismo iberoamericano™,
Estudios especializados de derechos humanos, cit., t. 1, p. 129, entre otros.
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no se ha caracterizado precisamente por su gran estabilidad gubernativa
y su vocacion de continuidad democratica.

La interpenetracién entre derecho interno y orden juridico supranacio-
nal se ha realizado con mucha cautela en algunos paises ya que, sobre
todo después de la independencia de las colonias espafiolas en América,
su soberania nacional ha sido violada reiteradamente y de muy diversas
maneras por las grandes potencias internacionales, con Estados Unidos a
la cabeza. El caso de México puede ser paradigmatico al respecto, pues
su inmediata vecindad con Estados Unidos siempre ha implicado una ma-
yor desconfianza hacia el orden internacional, el cual, se ha llegado a
pensar, puede ser manipulado por los grandes paises en contra de los
menos fuertes.®™

En este contexto historico debe situarse la reflexidn sobre la posicion
de los tratados en el sistema constitucional mexicano ya que, hacerlo sin
tomar en cuenta Jos factores histéricos, politicos y geogréficos que ex-
plican las politicas asumidas hasta ahora por México en sus relaciones
con el exterior, podria convertir cualquier propuesta tedrica de cambio
en algo dificil de ser llevado a la practica.

A partir de esos factores, puede sostenerse que una mayor vocacion
internacionalista de la Constitucién mexicana y del entero sistema juri-
dico puede ser muy benéfica para México, pues al permitir la incorpora-
cion plena, y hasta la supertoridad respecto de las normas infraconsti-
tucionales, del derecho internacional (sobre todo el referido a los derechos
humanos) se le daria una renovacion positiva al derecho mexicano y se
aseguraria para sus ciudadanos una red mas amplia de derechos funda-
mentales y de garantias juridicas para su proteccion, ademds de permitir
a las instituciones nacionales confrontar sus criterios con los de otras ins-
tancias de mayor alcance territorial 58

679 La pérdida de Ja mitad del territorio nacional mexicano a mediados del siglo pasado (*‘legali-
zada” a través de un tratado firmado por ¢l dictador en turno de entonces) es un ejemplo claro de
la razén que asiste a aqueltos que desconflan de dar mayor vigor a las normas internacionales; aunque
€5 una posicién que no comparto, es comprensible a la luz de las poco agradables experiencias
histéricas vividas.

680 Sobre esto se ha dicho que, por gjemplo en el campo de la imparticidn de justicia, solamente
una mayor internacionalizacién de la misma puede producir las reformas necesarias para su buen
funcionamiento. Aguilar Camin, H., “Metaforas judiciales™, La procuracion de justicia. Problemas,
retos y perspectivas, México, 1993, pp. 553 vy ss.
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A. La Constitucion y los tratados. Una aproximacion a sus relaciones

El marco constitucional de las normas de caracter internacional se en-
cuentra en tres articulos de la carta fundamental mexicana, sustancial-
mente iguales en su regulacion a lo previsto por la Constitucion de Estados
Unidos.%®! De acuerdo con los articulos 89, fraccidon X, y 76, fraccion I,
los tratados internacionales se celebran por el presidente y se aprueban
o ratifican por el Senado.®®? Una vez celebrados y ratificados, y siempre
que estén de acuerdo con la Constitucion, los tratados pasan a formar
parte, junto con la misma Constitucion y las leyes del Congreso, de la
“Ley Suprema de la Unidn’ (articulo 133).

En general, si se analizan los textos constitucionales de diversos pai-
ses, se observa que las relaciones entre normas constitucicnales y leyes
federales, por un lado, y normas internacionales, por el otro, puede darse
de cuatro formas:®%?

a) Que las Constituciones no tengan ninguna prevision sobre el tema;

b) Que las Constituciones establezcan que las disposiciones de los tra-
tados deben ser cumplidas por todos los ciudadanos y las autoridades del
Estado, pero que no garanticen para los tratados un rango superior al de
la legislacion ordinaria;

¢) Que las Constituciones prevean que los tratados, aunque ostenten
un rango subconstitucional, prevalecen sobre las leyes, con la consecuen-
cia de que los legisladores nacionales no pueden alterar o derogar las
disposiciones de los tratados a través de una nueva ley.

