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LA CONSTITUCIONALIDAD DE LOS TRATADOS
UN PROBLEMA ACTUAL

Laura TRIGUEROS (GAISMAN
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drdenes. 1I. Naturaleza del problema. 111, La doetrina. IV. Los
precedentes internacionales. V, Los trabajos preparatorios de la
Convencién. V1. La Convencién de Viena. VII. Problemas de
constitucionalidad en el Estado federal,

INTRODUCCION

Los grandes cambios que se han observado en el mundo en los tltimos
afios, la transformacién de las relaciones entre los Estados, los intentos
de formacién de agrupaciones de cardcter econdémico y politico entre ellos,
la necesidad de agilizar las formas de concertacién internacional, obligan
a revisar algunos aspectos del derecho internacional que cobran nueva-
mente vigencia. A pesar de la acelerada evolucién de estos aconteci-
mientos y en buena medida provocados por ellos, los grandes problemas
del derecho internacional siguen presentindose.

La doctrina y la jurisprudencia revisan constantemente temas funda-
mentales de la materia que adquieren nuevas dimensiones en vista de la
recomposicién de las fuerzas internacionales. En ocasiones, son los mis-
mos problemas de siempre los que s¢ ventilan en los foros internaciona-
les y ante las instancias judiciales. Se hacen necesarias nuevas formas
de concertacién internacional, mds 4giles v mas efectivas, pero no se ha
logrado superar los obsticulos que siempre lo han impedido.

La interrelacién entre el derecho internacional y los ordenamientos
juridicos internos sigue provocando discusiones. Los problemas de apli-
cacién interna de los acuerdos internacionales, sobre todo los que se
refieren a su constitucionalidad, siguen sujetos a discusién. La comple-
jidad de las relaciones internacionales exige soluciones que aparentemen-
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te ni los Estados ni las instancias internacionales estdn en posibilidades
de proveer,

En 1969, al darse por terminados los trabajos de la conferencia de las
Naciones Unidas sobre la Convencién internacional del derecho de los
tratados en la ciudad de Viena, se dio un paso importante de acercamien-
to entre los bloques que, dentro de la comunidad internacional, sostienen
posturas antagénicas respecto de las caracteristicas de los acuerdos inter-
nacionales, de sus efectos y, sobre todo, de sus limites. Durante los tra-
bajos preparatorios de la convencién se logré una distencién entre los
puntos de vista contradictorios sobre varias materias. Esta fue particu-
larmente notable en el drea que se refiere a la admisién de la inconsti-
tucionalidad como causa de invalidez de un tratado y como excepcién
a la responsabilidad derivada de su incumplimiento. Se conciliaron inte-
reses y se reconccié una realidad que no era posible soslayar.

A pesar de los esfuerzos que se han hecho para tratar de consolidar
la supremacia del derecho internacional y la fuerza vinculativa de sus
fuentes, la realidad demuestra que, por miltiples razones, los Estados se
empefian en sostener la primacia de su derecho interno, al menos la de
sus normas constitucionales, frente al derecho internacional. Los mismos
Estados que sostienen posturas de corte internacionalista suelen oponer
la excepcién de inconstitucionalidad ante las reclamaciones por incum-
plimiento de sus obligaciones internacionales.

Esta dicotomia entre los ideales del derecho internacional y lo que en
realidad es, no aparece Unicamente ni de manera privativa en ¢l drea de
los tratados; se encuentra también, desafortunadamente, en otras Areas
de gran importancia en la materia, como son la resolucién pacifica de
controversias, el derecho de autodeterminacién de los pueblos, etcétera.
Aun los principios consagrados que han recibido el apoyo undnime de
la comunidad intcrnacional sufren violaciones constantes en las relacio-
nes cotidianas entre los Estados.

La situacién del mundo actual, el fin de la guerra fria, la unipolari-
dad, los procesos de integracién y de globalizacién en diferentes latitudes
no ha ayudado a terminar con estos problemas. Su importancia y la preo-
cupacion que suscitan puede comprobarse por la inclusion del tema “De-
recho internacional y derecho constitucional” en los foros internacionales
maés prestigiados, tales como el XIV Congreso Internacional de Derecho
Comparado celebrado en Atenas en ¢l mes de julio de este afio.!

1 En el XVI Congreso Internacional de Derecho Comparado celebrado en Ate-
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I. LoS TRATADOS Y LA JERARQUIA ENTRE LOS ORDENES

Por lo que respecta a la celebracién de tratados, los Estados se en-
cuentran sujetos a la influencia y a las presiones que ejercen sobre ellos
diversos factores internos e internacionales. Independientemente de la
buena o mala fe de quienes los conciertan, no es dificil que se incurra
en irregularidades. Es especialmente importante tener en consideracion
las condiciones internas de desarrollo de los paises, asi como su ubica-
cién en el contexto internacional; sus diversas circunstancias politicas,
las presiones que se ejercen sobre los paises econdémicamente débiles, las
condiciones en que s¢ da fin a un conflicto armado, etcétera, puede in-
ducir a los Estados a contraer compromisos internacionales en forma
inadecuada o desventajosa, que pueden tener como consecuencia viola-
ciones o contradicciones con sus normas fundamentales.

La posibilidad de invocar tal contradiccién como causa de nulidad del
tratado celebrado o como excepcion a la responsabilidad que se pudicra
fincar contra el Estado por su incumplimiento, fue uno de los problemas
mis arduos a que se enfrentaron los expertos en la preparacién de la con-
vencion; se discutié incluso en la conferencia dipfomdtica que la aprobé.

Ni en el seno de una conferencia internacional, ni siquiera en el de
una reunién de caricter académico, podia pretenderse llegar a una uni-
ficacién de criterios. EI problema se plantea en el marco de la discusién
sobre las relaciones entre ¢l derecho interno y el derecho internacional,
donde los bloques antagbnicos no representan {inicamente posturas doc-
trinales diversas y encontradas, sino que rebasan los limites de la espe-
culacién académica y llegan a constitnir politicas que se reflejan en el
derecho positivo y en las decisiones de las autoridades que resuclven en
forma vinculativa los conflictos internacionales.

