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I. Introducción

Hoy por hoy, la mayoría de las disposiciones que regulan el comercio exterior
de México con el resto del mundo, están previstas en Tratados, en algunos ca-
sos, estas disposiciones se han incorporado a las leyes nacionales mediante la
figura de la “codificación”, ya sea en razón de que: en el propio Tratado se es-
tablece la obligación de reformar las leyes internas; se considera conveniente
incorporar en una ley las disposiciones de mayor relevancia de un Tr a t a d o ,
con el propósito de facilitar su conocimiento y aplicación; o bien, para dar
cumplimiento a resoluciones o laudos de paneles o tribunales arbitrales, al re-
solver conflictos sobre reformas legislativas, esto es, como resultado del deno-
minado “arbitraje legislativo”.

Es importante señalar que la materia de comercio exterior  es muy amplia,
no solo incluye el comercio de bienes, ya que comprende áreas de importancia
fundamental para la economía nacional, como el comercio de servicios, la pro-
piedad industrial y la inversión extranjera, entre otras.

A quince años de vigencia del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN), más del ochenta por ciento del intercambio comercial externo
de México se lleva a cabo con Estados Unidos, razón por la que se han re a l i z a d o
infinidad de estudios sobre las ventajas y desventajas del mismo, desde el ámbi-
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to cultural, hasta la solución de diferencias y la ciencia económica, principalmen-
te.  Sin embargo, son muy escasos los trabajos que analizan con profundidad el
TLCAN desde el ámbito estrictamente legal, particularmente su naturaleza jurí-
dica y consecuencias legales de su implementación, tanto en el derecho mexica-
no como en el derecho norteamericano. Desde mi personal punto de vista, es in-
dispensable analizar la naturaleza jurídica de los instrumentos legales utilizados
por ambos países para adquirir compromisos a nivel internacional, el método
utilizado (directo o indirecto) para la incorporación de la norrma de derecho in-
ternacional  al derecho interno, y su jerarquía en el sistema normativo. 

II. La naturaleza jurídica de los Tratados y su asimilación
en el sistema jurídico de los Estados Unidos

A nivel internacional, México se obliga mediante el Tratado, sin embargo los Esta-
dos Unidos, en la mayoría de las ocasiones se obligan a través de los denominados
A c u e rdos (A g re e m e n t s ), la diferencia entre ambos instrumentos es de carácter sus-
tantivo y no solo en cuanto a su denominación, razón por la cual en este  trabajo
a n a l i z a remos ambas figuras, tanto en el aspecto del derecho internacional como
del derecho interno mexicano y estadounidense. Se estudiará la relación entre el
d e recho interno y el derecho internacional, conforme a las principales teorías, y se
p recisará la ubicación de los Tratados en el contexto de las fuentes del derecho in-
ternacional y los principios que los rigen, previstos en la Convención de Viena so-
b re el Derecho de los Tratados de 1969 (Convención o Convención de Viena). Igual-
mente, analizaremos la jerarquía de los tratados conforme al artículo 133 de la
Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos (Constitución), y hare m o s
un estudio comparativo entre los Tratados en México y los A g re e m e n t s en los Esta-
dos Unidos, a efecto de evidenciar el desequilibrio existente en cuanto al nivel de
c o m p romiso asumido entre ambos países,  situación que coloca a México en un
plano de desventaja, y expondremos algunos problemas legales que a nuestro jui-
cio se presentan en la implementación o aplicación de los Tratados en México.

Las Teorías Monistas y Dualistas estudian la relación existente entre el dere c h o
internacional e interno. Las teorías dualistas también conocidas como pluralistas
sostienen que las normas del derecho internacional e interno existen separada-
mente y no generan efectos las unas sobre las otras, ni se contraponen entre si.1
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La fuente del derecho interno es la voluntad del Estado exclusivamente, en
tanto que la del derecho internacional es la voluntad común de varios Estados.
El derecho interno es el producto unilateral del proceso legislativo del Estado,
mientras que el derecho internacional público genera su norma por la voluntad
común de los Estados. 