En este sentido se manifiesta la Constitucion francesa de 1958, que en
su articulo 55 establece: “‘los tratados o acuerdos, ratificados y aprobados
correctamente, tendran desde su publicacion una autoridad superior a la
de las leyes’. El articulo 53 de la misma Constitucién dispone, sin em-

681 Sepulveda, C., op. cit., nota 677, passim.

682 FEn la Constitucién de Estados Unidos, como se sabe, se requicre que sea una mayoria de dos
tercios del Senado la que ratifique un tratado, ademas de que —a diferencia de lo que sucede en
México— en la prictica politica estadounidense siempre se ha dado una mayor implicacion del Se-
nado desde las primeras etapas de la celebracién de un tratado {(como, por ejemplo, su intervencion
en la designacion de los negociadores o su labor de asesoramiento). Al respecto, Fisher, Louis, “‘Re-
laciones Ejecutivo-Legislativas en politica exterior”, Derecho constitucional comparado México-Es-
tados Unidos, México, 1990, t. 1, p. 920, asi como Schwarz, Carl E., “Growth and Crisis of Presi-
dential Goverment it the United States and Mexico: a Politico-Legal Comparison™, Estudios en
homenaje al doctor Héctor Fix-Zamudio, cit., t. 1, pp. 721-725,

683 Se sigue la exposicion de Cassese, Antonio, ‘“Modern Constitutions and International Law™,
Recuil des Cours. Collected Courses of the Hague Academy of International Law, Dordrecth-Bos-
ton-Lancaster, 1986, t. 192, pp. 394 y ss.
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bargo, que en algunas materias consideradas por ¢l Constituyente francés
como especialmente relevantes, los tratados “no podran ser ratificados o
aprobados mas que por medio de ley”. Por su parte, la Constitucién ale-
mana de 1949 considera que ‘“‘las normas generales de Derecho Interna-
cional Pablico son parte integrante del Derecho federal. Estas normas
tienen primacia sobre las leyes y constituyen fuentes directas de derechos
y deberes para los habitantes del territorio de la Federacion™ (articulo
25).8 Jgual tratamiento otorga la Constitucion griega a las normas ge-
nerales de derecho internacional “‘generalmente aceptadas™ (las cuales tie-
nen “[...] un valor superior a toda disposicion en contrario de la ley [...]7"),
aunque prescribe que los tratados deben ser aprobados por via legislativa
(articulo 28.1), vy

d) Que las Constituciones otorguen a los tratados la posibilidad de mo-
dificar o revisar las propias normas constitucionales. Por ejemplo, la
Constitucion peruana de 1978 (articulo 105). La actual Constitucién del
Perd ha revertido esa vocacion internacionalista y ha establecido la pri-
macia de la ley sobre los tratados, lo cual ha sido calificado, seguramente
con razdn, como ‘“‘un retroceso’ .68

Los dos primeros tipos corresponden a Constituciones orientadas por
aspiraciones mas nacionalistas, mientras que los dos segundos son de
aquéllas “‘internacionalmente orientadas’ 58

La Constitucién mexicana, al igual de la de Estados Unidos y algunas
otras,®®’ se encuentra entre las del segundo apartado de los cuatro men-
cionados arriba, es decir, reconoce la obligatoriedad general de los trata-
dos pero les otorga, para efectos internos, ¢l mismo rango que a las leyes
federales. Asi lo ha considerado la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cidn en las siguientes tesis:

LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERAR-
QUIA NORMATIVA. De conformidad con el articulo 133 de la Constitucion,

684 Cfr. Biilow, op. cit,, nota 194, pp. 734-735.

685 Garcia Belaiunde, Domingo, ““La nueva Constitucién del Perd’”, Problemas actuales del dere-
cho constitucional, cit., p. 143,

686 Cassese, op. cif., nota 683, p. 394. A la Constitucion mexicana s¢ la ha considerado entre las
primeras, debido a “‘el corte decimonénico de los elementos regulados sobre cuestiones internacio-
nales que recogid la carta constitucional y que la ubican netamente como un ordenamiento dentro
de la tendencia de las constituciones domésticas en contraste con la nueva generacion de constitu-
ciones internacionalistas”. Méndez Silva, Ricardo, “Ley de 1992 sobre celebracion de tratados™,
Modernizacion del derecho mexicano, México, 1993, p. 325,