Sin embargo, esta dificultad no puede esgrimirse como fundamento
para desconocer el problema o evitar su discusién. El argumento de que
las razones de unos anulan los fundamentos de los otros no puede sos-
tenerse,

nas, Grecia, en el mes de agosto de 1994, se discutié ampliamente el problema de
constitucionalidad de los tratados en el marco de la Convencidn de Viena y de la
situacién real imperante en la mayoria de los derechos nacionales respecto de
la importancia de las disposiciones constitucionales respecto de la aplicacién in-
terna de los tratados. Fue manifiesta la divergencia de criterios ¥ la falta de acuer-
do entre la postura infernacionalista en extremo de la relatora general, la doctora
Soler, v 1a de los ponentes nacionales y los participantes que enfocaban el proble-
ma desde un punto de vista méis realista.
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Es cierto que es necesario dotar al derecho internacional de una mayor
firmeza y seguridad para promover las relaciones entre Estados y la con-
vivencia internacional, pero también lo es que los Estados necesitan
conservar su identidad, su soberania y sus posibilidades de autodeter-
minacién, aun en presencia de procesos de integracion como los que
actualmente s¢ viven, S6lo el respeto a sus normas fundamentales puede
garantizar ¢sta situacién.

En el estadc actual de cosas el problema no puede resolverse si se
plantea desde una perspectiva abstracta y general. Si se pretende deter-
minar cudl de los érdenes es mas importante, a cuil debe otorgarse
mayor jerarquia 0 de qué manera se subordinan el uno al otro, en lugar
de encontrar soluciones, se hallardn conflictos, Debe afrontarse la rea-
lidad y partir del enfoque que dé su justo valor a cada proposicién. Debe
encontrarse un punto medio adecuado para mantener la fuerza impera-
tiva del derecho internacicnal, pero dar cabida, en forma excepcional,
a la posibilidad de hacer valer el derecho interno como factor determi-
nante para impugnar la validez de un tratado, justificar el incumplimiento
de las obligaciones contraidas o denunciarlo. El dereche comparado de-
muestra que no se puede forzar la realidad.?

El considerar que algin tipo de acuerdos internacionales forma parte
de una categoria independiente no evita el que se pueda plantear su
inconstitucionalidad. Cuando se propone la existencia de un derecho
supranacional, conformado por las normas del derecho internacional
privado uniforme de origen convencional, sobre todo en materia mercan-
til, se trata de resolver los problemas de contradiccién entre tratados y
legislacidn interna ordinaria, problemas de hermenéutica, de simple apli-
cacién.

En estos casos la solucién puede ser funcional. Pero si se presenta un
problema de constitucionalidad, el conflicto cambia de dimensién, de
gstrato juridico; la categoria de derecho supranacional queda subordi-
nada necesarfantente a la norma fundamental, Solmente una reforma
constitucional que cediera la soberanfa en la materia a un organismo
internacional o que modificara [a relacién de jerarquia entre los tratados

2 Con excepcion de los paises de la Comunidad de Europz que, por razones
de su integracién, establecen constitucionalmente la superioridad de los tratados de
1a comunidad sobre sus propias Constituciones, son muy pocos los Estados que
aceptan otorgar mayor jerarquia a los tratados aun sobre su Constitucién, Entre
ellos puede mencionarse a Holanda, antes de su integracién a la Unién.
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v la Constitucién podria resolver la situacién. Ambas soluciones son si-
tuaciones de prever en el corto plazo.?

II. NATURALEZA DEL PROBLEMA

La gravedad del problema de la inconstitucionalidad de los tratados
deriva de la falta de uniformidad de criterios y de las contribuciones que
se presentan tanto en la doctrina como en los precedentes internaciona-
les Tespeco de ella.

III. LA DOCTRINA

Los autores que sostienen Ia primacia absoluta del derecho internacio-
nal consideran que en las relaciones internacionales vinicamente son apli-
cables sus reglas y principios y que, por tanto, el derecho interno resulta
irrelevante.

Para ellos, el derecho internacional determina la forma y requisitos
en que los Estados pueden contraer obligaciones a través de tratados,
las condiciones para que éstos sean reputados como validos. Las difi-
cultades que se presentan en el derecho interno, las posibles contradic-
ciones con sus normas o la responsabilidad en que pueden incurrir los
Estados por la imposibilidad de cumplir la obligacién contraida, no pue-
den y no deben tomarse en consideracién.

Remiro Bretons sintetiza los argumentos que se han dado para justi-
ficar esta postura:

a) la complejidad e incierta aplicacion del derecho interno crearia
un peligro demasiado grave para la seguridad de las relaciones in-
ternacionales;

b) los otros contratantes, cuya buena fe es digna de proteccién,
no tienen por qué soportar las consecuencias de vicios internos de
los que no son responsables; en todo caso el Estado que incurre
en inconstitucionalidad es culpable de un ilicito para el que no hay
mejor reparacién que el mantenimiento de validez del tratado:

¢} ha de confiarse en la ostensible autoridad de érganos que acep-

3 En relacién con el concepto de derecho supranacional ver; David, René, Le
droit du commerce international, Paris, Economica, Coll, Ftudes juridiques com-
paratives, 1987, pp. 49-54; Jiienger, Friedrick K., Choice of Law and Multistate
Justice, Netherlands, Martins Nijhof Publ,, 1993.
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tan obligaciones en nombre del Estado y presumir que actiian de
conformidad con su Constitucidn;

d) juzgar acerca de la regularidad constitucional de los actos del
representante de un Estado extranjero es, en términos objetivos,
una tarea dificil, dadas las caracteristicas de las reglas pertinentes,
escasas, genéricas v de la prolija y desigual préctica a la que han
dado lugar, Esta dificultad aumenta en la contratacién multilateral;

e) la indagacion sobre la constitucionalidad de la tramitacion de
la celebracién de un tratado en otro Estado es una impertinencia,
un acto inamistoso, y hasta puede convertirse en una injerencia, un
acto de intervencidn en asuntos internos;

f) la alegacién de inconstitucionalidad puede ser una excusa para
evadir los compromisos asumidos por un gobierno que no gustan
a su sucesor, y

g) admitir la concepcién internacionalista equivale a eliminar la
semilla de futuras controversias.*