Las teorías monistas se clasifican en: internacionalistas e internistas. Las pri-
meras aluden a la supremacía del derecho internacional con base en los postula-
dos de Kelsen, conforme a los cuales la norma originaria es la base de todo el de-
recho que afirma la unidad del mismo. El derecho interno y el internacional no
son dos sistemas jurídicos diferentes, sino más bien dos partes de un sistema ge-
neral único, en donde el derecho interno se encuentra subordinado al derecho in-
ternacional. En tanto que las segundas sostienen que la voluntad del Estado es
suficiente para crear el derecho internacional, el cual se concibe como una espe-
cie de derecho estatal exterior, por ende subordinado al derecho interno.

Conforme a lo establecido en el artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacio-
nal de Justicia, los Tratados son una de las principales fuentes del derecho interna-
cional, que contienen las reglas que rigen las relaciones entre Estados a nivel mun-
dial y están regulados  en la Convención de Viena, la cual en su artículo 2 establece:

Se entiende por “tratado” un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Esta-
dos y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento único o en
dos o más instrumentos conexos, cualquiera que sea su denominación particular.

Los Tratados tienen diferentes denominaciones que son utilizadas como sinóni-
mos, tales como: Convención, A c u e rdo internacional, Pacto, Declaración, Con-
venio y Conferencia, entre otros, términos que re f i e ren a una transacción simi-
l a r, concerniente a un acuerdo de voluntades por escrito, celebrado entre
estados, conforme al derecho internacional. 

Los Tratados se dividen en “tratados cre a d o res de leyes”, que son de aplica-
ción universal o general, y los “tratados contratos” que se aplican únicamente en-
t re dos estados o un número reducido de estados. Los primeros prescriben re g l a s
de conducta obligatorias o normas de costumbre internacional de obligatoriedad
general y re q u i e ren de la participación de gran número de estados, tal es el caso
de la Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas de 1961 o parc i a l m e n t e
la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, entre otro s .2

Cuando un Tratado contiene normas consuetudinarias, su obligatoriedad no radi-
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ca en el Tratado sino en la costumbre internacional, por lo que la validez de estas
normas continua aun cuando se de por terminado el Tr a t a d o .3

El principio fundamental del derecho de los tratados y el más antiguo del
derecho internacional es el pacta sunt servanda, reafirmado en el artículo 26 de la
Convención de Viena, que a la letra dice: “Todo tratado en vigor obliga a las
partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.”

En la Convención de Viena también se establece la “supremacía del derecho
internacional respecto al derecho interno”, ya que por regla general cuando
existe contradicción entre un Tratado y una norma de derecho interno, debe pre-
valecer el Tratado. En éste orden de ideas, el artículo 27 de la propia Conven-
ción reconoce la teoría monista internacionalista, al señalar: “Una parte no po-
drá invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación del
incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderá sin perjuicio de lo dis-
puesto en el artículo 46”.

La Convención de Viena “ha adoptado una posición ecléctica, toma como
punto de partida la escuela internacionalista, es decir la hipótesis inicial es la
validez internacional del tratado aun cuando se hayan infringido disposiciones
c o n s t i t u c i o n a l e s ” .4 En efecto, la Convención establece que los Tratados interna-
cionales tienen una mayor jerarquía que el derecho interno, incluso que las nor-
mas de carácter constitucional. 

La Convención de Viena solamente establece un supuesto de excepción en
el que prevalece la Constitución sobre el Tratado, pudiéndose invocar violación
a una norma interna de “importancia fundamental” como causal de nulidad de
un Tratado y, en consecuencia, una justificación para su no cumplimiento, con-
forme a lo previsto en su artículo 46, que a la letra dice: 

1.  El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tra-
tado haya sido manifestado en violación a una disposición de su derecho
interno  concerniente a la competencia para celebrar tratados no podrá
ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos
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que esa violación sea manifiesta y afecte a una norma de importancia
fundamental de su derecho interno.

2. Una violación es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cual-
quier  Estado que proceda en la materia conforme a la práctica usual y
de buena fe.      

Por regla general un Tratado tiene mayor jerarquía que una norma de dere c h o
interno, incluso que una norma constitucional, excepto en el supuesto en que se
cumplan las siguientes condiciones: 

— Que se alegue violación a una norma de importancia fundamental, esto
es, de carácter constitucional.