687 Cassese, op. cit.,, nota 683, pp. 401-402.
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tanto las leyes que emanen de ella, como fos tratados internacionales, cele-
brados por el Ejecutivo Federal, aprobados por ¢l Senado de la Republica y
que estén de acuerdo con la misma, ocupan ambos un rango inmediatamente
inferior a la Constitucion en la jerarquia de las normas en el orden juridico
mexicano. Ahora bien, teniendo la misma jerarquia, el tratado internacional
no puede ser criterio para determinar la constitucionalidad de una ley ni vi-
ceversa [...].%%8

TRATADOS INTERNACIONALES. EL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL, ULTIMA
PARTE, NO ESTABLECE SU OBSERVANCIA PREFERENTE SOBRE LAS LEYES DEL
CONGRESO DE LA UNION EMANADAS DE LA CONSTITUCION FEDERAL. La ulti-
ma parte del articulo 133 constitucional establece el principio de la suprema-
cia de la Constitucion Federal, de las leyes del Congreso de la Union que
emanen de ella y de los tratados celebrados y que se celebren por el Presidente
de la Republica con aprobacion del Senado, respecto de las constituciones y
leyes de los Estados que forman la Union, v no la aplicacion preferente de
las disposiciones contenidas en los tratados respecto de lo dispuesto por las
leyes del Congreso de la Union que emanen de la Constitucion Federal. Es
pues, una regla de conflicto a que deben sujetarse las autoridades mexicanas,
pero conforme a la misma no puede establecerse que los tratados sean de
mayor obligacién legal que las leyes del Congreso.5%

TRATADOS INTERNACIONALES Y LEYES DEL CONGRESC DE LA UNION EMANA-
DAS DE LA CONSTITUCION FEDERAL. SU RANGO CONSTITUCIONAL ES DE iGUAL
JERARQUIA. E! articulo 133 constitucional no establece preferencia alguna en-
tre las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y los tratados que
estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente
de la Republica, con aprobacion del Senado, puesto que el apuntado disposi-
tivo legal no propugna la tesis de la supremacia del derecho internacional
sobre el derecho interno, sino que adopta la regla de que el derecho interna-
cional es parte del nacional, ya que si bien reconoce la fuerza obligatoria de
los tratados, no da a éstos un rango superior a las leyes del Congreso de la
Unién emanadas de esa Constitucion, sino que el rango que les confiere a
unos y otras es el mismo.%%

Debe sefialarse el hecho de que lo anterior es solamente aplicable para
aquellos tratados que sean ‘“‘autoejecutivos”, es decir, que no requieran

68% Amparo en revision 2069/91. Manuel Garcia Martinez. 30 de junio de 1992. Mayoria de quince
votos. Ponente: Victoria Adato Green, Secretario: Sergio Pallares y Lara.

689 Semanario Judicial de la Federacion, Ta. época, vols. 151-156, parte sexta, p. 196.

690 fhbidem, vol. 78, parte sexta, p. L11.
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de una posterior intervencion legislativa para ser aplicables, pues de lo
contrario no podrian suscitarse problemas entre las leyes federales y los
tratados, al ser estos introducidos en el ordenamiento por aguéllas.®

Al tener la misma jerarquia normativa, si se llega a producir una an-
tinomia entre leyes y tratados, se entiende que debe prevalecer la norma
posterior en el tiempo en aplicacién del principio légico lex posterior
derogat priori.®%?

No todos los autores, y por supuesto tampoco la Suprema Corte, han
reparadc en el hecho de que articulo 72, inciso f, constitucional ofrece
un argumento importante para sostener la superioridad de las leyes del
Congreso de la Unidn respecto a los tratados. En efecto, en el inctso
sefialado el articulo 72 (que trata del procedimiento legislativo federal)
dispone que: “en la interpretacion, reforma o derogacion de las leyes o
decretos, se observaran los mismos tramites establecidos para su forma-
cion”. El texto constitucional transcrito podria dar lugar a pensar que
entre leyes y tratados no cabe aplicar ¢l principio de que la ley posterior
deroga a la anterior como sostiene la Corte, sino que habria que buscar
un criterio distinto 0, cuando menos, matizar suficientemente el anterior.
Que la superioridad de las leyes frente a los tratados sea mas o menos
deseable (y yo creo que lo es poco), no obsta el hecho de tener un pre-
cepto constitucional que parece ser bastante claro, a menos que se haga
una interpretacion forzada del texto, lo cual por lo demas no seria inusual
en México.