Los internistas, por su parte, sefialan que el derecho internacional
regula casi todas las cuestiones relativas al derecho de los tratados, su
formulacién, las condiciones de su cumplimiento, sus efectos, etcétera,
pero deja al derecho interno de cada Estado la determinacion de la for-
ma de obligarse, la competencia de sus érganos y el procedimiento que
éstos deben seguir. Por tanto, en ¢l ambito internacional, es imprescin-
dible tomar en cuenta estas disposiciones para efectos de la validez del
tratado en este dmbito, independientemente de sus efectos internos.

Los argumentos que sostienen esta tesis pueden resumirse como sigue:

a) El principio de autodeterminacién del Estado por lo que respecta
a su organizacién interna es indiscutible, por lo tanto debe admitirse que
los mecanismos que lo regulan tengan relevancia en el nivel internacional;

b) No puede alegarse la imposibilidad o la dificultad de conocer el
derecho interno de otro Fstado, cuando se cuenta con canales diplomati-
cos para obtener la informacién necesaria y con publicaciones y colec-
ciones accesibles en las que ésta se publica con toda veracidad;

¢) La declaraci6én de nulidad de un tratado en el orden interno pone en
entredicho su ejecucién y podria provocar un conflicto de sistemas;

d) El reconocimiento de la nulidad de un tratado por violaciones al
derecho intermo no debe confundirse con la eventual responsabilidad del
Estado por el perjuicio causado a otros Estados que hayan actuado de
buena fe.

4 Bretons, Remiro, Derecho internacional piblico, t. 11, pp. 154 a 157.
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e) La consideracién del derecho interno en el orden internacional
constituye una garantia para asegurar el cabal cumplimiento de los acuer-
dos internacionales, y una proteccién para evitar las consecuencias de las
presicnes e intervenciones de unos Estados en otros en la conclusién de
tratados; :

f) Constituye una forma de respaldar los controles democraticos so-
bre Ia accién internacional del Estado;

g) Los abusos que puedan cometerse al alegar la violacién al derecho
interno como causa de nulidad de los tratados y las controversias que se
pretenden eliminar al desconocer esta posibilidad, se presentaran de todos
modos y no se contard con los medios adecuados para hacerles frente.®

Los argumentos que fundamentan estas posturas se han depurado, las
posiciones extremas se han matizado y han dado paso a actitudes mode-
radas y a tesis eclécticas que pugnan por un desarrollo del derecho in-
ternacional apegado a la realidad. Los autores que las sostienen pretenden
mantener el principio de seguridad en las relaciones internacicnales y
el respeto a la buena fe de los Estados contratantes, pero reconocen la
necesidad de configurar como causa de nulidad las violaciones al derecho
interno, siempre que éstas sean susceptibles de ser conocidas por los
demds Estados y que se trate de violaciones a normas fundamentales del
derecho interno, rubro en el que se comprenden tanto las disposiciones de
cardcter material como las formales o de procedimiento.®

IV. Los PRECEDENTES INTERNACIONALES

Los tribunales internacionales, tanto los jurisdiccionales como los ar-
bitrales, han tenido oportunidad de pronunciarse al respecto, Los prece-
dentes muestran una constante:

-— El problema se presenta con relativa frecuencia;

— Los Estados hacen valer la inconstitucionalidad de los tratados o
su contradiceidén con el derecho interno, como excepeidn para evitar la
responsabilidad por su incumplimiento;

— No existe un sometimiento ticito de los Estados a principios que
consagren la primacia del derecho internacional;

5 Seara Vizquez, “Los conflictos de la ley nacional con los tratados internacio-
nales”, en Comunicacion mexicana al VII Congreso de Derecho Comparado, Méxi-
co, Upsala, serie D, Cuadernos de Derecho Comparado, nim. 6, 1966, y Derecho
internacional piublico, 12a. ed., México, Porrta, 1988, pp. 46 y 47.

6 Entre los autores que sostienen una postura ecléctica puede mencionarse a
Lord MacNair, cuya obra The Law of Treaties, Oxford, Clarendon Press, 1961,
es de consulta obligada,
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— Las soluciones de controversias en el nivel internacional no mues-
tran una linea clara y constante;

— Las variantes en las resoluciones no se presentan por épocas, ni
denotan alguna influencia evidente;

-— Las resoluciones parecen responder a las particulares circunstan-
cias y condiciones de la controversia.’

En la Convencién de Viena se logrd, al menos en principio, resoclver
esta situacién de indefinicion, atendiendo a una realidad concreta. No
puede considerirsele solamente como un documento de transaccién, aun-
que es evidente que fue el resultado de una solucién conciliatoria. Marca
la posibilidad del inicio, por via de interpretaci6n, para reformular las
posturas contradictorias y dar un tratamiento diferente al problema.®

V. Los TRABAJOS PREPARATORIOS DE LA CONVENCION

En el anilisis de los debates que se sostuvieron en las conferencias di-
plomiticas para la formulacién del texto del tratado, se observa con
claridad que las posturas rigidas fueron avaladas por muy pocos; la
tendencia fue la de llegar a una solucién intermedia.

Los Estados participantes acordaron definitivamente apoyar y mante-
ner el principio de obligatoriedad de! derecho internacional por encima
de los ordenamientos juridicos de los Estados. Pero este principio no
conservd su caridcter absoluto. La importancia del derecho interno fue
reconocida y se aceptaron cicrtas excepciones, limitadas, expresamente
establecidas en ¢l texto del tratado, para evitar consecuencias demasiado
gravosas para todos, debidas al incumplimiento de las obligaciones inter-
nacionales por la incomsistencia interna del acuverdo.