— Que la violación implique un vicio en el consentimiento de un Estado en
obligarse por un Tratado

— Que el vicio en el consentimiento se refiera a la falta de competencia de
la persona para celebrar Tratado

— Que el vicio en el consentimiento sea obvio, manifiesto; lo que significa
que un individuo común y corriente, sin ser perito en derecho, se podrá
dar cuenta que el Tratado viola a una norma de “importancia fundamen-
tal”, esto es, de carácter constitucional. 

La violación de una disposición de derecho interno “concerniente a la compe-
tencia para celebrar tratados” abarca la competencia tanto formal como mate-
rial. Al respecto Waldock señala que “Las restricciones constitucionales a la
competencia del Ejecutivo para celebrar tratados, no se limita a las disposicio-
nes procesales relativas a la capacidad de concluirlos, sino que pueden también
resultar de disposiciones de fondo incorporadas en la Constitución. No obstan-
te, aun cuando exista una violación constitucional manifiesta, un Estado puede
p e rder el derecho de invocar esta cláusula, cuando haya convenido expre s a-
mente que el Tratado es válido o se ha comportado de tal manera que debe con-
siderarse que ha dado su aquiescencia a la validez del Tratado.5

El artículo 133 de la Constitución contiene el principio de supremacía constitu-
cional y la jerarquía normativa. Para su estudio es necesario analizar sus anteceden-
tes en las diferentes  constituciones. El artículo 132 (actualmente 133) de la Constitu-
ción de 1917 tiene su origen en el artículo 126 de la Constitución de 1857, el cual a su
vez se adoptó de la Constitución de los Estados Unidos de América de 1787 que a la
letra dice:
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Esta Constitución, y las leyes de los Estados Unidos que se expidan con arreglo a
ella, y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los Esta-
dos Unidos, serán la suprema ley del país  y los jueces de cada Estado estarán obli-
gados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se encuentre en la
Constitución o las leyes de cualquier Estado.6

Al igual que en la constitución estadounidense, el artículo 126 de la Constitu-
ción de 1857 establecía el principio de supremacía constitucional, en los siguien-
tes términos:

Esta Constitución, las leyes del Congreso de la Unión que emanen de ella y todos
los tratados hechos o que se hicieren por el presidente de la República, con la apro-
bación del Congreso, serán la ley suprema de toda la Unión, los jueces de cada Esta-
do se arreglarán a dicha Constitución, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las disposiciones o leyes de los Estados.7

El texto original del artículo 133 de la Constitución de 1917 señalaba lo siguiente:

Esta Constitución, las leyes del Congreso de la Unión que emanen de ella, todos los
tratados hechos y que se hicieren por el presidente de la República, con la apro b a-
ción del Congreso, serán ley suprema de toda la Unión. Los jueces de cada Estado se
a r reglarán a dicha Constitución, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las constituciones o leyes de los Estado.

El artículo 133 ha sido reformado en una ocasión, en el año de 1934, cuando se
re a l i z a ron tres cambios al texto, dos de forma y uno de fondo, para quedar co-
mo se encuentra actualmente:

Esta Constitución, las leyes del Congreso de la Unión que emanen de ella  y todos
los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la República, con aprobación del Senado, serán la Ley Suprema de to-
da la Unión. Los jueces de cada estado se arreglarán a dicha Constitución, leyes y
tratados a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constitu-
ciones o leyes de los Estados. 
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Los cambios de forma mejoran el estilo del texto al sustituir los vocablos “he-
chos y que se hicieren” por “celebrados y que se celebren” y precisar que los
Tratados deben “estar de acuerdo con” la Constitución,8 y  la reforma de fondo
es de gran trascendencia, pues concedió al  Senado la función de aprobar los
Tratados, en sustitución del Congreso, lo cual  implica una serie de pro b l e m a s
que más adelante se plantearan, por lo que resulta necesario conocer los antece-
dentes y, en su caso, las razones que lo justifican.