B. Algunas propuestas de cambio

Como la problematica en torno a los tratados internacionales y sus
relaciones con el derecho interno es no solamente muy amplia, sino tam-
bién muy compleja, por ser un tema en el que al lado de razones y ar-
gumentos puramente normativos coexisten motivos estrictamente politi-
cos, sociales y hasta geograficos, se presentan a modo de propuestas de

691 Sobre la autcejecutividad de los tratados, entre otros, Hitters, Juan Carlos, Derecho interna-
cional de los derechos humanos, Buenos Aires, 1991, t. I, pp. 220 y ss., asi como el articulo 20. de
la Declaracion Americana de Derechos Humanos.

692 Bobbio, Norberto, op. cit., nota 560, pp. 203 y ss., y Bobbio, Norberto, “Sobre los criterios
para resolver antinomias”, en Bobbio, Norberto, Contribucicn a la teoria del derecho, cit., nota 48,
pp. 339 y ss. El trabajo cléasico sobre las antinomias sigue si¢ndo la recopilacién de Perelman, Ch.,
Les antinomies en droit, Bruselas, 1965. En general sobre el fenémeno derogatorio, Diez-Picazo, L.
M., La derogacicn de las leyes, Madrid, 1990, con abundante bibliografia.
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cambio solamente tres cuestiones que pueden servir para iniciar poste-
riores consideraciones o para profundizar en etlas:

a) La jerarquia axioldgica.®®* Para dinamizar la insercion de los pactos
internacionales de derechos fundamentales y su consiguiente reconoci-
miento para los ciudadanos mexicanos, puede empezarse postulando ex-
presamente a nivel constitucional la prevalencia de tales acuerdos sobre
las leyes federales.®* Incluso puede establecerse una obligacion genérica
de interpretar todo el sistema juridico de forma que se adapte lo mas
posible a las normas internacionales mencionadas tal como lo hacen ac-
tualmente algunas Constituciones de otros paises.%

Para fortalecer tal prevalencia, podria permitirse la intervencion de la
Camara de Diputados en la ratificacion de los tratados de aquellas ma-
terias que sean especialmente relevantes o trascendentes.5*¢ Ello conlleva
dos posibles ventajas:

— La primera es que se mejora la representatividad del organo ratifi-
cador de los tratados, puesto que en México la Camara de Diputados
aloja una mayor pluralidad politica que la de Senadores, al tener
acceso a ella diputados de representacion proporcional en porcen-
taje superior al de la Camara de Senadores.5”

- La segunda ventaja es que con la participaciéon de ambas Camaras
en la ratificacion de los tratados puede realizar, por ¢l mismo mo-
tivo que el expresado en el inciso anterior sobre el pluralismo po-
litico, un mejor control politico del desempeifio del Poder Ejecutivo

693 El tdrmino “‘jerarquia axioldgica” se toma de Guastini, Riccardo, Le fonti del diritto e {'inter-
pretazione, cit., nota 19, pp. 42-44.

694 Cfr. Dulitsky, ap. cit.,, nota 678, pp. 134-135, donde se sefialan las consecuencias que para el
ordenamiento juridico lleva aparejada la adopeidn de una jerarquia mayor para los tratados de de-
rechos humanos. En el mismo sentido, Cérdenas, op. cit., nota 107, p. 263.

695 La relacion puede ser prolija pero basta mencionar el articulo 10.2 de la Constitucion espafiola
de 1978 que dispone: ‘‘las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucién reconoce, se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espa-
fia”, Otro ejemplo lo constituye el predmbulo de la Constitucion Francesa de 1958 que proclama la
adhesion del pueblo francés “‘a los Derechos del Hombre™ y pone en vigor la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Cfr., ademds, Dulitsky, op. cit., nota 678, pp.
14]1-142.