7 La jurisprudencia internacional se ha manifestade con mas frecuencia por la
primacia del derecho internacional; sin embargo, ha aceptado en varios casos la
prevalencia de decisiones que sostienen el criterio contrario. Ver Verdross, Alfred,
Derecho internacional ptiblico, Madrid, Aguilar, pp. 65 y ss.; Sorensen, Max, Dere-
cho internacional publico, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1985, pp. 195
¥ ss.

& Esta situacidén se hizo evidente sobre todo en las discusiones sobre el texto
del articulo 46 de la Convencién que sufrié varias modificaciones hasta lograr el
acuerdo. Ver Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Trata-
dos. Primer periodo de sesiones: Viena 26-II1 a 24-V-1968. Documentos Oficia-
les. Actas resumidas, Nueva York, Ed. Naciones Unidas, 1969. Particularmente
la 43a. sesién, pp. 262 a 271.
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Se consagrd la solucidn internacionalista pero, a propuesta de la dele-
gacién de Paquistan, el articulo original del provecto, que era muy en-
tatico, se dividié en dos disposiciones: una que contiene el principio de
obligatoriedad general de cumplimiento y otra que se refiere al papel
del derecho interno respeco de la observancia de los tratados, y que
reafirma el principio de superior jerarquia del derecho internacional.?

Aun cuando s¢ argumenté en favor de mantener éste como principio
tinico, en virtud de que varias decisiones de tribunales de arbitraje inter-
nacional, y del propic Tribunal Permanente de Justicia Internacional asi
lo consideran, y que se quiso hacer valer su caracter consuetudinario, la
propuesta no prosperd.

Fue necesario aceptar que también existen precedentes de las mismas
instancias internacionales en los que se resolvié, con fundamento en el
derecho interno, la nulidad de la obligacién contraida y se excuso al
Estado de su cumplimiento.®

En este sentido se hizo notar la evidencia del derecho comparado, que
demuestra que la mayor parte de los sistemas juridicos actuales mo re-
conoce la superioridad de los tratados sobre sus normas constitucionales.*

Esta situacién se reflejé tanto en las discusiones de las comisiones
como en las de la plenaria, al grado de que se opté por introducir una
excepcion al principio general, gue méis que una transaccién debe consi-
derarse como un reconocimiento de que la realidad no corresponde al

9 La enmienda propuesta por Pakistin se aprobé en la 72a. sesién de la Con-
ferencia, el 15 de mayo de 1968. Ver Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el derecho de los tratados, op. cit.

0 A este respecto pueden mencionarse como ejemplos las resoluciones dictadas
por la Comisién Especial de Reclamaciones México Francia, en el asunto de
Georges Pinson en 1928 (ver La réparation des dommages, Paris, 1933, pp. 72 ¥
73}). Cit. por César Sepilveda en su Derecho internacional piblico, 15a, ed., Méxi-
co, Porra, 1988, p. 71; v la del Tribunal Internacional de Justicia el 28 de
noviembre de 1958 en el caso Boll, sobre la aplicacidon del Convenio sobre Tutela
de Menores entre Paises Bajos y Suecia, ver C.1.J. Recueil, 1958, pp. 55 vy ss.

11 En el derecho constitucional comparado se observan diferentes tendencias:
a) Estados que reconocen la superioridad del derecho internacional respecto de
su legislacién interna, de manera expresa, pero la refieren a las normas genera-
les del derecho infernacional o la limitan a las relacionadas con la paz y la segu-
ridad; b) Estados que equiparan la jerarquia de las normas internacionales con
las de su derecho interno, que es quizi la mas frecuente; ¢) Estados que distinguen
entre ¢! derecho internacional consuetudinario v el que deriva de los tratados y
otorgan diferente jerarquia a cada uno de ellos; d) Estados que reconocen una
primacia del derecho internacional sobre el interno, en general, como Holanda y
Alemania o en casos especiales: paises de la Comunidad Europea.
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ideal internacionalista de la validez suprema de ese orden frente a los
sisternas nacionales.

En varias ocasiones, diferentes delegaciones expresaron sus objeciones,
y eventualmente la necesidad de abstenerse de participar en la votacion
de cuestiones relacionadas con estos temas, por el hecho de que sus
Constituciones y sus ordenamientos internos establecen expresamente
la subordinacién de los tratados y convenciones internacionales a las
normas constitucionales. Este fue el caso de Venezuela y el de Noruega
en las sesiones en que se discutié el principio general y en la relativa al
articulo 46.1

Disposiciones de esta naturaleza son muy comunes en los ordenamien-
tos internos; generalmente traen aparejada la posibilidad de ejercer un
control constitucional de los tratados que, en ultima instancia, no per-
mitirfa su aplicacién por las autoridades locales y harfa incurrir al Estado
en responsabilidad por incumplimiento. En estas condiciones los Estados
ne pueden comprometerse, dado que no estarian en posibilidades de cum-
plir.?3

Se hizo notar una circunstancia adicional: algunos ordenamientos in-
ternos, no siempre de nivel constitucional, establecen restricciones res-
pecto de materias que no pueden ser objeto de acuerdos internacionales,
en virtud del interés del Estado por proteger y controlar especialmente cl
drea en cuestién. En ocasiones se trata de restricciones temporales, pero
esto no impide que pueda presentarse un problema de cardcter similar
a los comentados.**

Con estos antecedentes se entré al andlisis del articulo 46 (43 del
proyecto) que, como era de suponerse, fue objeto de una prolongada
discusién. Se propusieron siete enmiendas al texto elaborado por la co-

12 Ver 78a. sesién de la Comisién Plenaria de la Conferencia de Naciones Uni-
das, op. cif., del 20 de mayo de 1968, pp. 509 y 510.

