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I. INTRODUCCION

Existe cierta apertura constitucional en favor del derecho inter-
nacional, la cautela consiste en saber si eso logra un equilibrio
con respecto a la recepcion de las normas convencionales, pues
desde siempre la perspectiva de la jerarquia define el marco de
la relacion entre las reglas del derecho de gentes y las normas
nacionales del Estado.

*  Maestro en Derecho Electoral por el Instituto de Investigaciones y Capa-
citacion Electoral del Tribunal Electoral del Poder Judicial del Estado de
Jalisco. Profesor e investigador de carrera de la UNAM-FES Acatlan.
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Sobre la categoria o rango de la normativa interna, parece que
ya estan dadas las respuestas. En un escenario conocido, resulta
comun que los Estados adopten una postura defensiva hacia las
normas de origen nacional, basdndose con frecuencia en la su-
premacia constitucional. Dentro de todo sistema juridico, para la
existencia del control de regularidad, predomina el principio de
conformidad con la Constitucion.

Desde el punto de vista de la primacia del orden estatal, los
tratados internacionales también se han considerado como actos
inmediatamente subordinados a la Constitucién. Siendo el funda-
mento de todo orden juridico nacional, 1a Constitucion configura
un parametro de validez, ya sea formal o material. Nada sugiere
oponerse a que la constitucion de un Estado se refiera a la com-
petencia para invalidar un tratado que se juzgue inconstitucional.

Aproximarse a los mecanismos de control de los tratados, es
el propdsito inicial de la investigacion, pero no el inico. Mientras
se asuma la existencia de un sistema de examen y comprobacion
constitucional de las leyes, tiene sentido aplicar algo semejante a
los tratados internacionales, sean o no de derechos humanos. A
través de esta construccion, cobra importancia la autoridad y el
protagonismo de los tribunales constitucionales, antes y después
de adherirse a una obligacion internacional, pues el principio de
la supremacia constitucional no descarta la posibilidad de consi-
derar inconstitucional una norma de caracter convencional.!

1 Desde Hans Kelsen, tal vez con diferentes aristas, fue construida y perfi-
lada tedricamente la posibilidad de controlar la constitucionalidad de los
tratados. Practicamente todos los Estados han habilitado mecanismos y
defensas a través de las cuales se puede inspeccionar la constitucionalidad
de leyes y acuerdos internacionales. Independientemente de su fuente de
produccion, interna o externa, al incluirse en un determinado ordenamien-
to, las leyes y los tratados se acomodan y adaptan a un encaje juridico que
determina, entre otras cosas, su orden de prelacion. Este principio de la
jerarquia normativa permite consolidar la seguridad juridica de su aplica-
bilidad en cada caso concreto. Sobre el tema, se recomienda consultar el
articulo de Pablo Andrés Bonilla Hernandez titulado EI control de constitu-
cionalidad de los tratados internacionales: un breve andlisis tedrico-practico de
su posible operatividad, publicado en el Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, afio XVI, Montevideo, Uruguay, septiembre de 2010, ht-
tps://www.kas.de>es>web>rspla>einzeltitel>content
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Subrayar el papel de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién (SCJN), a partir de un criterio de identidad en la supervision
constitucional de los tratados, amerita insistir en la necesidad y
pertinencia de incorporarla en la celebracion de los acuerdos in-
ternacionales a cargo de nuestro pais. Dotarla de esa potestad, no
provoca, bajo ningun concepto, conflicto alguno frente al dere-
cho internacional. *

Por otro lado, sostener que una constitucion puede no ser
convencional, dejo de ser una cuestion exclusivamente académi-
ca. Se ha convertido en una interpretacion vinculante en térmi-
nos de las sentencias condenatorias, pronunciadas por tribuna-
les internacionales. Como parte del presente estudio, explicar el
aparente internacionalismo arbitrario es otro tema para desarro-
llar. Ninguna disposicion de derecho interno podria justificar el
incumplimiento de un tratado debidamente ratificado.

Encumbrar a los tratados, particularmente sobre derechos
humanos, es ya una realidad constitucional. Situar el equilibrio
entre constitucionalidad y convencionalidad, es el punto medu-
lar del texto. Adecuada a los nuevos tiempos y las circunstancias,
cada constitucion debe coexistir con los ordenamientos conven-
cionales y, en esa perspectiva, armonizarse con el derecho inter-
nacional imperativo. Como reflejo de la globalizacion juridica y
en términos de un bloque de regularidad, es necesario disponer
del suficiente dominio y conocimiento de los principios y téc-
nicas de interpretacion de los acuerdos internacionales. De ahi
la trascendencia de involucrar a la SCJN en la celebracion de los
tratados.

Cierra la pesquisa con un tépico controvertido, exponiendo
comentarios y un breve andlisis sobre las disposiciones consti-

2 Previsto en el articulo 46 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, los Estados gozan de un margen de apreciaciéon nacional para
disponer el modelo constitucional de celebracion de los acuerdos interna-
cionales. En el ambito de la comunidad internacional, varios paises con-
templan la intervencion de su tribunal constitucional que permita verificar
una condicion previa de validez, 1a conformidad con la constitucion. Si este
requisito es salvado, procede entonces la jerarquizacién normativa de los
tratados. La referida Convencion de Viena, vigente desde 1980, https://
www.oas.org>espanol>convencion_viena
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tucionales que son inconstitucionales. Delante de los retos apre-
miantes que significa declarar la inconstitucionalidad de una
reforma constitucional, se formulan algunas consideraciones a
partir del control judicial de la constitucion, sefialando que el po-
der reformador debe respetar las fronteras formales y materiales
para modificar la norma suprema, tanto en la dimensién proce-
dimental como en la sustantiva.