696 En el mismo sentido, Becerta, op. cit., nota 676, p. 52. En la Constitucién de 1857, bajo un
sistema unicameral, la ratificacion de los tratados {a llevaba a cabo el Congreso. A partir de 1874,
cuando México retomé al bicameralismo, se le atribuy6 al Senado tal facultad. Cfr. Tena Ramirez,
op. cit., nota 83, p. 419,

697 Vid. articulos 52 y 56 de la Constitucion mexicana.
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en las relaciones internacionales.%®® Ello redundaria no sélo en una
fiscalizacién mas eficaz del Legislativo sobre el Ejecutivo, sino
también en un robustecimiento de aquél, que tanta falta hace en Mé-
xico para propiciar los necesarios contrapesos al todavia enorme po-
der presidencial.

En Estados Unidos, aunque por motivos intencionadamente politicos
y no de técnica normativa, se ha sostenido no solamente la posibilidad
de que el Ejecutivo someta a la aprobacion de ambas Camaras del Con-
greso un tratado internacional, sino que tal supuesto se defiende fervo-
rosamente por algunos, por considerar que esa prictica permite crear
acuerdos “‘eficaces, democraticos y legitimos’’ 5% Tales acuerdos se lla-
man congressional-executive agreements y su finalidad politica es evadir
la necesidad del voto aprobatorio de los dos tercios en el Senado, de modo
que cuando el presidente prevé que no podra reunir tal cantidad de votos
tramita el tratado como si fuera una ley —es decir, fo somete a la apro-
bacién de ambas Camaras— para cuya aprobacion solamente se requiere
la mayoria simpte.

b) La necesaria internacionalizacion del orden juridico mexicano. La
mayor internacionalizacion que se propone —operada a nivel constitu-
cional pero con evidentes consecuencias sobre el resto del ordenamien-
to—, con las debidas cautelas a la vista de la historia reciente de México,
parece plausible y necesaria por varias razones, entre las que vale la pena
mencionar las siguientes:

— Porque es una tendencia irrefrenable y en cierto modo positiva, si
se toman las debidas precauciones, que se observa a escala mundial
y que ya se ha producido en areas del acontecer social distintas del
derecho constitucional, y

698 En general sobre tal control puede verse Cassese, Antonio (ed.), Parliamencary Conirol over
Foreign Policy. Legal Essays, Aiphen aan den Rijn-Maryland, 1980. Sobre el caso espafiol, vid.,
entre otros, Cascajo Castro, J. L., “Notas sobre el control parlamentario de la politica exterior™, en
Ramirez, M. (ed.), £l controf parlamentario del gobierno en las democracias pluralistas, Barcelona,
1978, y Remiro Brotons, A., La accidn exterior del Estado, Madrid, 1984, pp. 81 vy ss. El tema en
Meéxico ha sido tratado, aunque sucintamente, por Barquin, Manuel, “‘El control del Senado sobre
el Ejecutivo: un equilibrio oscilante de poderes”, Estudios juridicos en torno a la Constitucién de
1917 en su septuagésimo aniversario, cit., pp. 4647.

699 Ackerman, Bruce, y Golove, David, “Is NAFTA constitucional?”, Harvard Law Review, Ma-
ssachussets, vol, 108, 1995, p. 916 (toda la argumentacién de los autores, en pp. 799 y ss.). Una
critica a tal posicién se sosticne por Laurence H. Tribe, en ¢! mismo volumen de la misma revista,
pp. 1,223 y ss.
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~ Porque la creciente internacionalizacion obligaria a los organos de
poder publico nacionales a actuar mucho mas diligentemente que
como lo han hecho hasta ahora, ya que sus decisiones repercuti-
rian con mayor intensidad en otros paises y tendrian que ser justi-
ficables ante los criterios prevalecientes en otras naciones.

¢) El reconocimiento de los organos de la jurisdiccion internacional
de proteccion de los derechos fundamentales. Una consecuencia logica de
las dos propuestas anteriores es que se reconozca la jurisdiccion de las
cortes internacionales que conocen de los asuntos relacionados con el
cumplimiento o incumplimiento de los tratados de derechos humanos. En
primer lugar, debe reconocerse la competencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos,”® pero también la de los otros sistemas de pro-
teccidn jurisdiccional internacional de caracter no regional que existen.