12 Fste es el caso de la Constitucién mexicana. El articulo 133 de la misma
sefiala: “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unifn que emanen de
ella v todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Reptblica, con aprobacién del Senado, serdn la
Ley suprema de toda la Unién [...]J"

14 Este es el caso de las llamadas normas de aplicacidén inmediata, reconocidas
por la Corte Internacional de Justicia en el caso Boll, supra. Cfr. Francescakis,
Philip, “Quelques précisions sur les lois d’application inmédiate et leurs rapports
avec les régles de conflit de lois”, Revue Critique de Droit International Privé,
1966, pp. 1 a 18; Batiffol, Henri, “L’'arret Boll de la CII”, Revue Critique de
Droit International Privé, 1959, pp. 259 a 276.
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misién. De ellas, solamente una consider$ que debia suprimirse la excep-
cién al principio de supremacia absoluta del derecho internacional y,
por tanto, desestimarse la violacién del derecho interno de los Estados
como una causa de nulidad del tratado.

En efecto, Japén y Paquistin presentaron en forma conjunta una en-
mienda en la que proponian la supresién de la ultima frase del articulo,
con base en los siguientes argumentos:

— No debe debilitarse el principio de pacta sunt servanda introducien-
do excepciones;

— Debe favorecerse la estabilidad de los tratados a través de la su-
premacia del derecho internacional;

— La complejidad e incertidumbre en la aplicacién del derecho inter-
nacional constituye un riesgo que no debe permitirse;

— Es dificil pedir a los Estados contratantes que conozcan ¢l derecho
de otros Estados que pudieran ser parte en el tratado;

— La formulacién del articulo 46, tal como la propone la comisién,
es contraria a la voluntad expresada por los cincuenta y cinco paises que
votaron en favor del mencionado principio, sin que hubiera ningin voto
en contra.

En el debate, estos argumentos fueron apoyados y complementados
por otros paises. Se insistié en los argumentos generales sustentados por
las doctrinas internacionalistas. Se hizo hincapié en que la redaccién pro-
puesta crearia controversias y dificultades innecesarias que se evitarian
con una formulacién mdés simple y sin excepciones.®

A pesar de todo, los proyectos de enmienda presentados no implica-
ron la supresién de ninguno de los pirrafos del articulo ni de ninguna
de sus frases, por lo que habria que suponer que, a pesar de las criticas,
las delegaciones estaban, en el fonde, de acuerdo y en favor del proyec-
to. Finalmente la votacién confirmé esta situacion.

Como lo expresaron los delegados, de mantenerse una posicién rigida
a este respecto se dejaria sin resolver un problema que no puede sosla-
yarse, pues si bien la tendencia hacia el fortalecimiento del orden interna-
cional es clara, es también evidente que los Estados cuyas Constituciones
o normas fundamentales contienen disposiciones diferentes o contrarias a

15 Apoyaron esta postura Suecia, Camboya, Chipre, Francia v Suiza. Se refor-
zaron los argumentos en contra del proyecto. Gran Bretafia y Australia se pronun-
ciaron por mantener el principio de los articulos 26 y 27.
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la jerarquia superior del derecho internacional no pueden aceptar una
regulacion tan drastica.s

VI. Lo CONVENCION DE VIENA

La importancia de la Convencién radica en lo adecuado de !a solu-
cién por la que se optd. Se actué respetando la realidad que se observa
en la comunidad internacional y se plasmé ésta en el texto de la Con-
vencion.

Mientras que, por una parte, el articulo 26 consagra el principio pacia
sunt servanda, y el 27 establece que el derecho interno no puede ser in-
vocado como causal de incumplimiento unilateral de un tratado; por otra,
el articulo 46 dispone que las violaciones a las normas fundamentales de
un Estado pueden ser alegadas como justificacién del incumplimiento
del compromiso contraido.

La regla general se estableci6é en los articulos 26 y 27:

— “Un tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe”.

— “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho inter-
no como justificacién del incumplimiento de un tratado™.

Las excepciones se formularon de dos diferentes maneras:

— En ¢l articulo 46, expresamente, incluso a través de una referencia
a la disposiciéon que contiene la regla general:

El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por
un tratado haya sido manifestado en violacién de una disposicién
de su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar
tratados no podr4 ser alegado por dicho Estado como vicio del
consentimiento, a menos que esa violacién se manifiesta y afecte
a una norma de importancia fundamental de su derecho interno.

— Y, en el articulo 47, que se refiere a la actuacién de un érgano de
representacion del Estado que no ha respetado las restricciones especi-
ficas que se impusieron a los poderes concedidos, o que ha incurrido en
un error respecto de su competencia. Esta disposicién se incluyé en el
capitulo correspondiente a los vicios del consentimiento, pero en el fon-

18 La delegacién de Gran Bretafia fue especialmente enfitica a este respecto.
Ver 48a y 72a. sesiones, op. cit. supra.

DR © 1995. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ffmBYb

LA CONSTITUCIONALIDAD DE LOS TRATADOS 479

do, los supuestos que contempla también constituyen infracciones a las
normas internas de cardcter fundamental y, en la mayoria de los casos,
a las normas constitucionales.

Aun cuando el dltimo caso no pudiera considerarse como una verda-
dera excepcion al principio porque se trata de situaciones que se han
reconocido siempre como limitantes de responsabilidad. Su naturaleza
permite incluirlo, si no como una novedad en el tratamiento del tema,
si como elemento sustancial de las excepciones a la responsabilidad de
los Estados, intimamente relacionada con la que se refiere a la constitu-
cionalidad de los tratados. En estos casos se trata de una violacién al
procedimiento de conclusién del tratado, materia que, en lo general, for-
ma parte de la disposicién del articulo 46.

Se establecen requisitos indispensables para que un supuesto se con-
sidere comprendido dentro de las hipétesis normativas que constituyen
una excepcion:

1. Debe probarse que el acto constituye una violacién al derecho in-
terno.

Se admite la excepcion en dos casos: por violaciones a la Constitu-
cién o a normas internas, no nccesariamente constitucionales, siempre
que se trate de disposiciones que tengan un caricter fundamental para
el sistema,

La excepcidén puede ser alegada sélo por el Estado afectado, ya que
se considera como una causa de invalidacién; nunca por terceros Esta-
dos, como sucede cuando se trata de causales de nulidad absoluta.l?