II. EL CRITERIO DE IDENTIDAD CON LA CONSTITUCION
Y LA CONDICION OBLIGATORIA DE LOS TRATADOS

En buena parte, el cumplimiento de las normas internacionales,
dependen del modo en que los ordenamientos juridicos naciona-
les permitan su aplicacion real y efectiva. Siendo frecuente me-
dida de reparacion, acorde con la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte IDH) dispone la obligacion de adoptar todas las
acciones que sean necesarias para dar pronto acatamiento a las
normas convencionales en materia de derechos humanos.?

Una de las grandes discusiones surgidas con la reforma cons-
titucional de 2011, es la manera de entender la integracion del
bloque de regularidad. ;Existe en realidad una rivalidad inevi-
table entre las normas locales y las de condicion internacional?
Por supuesto que no y eso nos aleja de 1a solucion sencilla que
plantea no comprometerse en los tratados que vayan en contra
del derecho interno. La posicién correcta es otra, apostar por
la conformidad. No se trata de elegir entre constitucionalidad y
convencionalidad, son ambas.

Dentro de los fendmenos que caracterizan al constitucio-
nalismo contemporaneo, destaca la progresiva influencia de las

3 Conforme con el articulo 2° de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, en vigor desde el 18 de julio de 1978, si el ejercicio de los de-
rechos y libertades reconocidos en ella, no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Parte se compro-
meten a adoptar, en arreglo a sus procedimientos constitucionales y lo pre-
visto en la propia Convencion, las medidas normativas o de otra condicion
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades, ht-
tps://www.cndh.org.mx>Convencion_ ADH
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fuentes comparadas. Como ha sucedido siempre, el derecho pro-
gresa a través de un proceso constante que responde a factores
de creacion original. En el Ambito de sus competencias, todas las
autoridades deben cumplir con dos tipos de obligaciones concre-
tas: 1) velar por los derechos humanos contenidos en la Consti-
tucion General y en los instrumentos internacionales celebrados
por el Estado mexicano, adoptando la interpretacion mas favora-
ble de acuerdo al principio pro persona; 2) preferir los derechos
humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados inter-
nacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario que se
encuentren en cualquier norma de inferior grado.*

Sujetos al imperio de 1a ley, los jueces y tribunales estan obli-
gados en aplicar las disposiciones vigentes del ordenamiento ju-
ridico, ello comprende guardar que los efectos de los acuerdos
internacionales sobre derechos humanos no se vean mermados
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin. En otras
palabras, junto al control constitucional, el Poder Judicial debe
ejercer un control de convencionalidad entre las normas inter-
nas que aplican a los casos concretos y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, por citar un fundamento, teniendo en
cuenta el entendimiento que de ellos realice la Corte IDH, intér-
prete ultima de los acuerdos regionales.

Basado en el criterio de identidad con la Constitucion, sin
desconocer la condicion obligatoria de los tratados y ante la posi-
bilidad de inaplicar leyes, a partir de una presuncion de armonia
y avenencia, los jueces deben realizar una interpretacion en sen-
tido amplio del orden juridico, a la luz y conforme a los derechos
reconocidos en la Constitucion y los tratados suscritos por nues-
tro pais. En todo supuesto, cuando existan varias interpretacio-
nes juridicamente validas, debera preferirse aquella que haga la
ley acorde a los derechos humanos reconocidos en la Constitu-
cion y los tratados internacionales.

*  Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, Control de consti-
tucionalidad y convencionalidad exoficio. Metodologia para realizarlo, Am-
paro directo en revision 2283/2013, Undécima época, Gaceta del Se-
manario Judicial de la Federacion, Libro XIV, junio de 2022, Tomo V, p.
4050,  https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/gaceta/documentos/
tomos/2022-08/5_14_JUN.pdf
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Todas las normas cuentan con una presuncion de constitu-
cionalidad y convencionalidad que puede ser derrotada. Cuando
la persona juzgadora sospeche de la no constitucionalidad o no
convencionalidad de una norma que puede aplicar, debe exami-
nar su regularidad constitucional de manera expresa en la reso-
lucion. En su caso, tendran que dar una respuesta frontal a las
peticiones que de modo expreso le formulen las partes en la con-
troversia.

Como norma cuspide del ordenamiento juridico y base de la
organizacion estatal, la Constitucion General tiene un caricter
autorreferente. Solo puede ser el propio texto constitucional el
que defina los procesos y parametros materiales bajo los cuales
se le puede limitar, restringir, modificar o suspender. Durante
mucho tiempo se ha sostenido que no es posible acotar sus efec-
tos y alcances mediante una revision jurisdiccional, pues ello
equivaldria a una restriccion no justificada de la soberania popu-
lar, en términos de cierto principio constitucional.

En su condicion de autoridad constituida, se ha dicho que el
Poder Judicial de la Federacion no podria suspender la vigencia
y aplicacion de la norma que le otorga sus propias competencias.
Aceptar la existencia de limites a la posibilidad de reformar o mo-
dificar una constitucion, es una cuestion politica que no corres-
ponde decidir a un tribunal. Dentro de la teoria constitucional, se
considera necesario que las mismas constituciones establezcan
limites o fronteras expresas, es decir, clausulas que excluyan la
posibilidad de cambiar determinados preceptos, por ejemplo, la
no regresividad en la proteccion de los derechos humanos.

Sostener la estabilidad de una constitucién depende, ante
todo, de la condicién para satisfacer la funcién integradora. Por
muy completa que fuere su defensa jurisdiccional, no seria ca-
paz de garantizar su consistencia de encontrarse ausente aquella
finalidad. Consustancial a un Estado con divisién de poderes, el
resguardo de la constitucion se reconoce también y especialmen-
te frente al legislador, de ahi que la jurisprudencia constitucional
puede contribuir en gran medida a reavivar dicha funcion inte-
gradora.