La Constitución de 1824 estableció un Poder legislativo bicameral que sigue el
modelo americano, conforme al cual el Congreso se integra por una Cámara de di-
putados y otra de senadores, y otorgó al Senado la facultad de aprobar los Tr a t a d o s
celebrados por el Pre s i d e n t e .9 La Constitución de 1857 instaura en su modelo origi-
nal un sistema unicameral que desaparece al Senado y concede al Congreso la fa-
cultad de aprobar los Tratados. Después, en 1874 se restablece el sistema bicameral
y aún cuando se reinstala el Senado, el Congreso continúa teniendo la facultad de
a p robar los Tr a t a d o s .1 0 En la Constitución de 1917 se confirma la facultad del Con-
g reso para aprobar Tratados, sin embargo en el año de 1934, sin existir algún razo-
namiento ni justificación, se modificó el texto del artículo 117 para conferir al Sena-
do la facultad de aprobar los Tratados firmados por el Presidente de la República.

Todas las constituciones mexicanas han consignado el “principio de supre-
macía constitucional, conforme al cual “la Constitución es la ley suprema, es la
norma cúspide de todo el orden jurídico, es el alma y la savia que nutre y vivifi-
ca el derecho, es la base de todas las instituciones y el ideario de un pueblo”.11

Tanto la Constitución como las leyes del Congreso y los Tratados que emanen
de ella y estén de acuerdo con la misma, tienen el carácter de ley suprema. So-
bre el particular, en la práctica se han presentado, entre otros los siguientes cues-
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tionamientos: en caso de contradicción entre una Ley Federal y un Tr a t a d o ,
¿cual prevalece?; y si la forma de incorporación o recepción de la norma de un
Tratado al orden jurídico mexicano, ¿es directa o indirecta?

En relación al nivel jerárquico de un Tratado respecto a una Ley Federal, la Su-
p rema Corte de Justicia de la Nación (Suprema  Corte) se ha pronunciado en dos
sentidos: el primero alude a que un Tratado no tiene mayor jerarquía que una Le-
yes Federal ni viceversa, pues ambos tienen el mismo rango después de la Consti-
tución, en tanto que el segundo se pronuncia en sentido de que el Tratado tiene un
rango superior a la Ley Federal, al tenor de las siguientes consideraciones:

LEYES FEDERALES Y T R ATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA M I S M A
J E R A R Q U I A N O R M AT I VA. De conformidad con el artículo 133 de la Constitu-
ción, tanto las leyes que emanen de ella, como los tratados  internacionales, cele-
brados por el ejecutivo Federal, aprobados por el Senado de la República y que
estén de acuerdo con la misma, ocupan, ambos, el rango inmediatamente infe-
rior a la Constitución en la jerarquía de las normas en el orden jurídico mexicano.
Ahora bien, teniendo la misma jerarquía, el tratado internacional no puede ser
criterio para determinar la constitucionalidad de una ley ni viceversa. Por ello, la
Ley de las Cámaras de Comercio y de las de Industria no puede ser considerada
inconstitucional por contrariar lo dispuesto en un tratado internacional.1 2

T R ATADOS INTERNACIONALES. EL A RTÍCULO 133 CONSTITUCIONAL,
Ú LT I M A PA RTE, NO ESTABLECE SU OBSERVA N C I A PREFERENTE SOBRE
LAS LEYES DEL CONGRESO DE LA UNION EMANADAS DE LA C O N S T I-
TUCIÓN FEDERAL. La última parte del artículo 133 constitucional establece el
principio de la supremacía de la Constitución Federal de las leyes del Congreso
de la Unión que emanen de ella y de los tratados celebrados y que se celebre n
por el Presidente de la República con aprobación del Senado, respecto de las
constituciones y leyes de los Estados que forman la unión, y no la aplicación
p re f e rente de las disposiciones contenidas en los tratados, respecto de lo dis-
puesto por las leyes del Congreso de la Unión que emanen de la Constitución
Federal. Es pues, una regla de conflicto a que deben sujetarse las autoridades
mexicanas, pero conforme a la misma no puede establecerse que los tratados se-
an de mayor obligación legal que las leyes del Congreso.13
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T R ATADOS INTERNACIONALES Y LEYES DEL CONGRESO DE LA U N I O N
EMANADAS DE LA CONSTITUCIÓN FEDERAL. SU RANGO CONSTITU-
CIONAL ES DE IGUAL JERARQUÍA. El artículo 133 constitucional no establece
preferencia alguna entre las leyes del Congreso de la Unión que emanen de ella
y los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebre n
por el Presidente de la República, con la aprobación del Senado, puesto que el
apuntado dispositivo legal no propugna la tesis de la supremacía del dere c h o
internacional sobre el derecho interno, sino que adopta la regla de que el dere-
cho internacional es parte del nacional, ya que si bien reconoce la fuerza obliga-
toria de los tratados, no da a éstos un rango superior a las leyes del Congreso de
la Unión emanadas de esa Constitución, sino que el rango que les confiere a
unos y otras es el mismo.14