Este caricter debe ser valorado por el érgano al que corresponda emi-
tir la resolucion al respecto, es decir, a la Corte de La Haya. Pero podria
considerarse también la posibilidad de que la valoracién sea hecha por
el organo competente del Estado parte que resulte afectado por el in-
cumplimiento, antes de acudir a la instancia internacional. En todo caso,
siempre serd necesario que se pruebe a satisfaccién las caracteristicas
de la violacion, no sélo respecto del tipo y la jerarquia de la norma de
que se trata, sino también de que se cumplen los otros requisitos que
la Convencién exige.

2. Es necesario que la violacion sea manifiesta, es decir, que sea co-
nocida o susceptible de ser conocida por otro Estado parte.

A este respecto el profesor Mac Nair ha sostenido que no pueden defi-

7 Jiménez de Aréchiga, Curso sobre el derecho de los tratados, México, UNAM,
1970, p. 44.
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nirse como no manifiestas las violaciones a disposiciones constituciona-
les; por lo menos las contenidas en una Constitucién escrita.

Es comin a todos los sistemas juridicos que se exijan requisitos para
la celebracion de un tratado y que exista un procedimiento para ello;
tales normas deben considerarse de notoriedad internacional; no puede
alegarse su desconocimiento.

Lo mismo puede afirmarse respecto de las limitaciones especificas que
se imponen a la competencia de un 4rgano, cuando éstas constan de
manera piiblica e inequivoca.:®

3. La violacién debe estar relacionada con disposiciones relativas a
la competencia del érgano o a la restriccién especifica a los poderes con-
cedidos.

Respecto de la competencia del 6érgano, pueden contemplarse diferen-
tes supuestos:

— Que el 6rgano no cuente con plenos poderes y por tanto el trata-
do que celebre no tenga validez,

No puede presentarse la excepcién de inconstitucionalidad cuando
quicn firma el tratado es el titular del Poder Ejecutivo, el jefe de Estado
o ¢l ministro de Relaciones Exteriores; en estos casos la capacidad del
sujeto es inherente al cargo, por tanto, tienen cardcter de representantes
del Estado sin necesidad de acreditar sus plenos poderes.

En el caso de que se trate del titular del Poder Ejecutive de un go-
bierno de facto, que no cuenta con la legitimidad interna ni con el reco-
nocimiento internacional de los otros Estados que suscriben el convenio,
en principio no se admite la posibilidad de excusar su incumplimiento
por inconstitucionalidad, dado que ¢l derecho constitucional que debe
observarse, a decir de Jiménez de Aréchiga, es el vigente en ¢l momento
en el que se celebra el acuerdo, y no el que estaba anteriormente en vi-
gor. Sin embargo, debe reconocerse la posibilidad de que pueda pre-
sentarse la excepcién en algunos casos.™®

La excepcién también puede presentarse cuando no se solicita al fun-
cionario que dice representar al Estado la exhibicién de los poderes de
que esti investido.

1% Lord MacNair, op. cit, pp. 62, 66 y 68. La discusién sobre este punto en
las sesiones de la conferencia de Naciones Unidas permiten determinar los alcan-
ces de esta frase.

1% Sgrensen, Max, op. cit,, pp. 208 a 211; Jiménez de Aréchega comenta este
caso en relacién con los tratados celebrados por México en Niagara Falls, op.
cit., p. 47.
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— Que el procedimiento interno de ratificacién no se haya cumplido.

Este procedimiento puede consistir en la intervencién de otro 6rgano,
ademds del facultado para firmar el acuerdo, con objeto de ejercer un
control de caricter politico o juridico y de revisar las obligaciones que
se contraen. En algunas ocasiones se trata de la aprobacién por el érgano
Legislativo, en otras de la emisién de una ley que incorpore el tratado
al orden juridico interno.

En estos casos, como antes se menciond, las disposiciones constitu-
cionales se consideran notorias. Por una parte este tipo de requisitos es
comiin a todos los sistemas; por otra, los Estados tienen todos los medios
necesarios para allegarse la informacion necesaria al respecto, La Carta
de la Organizacion de las Naciones Unidas lo reconoce asi en su articu-
lo 110 que establece que, en cuanto a los requisitos para la celebracién
de los tratados, debe estarse a las disposiciones de su derecho interno.

El mismo criterio se aplica cuando un ordenamiento juridico interno
prevé la existencia de diferentes tipos de acuerdos internacionales y
establece procedimientos diversos de celebracién y ratificacion para cada
uno de ellos. Esto sucede en un buen ndmero de paises como en Estados
Unidos, Francia, Espafia.

En el caso de Mézxico, debe hacerse notar la irregularidad de la si-
tuacién creada por la promulgacién y publicacidn de la Ley sobre la
Celebracion de Tratados del 2 de octubre de 1992. En ella se crean los
llamados “‘acuerdos interinstitucionales”, que pueden ser celebrados por
los secretarios de Estado, los gobernantes de las entidades federativas, los
presidentes municipales y otras autoridades secundarias con sus homé-
logos en paises extranjeros, Estos acuerdos internacionales no requicren
de la aprobacién del Senado; es suficiente con que cuenten con un dic-
tamen aprobatorio y su registro ante la Secretaria de Relaciones Exte-
riores para producir todos sus efectos legales y constituir una obligacién
internacional.

La situacién es delicada, Desde el punto de vista constitucional, sola-
mente el presidente de la Repiblica estd facultado para celebrar tratados
y convenciones internacionales; ésta es una facultad exclusiva del Poder
Ejecutivo federal que estd sujeta al control del Senado, mediante la fa-
cultad que la propia Constitucién le otorga para aprobar dichos acuer-
dos internacionales.