Todo anilisis hace suponer que examinar la constitucionali-
dad de las normas, consiste en constatar su compatibilidad. Nada
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complicado entenderlo con respecto a las normas inferiores o su-
bordinadas, el tema se dificulta cuando se plantea la no conven-
cionalidad de la Constituciéon o, en sentido inverso, la no cons-
titucionalidad de un tratado. Entre la multitud de discusiones ya
existentes, se agrega otra, la inconstitucionalidad de una reforma
constitucional.®

Sin eludir al debate y solo por cuestion de orden, un primer
aspecto es abordar la constitucionalidad de los tratados. Asi, de
advertirse una antinomia entre la Constitucion y un tratado, el
derecho internacional concede las declaraciones unilaterales
para excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposi-
ciones del pacto, siempre que no resulten contrarias a su efecto
atil. Un Estado puede comprometerse de manera parcial con un
acuerdo internacional, dejando fuera aquellas disposiciones con-
trarias a la Constitucion.

Con plena vigencia en el orden fundamental del Estado, los
mecanismos de control y verificacion constitucional aplican en
una variedad de esferas, pues la supremacia es una determinante
dogmatica en la proteccion del orden juridico. Ningun precepto
del derecho de los tratados compromete a la adopcién de acuer-
dos contrarios al marco normativo de un Estado. Jamas se ha pos-
tulado algo semejante, lo que si esta previsto, es que la condicion

5 Con base en una pauta de jerarquia formal, ahora insatisfactoria, construi-
da a partir de un enfoque tradicional del articulo 133 constitucional, se
fueron construyendo los criterios de la SCJN sobre la incorporacion de
los tratados al orden juridico nacional. Tanto doctrinal como jurispruden-
cialmente, se afirmaba, sin excepcion, el principio de supremacia consti-
tucional. Hablar entonces de la “jerarquia de fuentes” ignoraba una vision
internacionalista, que no atendia la necesidad de una nueva perspectiva.
Como consecuencia del predominio constitucional, los tratados se ubica-
ban siempre en un nivel inmediatamente inferior a la Constitucién. Pero
cambiaron las circunstancias, para dar cuenta ahora de lo ocurrido con las
normas de derechos humanos, previstas en los tratados internacionales, es
pertinente apuntar a una inédita dimension de raiz gracias a las reformas
constitucionales de 2011. Sobre el tema se recomienda acudir a la sentencia
dictada por la SCJN en el expediente varios 912/2010, relativa al control
de convencionalidad ex oficio en un modelo de control difuso de constitu-
cionalidad, Semanario Judicial de la Federacion, https://www.scjn.gob.mx/
sites/default/files/estrado_electronico_notificaciones/documento/2018-08/
SENTENCIA -EXP-VARIOS/
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obligatoria de un acuerdo internacional no se diluye frente al de-
recho interno.®

Ante los mecanismos de salvaguarda, la identidad constitu-
cional de los tratados es una premisa vigente en diversos paises
latinoamericanos. Dentro de un régimen general, extendido a
todas las categorias de tratados no relativas a los derechos hu-
manos, con base en el postulado de conformidad constitucional,
los convenios internacionales son ley suprema, siempre y cuando
estén de acuerdo con la Constitucion. La articulacion de un dis-
positivo de control constitucional de este tipo conlleva, indefec-
tiblemente, en la estructura de fuentes del Estado, al principio de
jerarquia infraconstitucional de las normas convencionales, pues
la direccion de ajuste se prevé aqui de una sola via.

Conceder que los tratados deben cumplir un filtro de consti-
tucionalidad, de ninguna manera contraviene la condicion obli-
gatoria de los tratados. Ningtn Estado exhibe poder juridico para
hacer prevalecer el imperio de sus propias leyes sobre las de otro.
Cuando sea evidente la contradiccion entre un tratado y la Cons-
titucion, la manera de eludir la obligacion convencional no es por
la via jurisdiccional de la anulacion unilateral, si no por los con-
ductos que de manera expresa y taxativa previene la Convencion
de Viena sobre el derecho de los tratados.”

6 Durante anos, demasiados, se considerd que la nacionalidad de los indivi-
duos deberia ser tnica. En ese sentido, se manifestaron diversos organis-
mos internacionales a través de declaraciones y convenciones internacio-
nales. En el mes de marzo de 1997, fueron reformados distintos articulos
de nuestra Constitucion con el objeto principal de preservar la nacionali-
dad mexicana, aun cuando voluntariamente se adopte alguna otra. México
reconocia la doble o multiple nacionalidad apartindose de las reglas con-
vencionales que disponian el compromiso de la nacionalidad tnica. Debido
a la incompatibilidad entre el nuevo texto constitucional y la Convencion
de Montevideo sobre Nacionalidad de 1933, se denunci6 la Convencion,
surtiendo efecto el retiro voluntario doce meses después. Por esa razon, el
decreto de la reforma constitucional entré en vigor al afio siguiente, marzo
de 1998. Apartarse de un tratado es una alternativa para superar una anti-
nomia con el derecho interno, https://www.dipublico.org/14588/

7 Dispone el articulo 42 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los
tratados, que la validez de un tratado o del consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado, no podrd ser impugnada sino mediante la aplica-
cion de la presente Convencion. La terminacion de un tratado, su denuncia
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Como principio de santidad de la buena fe, la maxima pac-
ta sunt servanda consigna el imperio del derecho internacional
de diferentes maneras. A partir de ese hecho, con la declaratoria
de inconstitucionalidad, un tratado puede perder su categoria de
norma obligatoria en el Ambito interno, pero internacionalmente
el vinculo subsiste, en tanto no se haga la denuncia correspon-
diente, concluya su plazo o se agote el objeto y fin.