1. EXCURSUS SOBRE EL CONSTITUCIONALISMO
DE LA COMUNIDAD EUROPEA

El concepto de Constitucidn, su significacion e importancia, sus vinculos
y relaciones con la democracia, su papel garantista vuelven a cobrar ac-
tualidad a raiz del debate sobre la necesidad de que la Comunidad Eu-
ropea se otorgue una Constituciéon de ambito supraestatal.”!

En el debate sobre la Constitucion europea emergen de nuevo los te-
mas clasicos del constitucionalismo: los derechos fundamentales y el pa-
pel de los organos de poder publico (en particular, preocupa la forma
en que pudiera reducirse el ‘“‘déficit democratico™ de la CE y de los 6r-
ganos que toman las decisiones “efectivas” actualmente). Ademas, se
plantea el papel del constitucionalismo como forjador de identidades na-
cionales, de ‘‘un nuevo nivel de integracion social’.”®?

700 En el mismo sentido, Carpizo, “La Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la
Constitucién mexicana”, en Carpizo, Estudios constitucionales, cit., nota 287, pp. 478-480.

701 Sobre el constitucionalismo de la CE, Rubio Llorente, Francisco, “El constitucionalismo de
los Estados integrades de Europa™, en Rubio Llorente, F., y Daranas Peldez, Mariano (eds.), Cons-
tituciones de los Estados de la Unién Europea, Barcelona, 1997, pp. XI-XXVII; para e! debate sobre
la Constitucion europea, resultan iluminadoras las reflexiones de Grimm, Dieter, **;Necesita Europa
una Constitucién?”, y la contestacién de Habermas, Jirgen, ““Observaciones a ‘;Necesita Europa una
Constituciéon?” 7, ambos en Debats, Valencia, nim. 55, marzo de 1996, pp. 4-24.

702 Habermas, op. cit., nota 701, p. 23.
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Y todo ello en medio de una situacidén que no tuvieron que afrontar
ni el constitucionalismo revolucionario francés y norteamericano de fi-
nales del siglo XVIII, ni el restablecimiento constitucionalista de la se-
gunda posguerra en Europa: la creciente autonomizacién y transnaciona-
lizacion de las fuerzas del mercado, que contribuyen “a la fragmentacién
de la conciencia publica”,’® por un lado, y a provocar, como ya se ha
sefialado, un notable desfase entre el ambito coactivo del Estado y el
4mbito real de actuacion de los mercados.

Si lo anterior se suma a que en el plano ideoldgico el impeta de los
mercados se corresponde con un alza creciente de las teorias neoconser-
vadoras (tlamadas, con un término nada afortunado, neoliberales)’™ y su
busqueda del “Estado minimo”, se entiende que el constitucionalismo
sea hoy mas necesario que nunca: el constitucionalismo, casi es de pe-
rogrullo, necesita un Estado, y quizd no solamente un Estado minimo,
sino un Estado que “‘constitucionalmente” se encuentre en posibilidades
reales de llevar a cabo sus funciones y que extienda los derechos funda-
mentales al 4ambito pablico y también al de las relaciones privadas.

En este contexto, tal vez no sea un ejercicio absolutamente indtil re-
pasar y tener presente el concepto de Constitucién. En los pérrafos y
apartados anteriores se ha pretendido realizar un acercamiento a ese con-
cepto. Una reflexion mas detenida tendria que abordar las ““condiciones
culturales y politicas” que necesita una Constitucion. Habermas habla, y
seguramente con buenas razones, de que la viabilidad de una Constitu-
cion europea pasa por la construccion de una sociedad civil que conforme
una ‘“‘esfera puiblica integrada de ambito europeo” y un sistema de par-
tidos capaz de actuar en ese mismo ambito.’®

La reflexién hecha desde Europa en torno a los términos en que cabe
crear una nueva Constitucion pueden ser muy (tiles en América Latina
para entender el papel de la Constitucién, asi como el momento y con-
diciones en que una comunidad politica debe cambiar su carta fundamen-
tal (0 darse una nueva, en su caso).

703 fhidem, p. 22.
704 Estefania, J., op. cir., nota [62.
705 Habermas, op. cit., nota 70i, p. 23.