La Constitucién no prevé la existencia de ninglin otro tipo de docu-
mento que permita asumir a las autoridades contraer para el Estado una
obligacién internacional.

DR © 1995. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ffmBYb

482 LAURA TRIGUEROS GAISMAN

Con anterioridad a la publicacién de esta ley se presentaba ya una
situacién irregular al respecto. Existia la practica establecida de celebrar
“‘acuerdos ejecutivos” por ¢l presidente para contraer compromisos in-
ternacionales sin la debida aprobacidon del Senado. Tales acuerdos ¢je-
cutivos eran, evidentemente, contrarios a la Constitucién: no estaban
previstos en la Constitucién, eran suscritos por funcionarios carentes de
facultades y no contaban con la aprobacién del Senado. Respecto de los
problemas que con ellos se presentaran, era evidente la procedencia
de la excepcidn de inconstitucionalidad establecida en el articulo 46 de
la Convencién de Viena.

A partir de la publicacién de la Ley sobre la Celebracion de Tratados
esta posibilidad se extingue y el problema se magnifica; no porque se
hayan creado instrumentos nuevos de caricter constitucional, ni porque
la ley convalide la inconstitucionalidad de los acuerdos, sino porque la
misma ley impide la posibilidad de recurrir a la excepcidén de inconstitu-
cionalidad cvuando sea el caso: desvirtda las caracteristicas de notoriedad
y de violacién manifiesta a la Constitucion de tales acuerdos.

Sin embargo, existen posibilidades reales de que las obligaciones con-
traidas a través de tales acuerdos no puedan cumplirse, dado que las
autoridades judiciales podrian impedir su aplicacién por su caracter in-
constitucional,

El supuesto de la excepcion se presentaria también en el caso de un
tratado celebrado por la autoridad competente de un estado federal,
cuando no hiciera la consulta previa exigida por la Constitucién a los
Estados miembros o no recabara de ellos la aprobacién respectiva y
comprometiera al pais sin hacer la reserva de la cliusula federal.

En ¢l segundo supuesto, respecto de las restricciones impuestas a las
facultades del 6rgano competente, deben considerarse varios casos:

— Las limitaciones constitucionales impuestas especificamente, sobre
alguna materia, al poder genecral de celebrar tratados por los organos
competentes,

En términos generales, los Estados son libres para limitar Ias facul-
tades de sus drganos para la celebracién de tratados, y estas limitaciones
se consideran como notorias porque generalmente estdn previstas en el
texto de la Constitucién. Los Estados no quedan vinculados si estas li-
mitaciones no se respetan.®

Este seria el caso de tratados celebrados por México sobre extradicién
de reos acusados de la comisién de delitos politicos, en contra de lo que

2¢ 1 ord MacNair, op. cit., p. 63.
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establece el articulo 15 de la Constitucién; o cuando los tratados en
cuestién modifiquen la regulacién de los derechos fundamentales garan-
tizados por la propia Constitucién.

— En el Estado federal, las limitaciones que derivan de las normas de
distribucién de competencias, en los casos en que las entidades federa-
tivas tienen facultades para celebrar tratados sobre determinadas ma-
terias.

Aun cuando la regla general respecto de los Estados complejos es que
la capacidad de celebrar tratados es un atributo de la soberania y, por
lo tanto corresponde a las autoridades centrales la competencia a este
respecto, en varios Estados federales y confederados se establece cons-
titucionalmente la posibilidad de que las entidades federativas ejerzan
este tipo de facuitades,

En estos casos se trata siempre de una siteacién de excepeién y, por
lo tanto tales facultades son limitadas a cierto tipo de acuerdos, como
en el caso de la Constituciéon de Estados Unidos, que sélo les permite
celebrar pactos o acuerdos, pero no tratados; o bien se permiten respecto
de algunas materias en particular, como sucede en la Constitucién de
Suiza.?*

La excepcién de inconstitucionalidad podria presentarse cuando una
de las dos instancias de poder sobrepasara los limites sefialados consti-
tucionalmente a su competencia. Seria, por contra, inaceptable cuando
los poderes centrales no tuvieran limitacion alguna respecto de la cele-
bracidén de tratados sobre materias que corresponden, en principio, a los
Estados, pero sobre las cuales éstos no puedan contraer compromisos
internacionales, como es el caso de México.??

3 Max Sgrensen hace referencia a los casos de la Constitucién de Suiza y del
articulo 10 de la Constitucién de Estados Unidos. Sefiala también que en el im-
perio britanico las autoridades del gobierno de Gran Bretafia no tenian capacidad
para comprometer en un tratado a las colonias o territorios doiados de Srganos
legislativos y ejecutivos, sin consultarlos previamente, ep. cit., pp. 205 y 234,

22 Los diferentes criterios que se han sostenido respecto de este problema pue-
den consultarse en: Arteaga Nava, Elisur, “Facultades de los poderes federales en
materia de relaciones exteriores”, Revista Alegatos, nim. 19, México, 1991; Diaz,
Luis Miguel, “Tratados internacionales y la Constitucién”, Anuario Juridico, X,
México, UNAM, 1983, pp. 38 v ss.; Ortiz Alhf, Loretta, “Comentarios sobre al-
gunos problemas de derecho internacional pablico™, en Memoria del X Semina-
rio Nucional de Derecho Internacional Privade, México, UAM-A, 1992, pp. 16%
v ss.; Trigueros Gaisman, Laura, “Los problemas de aplicacién interna de los
tratados”, Revista Alegatos, nuim. 10, México, UAM-A, 1988, pp. 140 y ss.; Viz-
quez Pando, Fernando, “Comentaric a la Convencién sobre Contratos de Compra-
venta Internacional de Mercaderias”, dnuario Juridico, nom. X, México, 1983; Tri-
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VII. PROBLEMAS DE CONSTITUCIONALIDAD EN EL ESTADO FEDERAL

Los problemas que derivan de la violacién a la distribucién de com-
petencias en el Estado federal no pueden considerarse como objeto de
la excepcién salvo cuando existen restricciones a las facultades de las
autoridades centrales sobre materias especificas. En cualquier otro caso
no podria considerarse aplicable ¢l articulo 46, por no tratarse de cues-
tiones relativas a la competencia.