Guiar las practicas interpretativas del derecho, pasa ahora
por el pluralismo juridico, donde caben perfectamente la identi-
dad constitucional y la circunstancia obligatoria de los tratados.
Entendido como la coexistencia de espacios legales, el pluralismo
reconoce que los sistemas interacttian entre si. La existencia de
conflicto, pero también su solucion, parece ser una de sus notas
esenciales. Entender que la constitucionalidad de un tratado se
acompana con la convencionalidad de una constitucion, es una
realidad del derecho contemporaneo.®

II1. EFICACIA EN LA SUPERVISION CONSTITUCIONAL
DE LOS TRATADOS Y EL PAPEL DE LA SCJN
EN UN MECANISMO DE CONTROL A PRIORI

Nuestra Constitucion, como otras, no dispone controles de cons-
titucionalidad de leyes o tratados de fase previa o simultinea,
sino posterior. En México, los tratados no se revisan en sede ju-

o el retiro de una Parte, no podran tener lugar sino como resultado de la
aplicacion de las disposiciones del tratado o de la presente Convencion. La
misma norma se aplicara a la suspension de un Tratado.

8  Son los tratados actos juridicos esencialmente internacionales y, en con-
secuencia, es el derecho internacional quien rige su celebracion, validez y
terminacion. Toca al derecho interno, por su parte, designar al 6rgano que
tiene competencia para celebrarlos; sefialar los requisitos para su perfec-
cionamiento y determinar la jerarquia que tienen al interior del Estado. En-
tre los dos 6rdenes juridicos hay una influencia reciproca. Sobra decir que,
si una norma esta incluida en las convenciones que codifican el derecho
internacional de los tratados, como derecho consuetudinario, esa norma
es aplicable a todos los Estados. Acerca del tema se recomienda el texto de
Elma del Carmen Trejo Garcia, El procedimiento interno para la aprobacion
de un tratado internacional en México, febrero de 2005, Cadmara de Diputa-
dos, LIX Legislatura, https://www.diputados.gob.mx/sia/coord/pdf
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risdiccional antes de su ratificacion. Algunos paises someten los
tratados a la aprobacion del parlamento, en un acto de control ac-
cesorio. Debatir acerca del predominio de los tratados, con base
en lo dispuesto por la Convencién de Viena de 1969, obliga a
considerar la participacion del Poder Judicial en un examen de
constitucionalidad a priori.

Desde septiembre de 2009, existe una iniciativa que propone
elevar la eficacia en la supervision constitucional de los tratados.
Destaca el proyecto la tarea de aprobacion del senado y precisa
que no lleva a cabo un procedimiento, propiamente, de control
constitucional. Es cierto que debe cuidar la compatibilidad del
tratado con la Constitucion, pero se enfoca mas en revisar: que
se hayan resguardado debidamente los intereses nacionales; que
no provoque una ruptura del sistema legal; que no exista desven-
taja o dificultad grave para su futuro cumplimiento; que haya un
equilibrio de prestaciones y contraprestaciones; que recomiende
reservas o declaraciones interpretativas en caso de advertir tér-
minos oscuros; que no sea incompatible con otros tratados o que
existan clausulas de denuncia.’

Sin duda el senado aporta una valiosa ayuda sobre las posi-
bles repercusiones de un tratado, advirtiendo acerca de compro-
misos internacionales incomodos. Pero en estricto sentido, su
actividad no constituye una labor especializada sobre control de
constitucionalidad, sino una supervision relativa a la conduccion
de los asuntos publicos. Su aprobacién no se aleja de una fun-
cion de contenido politico, muchas veces supeditada al criterio
de oportunidad.

Como tnico medio de control a priori, la aprobacion del sena-
do no confiere certeza absoluta de que el Estado mexicano no ra-
tificard un tratado contrario a la Constitucién. Cuando un érgano
politico desarrolla un mecanismo de control, el parametro y los

®  Indagar entre las iniciativas de reforma que pretenden ajustar el proce-
dimiento de aprobacion de un tratado, lleva hacia algunas que persiguen
la incorporacion de la Camara de Diputados. Agregar al Congreso de la
Union aporta poco a la valoracion no politica de un acuerdo internacional.
Considerando la férrea disciplina parlamentaria con relacion al partido en
el poder, los anilisis en sede legislativa gozan de poca autonomia critica.

| 264



Control constitucional e internacionalismo arbitrario; donde...

criterios de valoracion exceden una dosis razonable de subjetivi-
dad. A pesar del memorandum explicativo que suele acompafiar
la Secretaria de Relaciones Exteriores al texto del tratado, nunca
faltan eventualidades o sucesos de calculo politico que se presen-
tan en un contexto determinado.

Confiar a una corte la salvaguarda y custodia de la consti-
tucion implica, en diferentes sistemas juridicos, la facultad de
decidir definitivamente sobre la exigibilidad de los tratados in-
ternacionales. Con distintas peculiaridades, en ellos el control
constitucional de los tratados resalta su caracter obligatorio a
cargo de un organo especializado. La declaracion que emita el
tribunal constitucional tendra, en ese caso, condicion vinculante.

Prever un procedimiento anticipado de constitucionalidad
para los tratados, el cual no existe con respecto a las leyes, atien-
de el riesgo de posible responsabilidad internacional para el Esta-
do. Conceder a un 6rgano técnico el control constitucional de los
tratados, no implica que éste imponga las limitaciones, sino que
verifique las que ya estan preestablecidas. Declarada la constitu-
cionalidad del tratado, no podria cuestionarse posteriormente,
pues es una circunstancia que brinda certeza y fortalece la uni-
dad del orden juridico.

Darle protagonismo al tribunal constitucional en la celebra-
cion de los tratados, cuyas funciones de tutela alcanzan, incluso,
la normativa internacional, cobra sentido ante la preeminente si-
tuacion que la categoria de los acuerdos sobre derechos humanos
adquiere en el orden juridico interno, ya que dicha supremacia
puede subordinar incluso a la propia norma constitucional. Sobre
esta base, es vital contrastar que los tratados deberdn ajustarse
al principio de control constitucional que contempla el sistema.

Todo comienza con el deber de observar, obligadamente, el
postulado de la primacia constitucional sobre cualquier ley que
incluso alcanza a los tratados no versados en derechos huma-
nos. El tema ajusta su notoriedad cuando la incongruencia su-
cede bajo dos escenarios diferentes; si el tratado es posterior a
la Constitucion o anterior a ella. Respecto al primer supuesto, el
control constitucional de un tratado no podria sacrificarse por
compromisos internacionales. Al margen de la distencion que
puede provocar la jerarquia de los tratados en materia de dere-
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chos humanos y las distintas pautas que merecen guardarse en
cuanto a su aplicacion, para ser validos, interna y externamente,
los tratados tendran que seguir el procedimiento constitucional
de celebracion, aprobacion y ratificacion.

Precisamente ahi se pone el énfasis. Un tribunal constitucio-
nal tendria que velar por la efectiva defensa de la primacia an-
tes de la ratificacion de un tratado. En su condicion de tribunal
supremo, deberia sefnalar la inconstitucionalidad en caso de que
exista, previo a la manifestacion del Estado en obligarse. No es
inédito que las cortes constitucionales participen de esa manera.
En varios paises, frente a un tratado que se tifie de inconstitucio-
nalidad, el tribunal supremo opina sobre la aprobaciéon o no del
acuerdo internacional.

Dado que a la SCJN le tocaria ponderar ab initio 1a consti-
tucionalidad del tratado, el juicio positivo a realizar requiere el
uso de criterios de interpretacion propios de un 6rgano técnico:
entendimiento del principio de supremacia y fines constitucio-
nales; certeza razonable sobre la contradiccion del tratado con la
Constitucion; presuncion de constitucionalidad e interpretacion
conforme; aplicacion armonica y unidad del orden juridico. Cada
uno de ellos, son pautas interpretativas mas acorde a la tarea ju-
risdiccional que a la legislativa.

Todo tratado en México, incluso los de derechos humanos o
materia econdmica, requieren el mismo porcentaje de aproba-
cion en el Senado, pero no todos, ameritan similar tipo de ana-
lisis. Cuando son en materia econdmica, la congruencia va mas
dirigida hacia objetivos particulares en inversiones, solucion de
controversias e intercambio de bienes y servicios; si los acuer-
dos corresponden a los derechos humanos, el interés versa sobre
la proteccion a los derechos y las libertades fundamentales.'® Es

0 En términos de lo dispuesto por la Ley sobre la aprobacion de tratados en
materia econémica, articulo 2, su conformidad con la Constitucion se da
respetando las garantias individuales (sic) y la division de poderes, la dis-
tribucion de facultades y las potestades de los 6rganos representantes del
pueblo. Entre los objetivos generales, para la aprobacion de un tratado se
observara lo siguiente: contribuir a mejorar la calidad de vida y el nivel de
bienestar de la poblacion mexicana; propiciar el aprovechamiento de los
recursos productivos del pais; promover el acceso de los productos mexi-

| 266



Control constitucional e internacionalismo arbitrario; donde...

cierto que el control de constitucionalidad opera en ambos, sin
embargo, por el tema de las restricciones, adquiere un significa-
do particular en los altimos. Al menos en éstos la opinion de la
SCJIN debiera considerarse previo a la ratificacion.

IV. EL CONTEXTO ARGUMENTATIVO DE LA
CONVENCIONALIDAD COMO MECANISMO DE
CONTROL DE UNA REFORMA CONSTITUCIONAL

Un importante fendmeno del constitucionalismo moderno es el
impacto que ciertos principios del derecho internacional tienen
sobre el orden constitucional. Absorber los parametros interna-
cionales en el contexto nacional, depende de la receptividad que
tanto leyes y autoridades hagan de las disposiciones convencio-
nales. Seria inadecuado suponer que esta clase de internaciona-
lizaciéon sea una amenaza a la autonomia constitucional de los
Estados.!!

Son diversas las influencias normativas externas sobre las es-
tructuras del derecho interno. Los nuevos desarrollos en materia
de derechos humanos no solo obligan a ajustar el derecho ordina-
rio, sino también el derecho constitucional, pues en el 4mbito de
la relacion que el ordenamiento constitucional tiene con estan-
dares internacionales, pueden generarse tensiones.

Aludido en el texto, una reforma constitucional podria ocu-
rrir con posterioridad a la ratificacién de un tratado. En ese caso,
una vez incorporada vilidamente al derecho interno, 1a norma
internacional no puede ser objeto del control represivo de cons-
titucionalidad que se aplica a las leyes, sin incurrir en una viola-

canos a los mercados internacionales; fomentar la integracion de la eco-
nomia nacional con la internacional; contribuir a elevar la competitividad
del pais; impulsar la transparencia en las relaciones comerciales interna-
cionales y el pleno respeto a los principios de politica exterior. La ley esta
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/271.pdf

1 Acerca del tema, se recomienda el articulo de Matthias Herdegen denomina-
do La internacionalizacion del orden constitucional, publicado en el Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, afio XVI, Montevideo, Uruguay,
septiembre de 2010, https://www.kas.de>es>web>rspla>einzeltitel>content
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cion al principio pacta sunt servanda previsto en el articulo 27 de
la Convencion de Viena. Bajo tal supuesto es posible hablar, en
sentido inverso, del control convencional de la Constitucion.™

Destaca un cambio significativo que alude a la configuracion
del conjunto de normas juridicas respecto de las cuales puede
predicarse la supremacia en el derecho mexicano. Esta trans-
formacion amplia el catdlogo de derechos humanos, mismo que
constituye el factor o variable de regularidad constitucional, con-
forme al cual debe analizarse la validez de las normas y actos que
forman parte del orden juridico nacional.