Un caso que se presenta con frecuencia es el relativo a la posibilidad
de que las autoridades federales celebren tratados sobre materias que
la Constitucién ha considerado reservadas a la competencia de las enti-
dades federativas. En principio puede considerarse que si en la Consti-
tucién no existe limitacién expresa a la facultad de celebrar acuerdos
internacionales sobre tales materias, los Organos pueden hacerlo. Esta
es la situacién que prevalece en el derecho mexicano y en el de Estados
Unidos, por ejemplo.

El problema se complica cuando se trata del cumplimiento de las obli-
gaciones impuestas por el tratado, la reglamentaciéon necesaria para
hacerlo efectivo, los actos concretos de aplicacién por tribunales, res-
pecto de los cuales las autoridades federales generalmente no cuentan
con facultades expresamente otorgadas por la Constituciéon. La solucién
debe buscarse caso por caso.

Esto sucede particnlarmente cuando un tratade no puede aplicarse en
la esfera local por falta de normas que lo permitan o por ser contrario
a la legislacién interna de la entidad.

En estos supuestos si las autoridades federales reglamentan el tratado
para hacerlo aplicable, o si pretendieran que los términos del acuerdo
internacional modifican directamente la legislacién local incurririan en
una violacién a la Constitucién, no por falta de competencia para cele-
brar el tratado, sino porque no tiene facultades para reglamentario ni
posibilidad juridica de aplicarlo en contra de la legislacién local.

Solamente en el caso de que exista prevencién constitucional al res-
pecto es posible evitar esta violacion. Este es el caso del derecho esta-
dunidense, en el que se establece que los tratados y las leves federales
tienen jerarqufa superior a Ias leyes locales, y por tanto prevalecen sobre
ellas, en caso de contradiccion.

gueros Gaisman, Laura, “La restitucidon internacional de menores. Aplicacién
interna de una convencién”, Revista Alegatos, ntm. 25/26, pp. 41 v ss., México,
1994,
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En el derecho mexicano no existe disposicion constitucional que esta-
blezca esta jerarquia. En efecto, el articulo 133 de la Constitucion otorga
igual importancia en este punto a los tratados, a las leyes federales y a
las locales, La Gnica distincién vélida al respecto se refiere a los casos
en que cualquiera de estas normas fueran contrarias a la Constitucidn,
caso en el cual debe darse preferencia a la norma constitucional.?s

Al no existir regulacidon al respecto, las tnicas facultades para regla-
mentar el tratado son las autoridades locales. Los poderes federales, en
caso de hacerlo, incurririan en una violacién a la Constitucién por no
respetar la distribucién de competencias establecida en el articulo 124
de la Constitucién.

Por lo que se refiere a su aplicacién, el articulo 104, fraccién I de la
Constitucién, sefiala que los tribunales federales estin facultados para
aplicar los tratados internacionales. Pero aplicar el acuerdo internacional
relativo a una materia de competencia de los estados, en contra de las
disposiciones locales, derogindolas o sustituyéndolas, pudiera conside-
rarse como una invasidén de competencias en la esfera de los Estados.

Aun cuando los jueces federales cuentan con una innegable competen-
cia desde el punto de vista formal, la competencia material es exclusiva
de las entidades.?s

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, en una resolucidn recien-
te, aunque no afortunada, se ha pronunciado por la supremacia de los
tratados sobre el derecho interno; ha considerado que las disposiciones
de aquéllos derogan la legislacién local en forma automdtica, sin tener
en cuenta el precepto constitucional que claramente establece la supre-
macia de la Constitucién, pero no la de los otros érdenes normativos.*

23 Sobre la discusién de la interpretacién del articulo 133 de la Constitucion,
ver: Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, 15a. edicién, Méxi-
co, Porrda, 1977, pp. 568 y ss.; Herrera v Lasso, Manuel, Estudios politicos y
constitucionales, México, Miguel Angel Porrda, 1986, pp. 113 y ss.

24 Cfr. Arteaga Nava, Elisur, “Las facultades de los poderes federales en ma-
teria de relaciones exteriores”, op. cif. y Derecho constitucional. Instituciones
federales, estatales y municipales, t. 1, México, Porria, en prensa; Frigueros Gais-
man, Laura, “Restitucién internacional de menores. Aplicacion interna de una
convencién”, Revista Alegatos, op. cit., pp. 43 a 50,

25 Asi parecen comsiderarlo las autoridades de la Secretaria de Relaciones Ex-
teriores quienes, actuando como autoridad central para Jos efectos de la aplicacion
de la Couvencién, han acudido a las autoridades locales para promover la resti-
tucidn.

26 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, contradiccién de tesis 3/92.
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Esta hipétesis de inconstitucionalidad, sin embargo, no puede consi-
derarse como relacionada con el articulo 46 y, por tanto, no exime de
responsabilidad al Estado por el posible incumplimiento del tratado.

La consideracion antertor deberia encuadrarse, en todo caso, como
una imposibilidad técnica v juridica de aplicar el tratado. En todo caso,
respecto de esta imposibilidad debe tenerse en cuenta el aspecto compe-
tencial que afecta y da origen al problema. No es, desde Iuego, el sentido
que le da la Convencién, pero finalmente produce una incapacidad real
de cumplimiento de la obligacién internacional.

El profesor Mac Nair se refiere a este problema y sefiala que, efecti-
vamente, la incapacidad de cumplimiento del tratado en estos casos no
se admite como causa de nulidad del tratado. Seiiala que estos problemas
son tan importantes como la invalidez de los tratados, pero no han sido
suficientemente estudiados y, hasta ahora, no constituyen una excusa para
eximir de responsabilidad al Estado.?”

27 Lord MacNair, op. cit., pp. 39 y 78.
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