A la luz de un nuevo enfoque y como una conclusion anticipa-
da, los derechos humanos reconocidos en los tratados internacio-
nales y en la Constitucion, no se relacionan entre si en términos
jerarquicos. Aquel enfoque tradicional de la subordinacion con-
vencional no representa, ahora, una herramienta satisfactoria para
determinar el lugar que ocupan en el orden juridico los derechos
humanos reconocidos en los convenios o acuerdos internacionales.

Hablar de constitucionalidad y convencionalidad implica ha-
cer referencia al mismo pardmetro de regularidad o validez, aun-
que pueda diferenciarse entre el origen de la norma empleada.
Interpretar asi la Constitucion en el ambito de los derechos hu-
manos, de la manera més favorable a la persona, podria plantear la
posibilidad de una incompatibilidad entre la norma constitucional
y la convencional. Nada extrafio que, en una labor de contraste, la
Corte IDH haya resuelto sobre algunas medidas como el arraigo y
la prision preventiva de oficio, que son contrarias al contenido de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.!?

2 En el afio 2008 se introdujo la reforma constitucional que dio lugar en Mé-
xico al sistema penal acusatorio, dando las bases para contextualizar a la
medida cautelar de la prision preventiva, de forma diferente a como se en-
tendia y operaba en el sistema de justicia penal tradicional o mixto. A par-
tir de entonces, el articulo 19 de la Constitucion General alude a la prision
preventiva oficiosa, aquella que se ordenaria de manera automatica respec-
to de los delitos expresamente sefialados, suscitando incompatibilidad o
antinomia con diversos tratados en materia de derechos humanos, debido
ala afectacion de las personas sometidas sin que antes se haya derrotado su
presuncion de inocencia en un juicio.

13 En el caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs México, sentencia del 7 de noviem-
bre de 2022, la Corte IDH determiné que la figura del arraigo es una me-
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En los ultimos anos, la doctrina constitucional nos esboza
preguntas que hace poco eran impensables, como reflexionar
acerca de las implicaciones que tiene declarar no convencional
un precepto constitucional. Discutida en la SCJN, la postura nos
hace pensar en aquella evolucién que incorpor6 el control de
convencionalidad de las leyes, actos u omisiones y que llega a tal
punto de cuestionar la no convencionalidad de una disposicion
constitucional.**

Someter a un mecanismo de control a la Constitucion, no re-
nuncia al principio de supremacia constitucional, juridicamen-
te hablando. Interesante y oportuna en sus méritos, existe una
vision, hasta cierto punto rigida, para determinar la irregulari-
dad de una norma constitucional desde la operacion del dere-
cho internacional. No es casualidad que una parte importante de
la discusion académica asuma la nocién de internacionalizar al
derecho constitucional, con todas sus vertientes, implicaciones,

dida restrictiva a la libertad de naturaleza pre-procesal con fines investiga-
tivos, que resulta opuesta al contenido de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, vulnerando per se los derechos a la libertad personal y
la presuncién de inocencia de la persona arraigada. En cuanto a la prision
preventiva, la Corte IDH concluye que el Estado incumpli6 su obligacion
de adoptar disposiciones de derecho interno, articulo 2 de la Convencion,
con relacion a los derechos de no ser privado de la libertad arbitrariamen-
te, al control judicial de la privacion de libertad y la presuncién de inocen-
cia, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_470_esp.pdf

4 Nada plano, el camino de aproximacién de la SCJN al derecho internacio-

nal siempre ha estado lleno de balbuceos. Sigue vigente una corriente mas
recatada que no mira con decision el control de convencionalidad de la
propia Constitucion. Al discutirse la contradiccion de tesis 293/2011, fue-
ron expuestos varios argumentos en contra. En el voto concurrente y parti-
cular del Ministro José Fernando Franco Gonzalez Sada pueden advertirse
razones como lo siguiente. La SCJN no puede declarar la inconstitucionali-
dad o, mucho menos, declarar inconvencional un articulo o precepto de la
Constitucion, puesto que ello significaria ejercer facultades que no tiene,
ademds de invadir la tarea y funciones del Poder Constituyente. Para que
el Tribunal Constitucional, pudiese llegar a ese extremo, el Constituyente
originario o Permanente tendria que haberle otorgado esas facultades ex-
presamente. Al igual que los otros Poderes u 6rganos del Estado mexicano,
la SCJN y sus integrantes estdn obligados a desempefiarse conforme a las
dotes especificamente conferidas, https://www2.scjn.gob.mx>juridica>en-
groses
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diferencias o similitudes, hecho mas patente a través de las clau-
sulas habilitantes de esa apertura.’®

Razonar o analizar un precepto constitucional a partir del de-
recho internacional, es distinta si la apreciacion es realizada por
un corte nacional o un tribunal supranacional y mucho depende
del indicador de referencia. En este marco de ideas, el control de
convencionalidad de las reformas constitucionales parte siempre
de una presunciéon de coincidencia y la incompatibilidad es la
excepcion. Cautelosa, la Corte IDH opta primero por la inter-
pretacion conforme en vez de la adecuacién normativa. Como
evidencia de la propia jurisprudencia interamericana, no es tan
comun que exista una incompatibilidad entre las constituciones
y la Convencidon Americana.

Resolver, en su caso, esa clase de tensiones comienza procu-
rando la armonizacién. En su esfuerzo interpretativo, la Corte
IDH rara vez ordena modificar alguna constitucion, ya que exis-
ten buenas razones para entender que la relacion es mas cons-
tructiva de lo que se suele pensar. Mediante un mecanismo de
didlogo horizontal y no tanto vertical, la Corte IDH es proclive
a resguardar, mientras sea posible, el ordenamiento juridico in-
terno. Al momento de establecer las medidas de reparacion, la
Corte IDH puede considerar autocontenerse.

Aludir a la tarea y la funciéon del derecho internacional en
el control de las normas constitucionales, comprende identificar
los limites explicitos o implicitos de condicion convencional. Asi,
en la forma de entender la ejecucion del derecho internacional,
surgen diferentes apreciaciones. Un primer aspecto, es precisar
que no se habla de un régimen supraconstitucional, porque no
desplaza a la norma suprema. En el ambito internacional, el pro-
nunciamiento esta referido, en todo momento, al incumplimien-
to o no de una obligacién derivada de un acto legislativo.

Mientras el control de convencionalidad se ubique en sede
externa, la Corte IDH argumenta a partir del fincamiento de

15 Medellin Urquiaga, Ximena y Caballero, José Luis, sLa constitucion inconsti-
tucional? Estudio introductorio, articulo publicado en Juridica Ibero, revista
semestral del Departamento de Derecho, afio 8, nimero 16, enero-junio
2024, Universidad Iberoamericana A.C. https://juridica.ibero.mx/index.
php/juridi/issue/view/64,/81
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responsabilidad para el Estado. Toda violacién de un deber in-
ternacional que haya producido dafio comporta la obligacion de
repararlo adecuadamente. Ahora bien, la Corte IDH no resuelve
todas las tensiones entre el derecho interno y la Convencion de
la misma manera. En la medida de lo posible, intenta primero
resguardar el ordenamiento juridico interno, absteniéndose de
ordenar adecuaciones normativas cuando existe una interpre-
tacion posible que permita armonizar la norma nacional con la
Convencion. Solo si resulta inviable y el choque es frontal, orde-
na la modificacion de la disposicién interna.!®

Controlar la convencionalidad de algan precepto constitucio-
nal, cabe también en sede interna. A finales de 2022, en la accién
de inconstitucionalidad 130/2019, la SCJN discuti6 la posibili-
dad de declarar la inconvencionalidad del articulo 19 y en con-
secuencia su inaplicacion. En el proyecto de sentencia, primero
se considerd necesario abandonar el criterio que habia sostenido
con respecto a la parte final del articulo 1° constitucional. Cuan-
do en la Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de
los derechos humanos, se debera estar a lo que indica la norma
constitucional. En segundo lugar, el proyecto propuso un test de
inconvencionalidad que serviria para evaluar si debe inaplicarse
una restriccion constitucional.'”

Aunque no todo se juega en la dimensién internacional, el
control convencional cuida la razonabilidad de una reforma
constitucional. Suena imposible afirmar que el control de con-
vencionalidad impone un internacionalismo arbitrario. Por su
condicion particular, las normas de derechos humanos, indepen-
dientemente de su fuente, no se relacionan en términos jerar-
quicos. Optar por la mayor proteccion de esta clase de derechos,

6 Serrano Guzman, Silvia, La malentendida relacion entre la Convencion Ame-
ricana y las constituciones, articulo publicado en Juridica Ibero, revista
semestral del Departamento de Derecho, ano 8, nimero 16, enero-junio
2024, Universidad Iberoamericana A.C., https://juridica.ibero.mx/index.
php/juridi/issue/view/64,/81

Niembro O., Roberto, sDisposiciones constitucionales inconvencionales? A
proposito de la prision preventiva oficiosa, articulo publicado en Juridica
Ibero, revista semestral del Departamento de Derecho, afio 8, nimero 16,
enero-junio 2024, Universidad Iberoamericana A.C. https://juridica.ibero.
mx/index.php/juridi/issue/view/64/81
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disminuye el margen de apreciacién nacional, en ese sentido, los
jueces nacionales tendran que dar prevalencia a las normas mas
favorables, sean de fuente externa o interna.

V. CONTROL JUDICIAL DE LAS REFORMAS
CONSTITUCIONALES INCONSTITUCIONALES Y EL
RESGUARDO DE LAS INSTITUCIONES ESENCIALES

Comunmente se alega que una norma no puede ser constitucio-
nal y, simultineamente, inconstitucional. El trasfondo de la afir-
macion es claro, una vez que la norma ha sido validamente incor-
porada al texto fundamental, seria conceptualmente imposible la
determinacién de su inconstitucionalidad.

Bastante avanza el pensamiento juridico alrededor del con-
trol de regularidad de las normas constitucionales. A partir de la
propia Constitucidn, se plantea construir un mecanismo de exa-
men sobre una norma que también es parte de aquella. Identifi-
car los limites tdcitos a las reformas constitucionales conlleva la
posibilidad de determinar la inconstitucionalidad de normas que,
a pesar de resultar validas por cumplir con el procedimiento re-
querido para su creacion, no son compatibles materialmente con
la Constitucion misma.'®

Hace muchos afios Otto Bachof hablo acerca de las normas
constitucionales inconstitucionales. Apegada a su contexto histo-
ricoy al mismo tiempo tan intemporal, su obra hace un estudio de
las normas constitucionales invalidas y la competencia jurisdic-
cional de su control. Defender la posibilidad de que ciertos pre-
ceptos del texto constitucional sean inconstitucionales, implica
entender el concepto de constitucion como algo diferente. Desde
este especial punto de vista, la custodia de las normas constitu-
cionales supone el abandono de las tesis mas tradicionales."

En el marco de estas discusiones, cuando el parametro es la
propia constitucion, brinca la complejidad de conversar sobre

18 Medellin Urquiaga, Ximena y Caballero, José Luis, op. cit., p. 24.

¥ Bachof Otto, sNormas constitucionales inconstitucionales? Traduccion de
Leonardo Alvarez Alvarez, Palestra Editores, Lima, 2010.
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la inconstitucionalidad de una norma constitucional. La forma
de razonar o analizar es distinta si se realiza con respecto a una
norma de derecho internacional. Esa labor de contraste tiene un
elemento adicional que facilita la comparacion, el bloque de re-
gularidad est4d apoyado en normas de origen distinto y criterios
interpretativos transnacionales.

Quizas el primer aspecto a resolver es el relativo a la compe-
tencia para declarar la inconstitucionalidad de una norma consti-
tucional. Cada sistema atiende disefos particulares, en distintos
paises se atribuye a las cortes nacionales garantizar la sustancia
constitucional contra modificaciones indeseables. La revision
judicial se ha convertido en la forma mas satisfactoria para exa-
minar la actuacion de los 6rganos reformadores. En dichos con-
textos, la competencia se alega como una consecuencia natural o
facultad implicita derivada de la misma intangibilidad de ciertas
disposiciones constitucionales. Expresamente, nuestro ordena-
miento no prevé que la SCJN pueda llevar a cabo un control ju-
dicial de las reformas constitucionales, ya sea ex ante o ex post.

Centrada en la interpretacion juridica, las cortes han justifi-
cado sus atribuciones para ejercer alguna forma de control sobre
las normas constitucionales. En la practica comparada, el amparo
judicial respecto de normas constitucionales parece responder
a una forma de reivindicacion de las cortes supremas. No faltan
los cuestionamientos que sefialan como argumento el peso de las
decisiones politicas de las mayorias. Bajo esa linea, se alega que
la actuacion judicial frente a las normas constitucionales conlle-
varia un posicionamiento politico que no corresponde a la natu-
raleza de sus funciones o atribuciones.*

Un segundo aspecto aborda los limites que rigen la actuacion
del poder reformador de la constitucién. Mientras el control de
convencionalidad busca proteger los derechos humanos en situa-
ciones excepcionales, frente a restricciones excesivas, el control
de las reformas constitucionales por inconstitucionales pretende
resguardar diversas instituciones esenciales, previstas en la pro-
pia constitucion, como la division de poderes, el Estado de de-
recho, el régimen democratico y los derechos fundamentales.?!

20 Medellin Urquiaga, Ximena y Caballero, José Luis, op. cit., p. 37.
21 Niembro O., Roberto, op. cit., p. 87.
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Hacer una reflexion pausada sobre el tema deriva de un de-
ficitario procedimiento de reformas. Mas alla de un iluminado
argumento, hay un semblante cuantitativo de inicio. Ante una
mayoria absoluta y sin una oposicion capaz de resistir, una mo-
dificacion constitucional puede apartarse del modo o sistema
adecuado de reforma, dejando de cumplir con los linderos for-
males previstos en la propia constitucién. De no sujetarse a los
limites sensatos en cuanto a los 6rganos facultados, como al pro-
cedimiento mismo de reforma que se debe efectuar, una modifi-
cacion constitucional puede, formalmente, ser inconstitucional.

Debe también el poder reformador observar los limites ma-
teriales en toda reforma constitucional. Concebido como un 6r-
gano sui generis y con facultades extraordinarias, existen contor-
nos de fondo establecidos en la misma constitucién que deberian
respetarse. Toda constitucion es un instrumento complejo que
puede contener diversos tipos de disposiciones, clausulas y prin-
cipios, entre los cuales se generan relaciones jerarquicas. Se trata
de preceptos afianzados que no pueden ser modificados.

Una reforma constitucional podria no corresponder a la es-
tructura elemental de la propia de constitucion. Desmantelar,
por ejemplo, la democracia constitucional es inconstitucional
por qué atenta contra la coherencia de todo un sistema juridico.
Muchas constituciones incluyen reglas o clausulas que ordenan la
inmutabilidad de disposiciones constitucionales concretas o de
principios, como aquellas relativas a la naturaleza o elementos
constitutivos del Estado. A pesar de ser validas por cumplir con
el procedimiento requerido para su creacion, son inconstitucio-
nales al no ser compatibles materialmente con ella.

Toda vez que existe un parametro de correccién o regula-
ridad para las propias normas constitucionales, cuando una re-
forma a la constitucion es contraria a los elementos esenciales
del sistema constitucional, debe declararse inconstitucional. Si
eso sucede, las consecuencias del mecanismo de control podrian
bordar sobre la derogacién de la norma impugnada o tal vez solo
su inaplicacion o la modulaciéon interpretativa, con efectos co-
rrectivos o armonizadores.*

22 Medellin Urquiaga, Ximena y Caballero, José Luis, op. cit., p. 40
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Desde una mirada comun, cabe la sensata afirmacion de la
supremacia juridica del mismo cuerpo constitucional. Ante los
retos apremiantes que significa declarar la inconstitucionalidad
de una reforma constitucional, tres apuntes finales: 1) A partir de
las facultades que cada sistema les reconozca, los tribunales su-
premos ejercen esa atribucion con algun limite juridico o politi-
co; 2) El poder reformador debe respetar las fronteras formales y
materiales para modificar la constitucion; 3) La revision judicial
con respecto a la actuacion del poder reformador se ocupa, tanto
de la dimension procedimental como de la sustantiva.
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