La Suprema Corte, en las referidas tesis declaró la existencia de un plano
de igualdad jerárquica entre Tratados y Leyes Federales, dejando al juzgador
la facultad de decidir la jerarquía normativa, en cada caso. En 1999, la Supre-
ma Corte emitió un nuevo criterio que difiere del anterior, al otorgar a los Tr a-
tados un rango superior a las Leyes Federales, el cual ha confirmado median-
te diversas tesis.

T R ATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERÁRQUICAMENTE POR
E N C I M A DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RES-
P E C TO DE LA CONSTITUCIÓN FEDERAL. Persistentemente en la doctrina
se ha formulado la interrogante respecto a la jerarquía de la normas en nues-
t ro derecho. Existe unanimidad respecto de que la Constitución Federal es la
norma fundamental y que aunque en principio la expresión “... serán la Ley
S u p rema de toda la Unión..” parece indicar que no sólo la Carta Magna es la
s u p rema, la objeción es superada con el hecho de que las leyes deben emanar
de la Constitución y ser aprobadas por un órgano constituido, como lo es el
C o n g reso de la Unión, y de que los tratados deben estar de acuerdo con la Ley
Fundamental, lo que claramente indica que sólo la Constitución es la Ley Su-
p rema. El problema respecto a la jerarquía de las demás normas del sistema
ha encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina distintas soluciones, den-
t ro de ellas destacan las siguientes: supremacía del derecho federal frente al
local y misma jerarquía de los dos, en sus variantes lisa y llana y con la exis-
tencia de “leyes constitucionales”, y la de que será ley suprema la que sea cali-
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ficada de constitucional. No obstante, esta diversidad de criterios, esta Supre-
ma Corte de Justicia considera que los tratados internacionales se encuentran
en un segundo plano inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por en-
cima del derecho federal y el local. Esta interpretación del artículo 133 deriva
de que estos compromisos internacionales son asumidos por el Estado mexi-
cano en su conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la comu-
nidad internacional; por ello se explica que el Constituyente haya facultado al
p residente de la República a suscribir los tratados internacionales en su cali-
dad de jefe de Estado y, de la misma manera, el Senado interviene como re p re-
sentante de la voluntad de las entidades federativas, el que por medio de su
ratificación obliga a sus autoridades. Otro aspecto importante para considerar
esta jerarquía de los tratados, es la relativa a que en esta materia no existe li-
mitación competencial entre la Federación y las entidades federativas, esto es,
no se toma en cuenta la competencia federal o local del contenido del tratado
sino que por mandato expreso del propio artículo 133, el presidente de la Re-
pública y el Senado pueden obligar al Estado mexicano en cualquier materia,
independientemente que para otros efectos‚ esta sea competencia de las enti-
dades federativas. Como consecuencia de lo anterior la interpretación del artí-
culo 133, lleva a considerar en un tercer lugar al derecho federal y al local en
una misma jerarquía en virtud de lo dispuesto en el artículo 124 de la Ley Fun-
damental, el cual ordena que “Las facultades que no están expresamente con-
cedidas por esta Constitución a los funcionarios federales, se entienden re s e r-
vadas a los Estados”. No se pierde de vista que en la anterior conformación
este máximo tribunal había adoptado una posición diversa en la tesis P. C / 9 2
publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Número 60,
c o r respondiente a diciembre de 1992, en la página 27, de ru b ro:”LEYES FEDE-
RALES Y T R ATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA M I S M A J E R A R-
Q U Í A N O R M AT I VA.” sin embargo, este Tribunal en Pleno considera oportu-
no abandonar tal criterio y asumir el que considerara la jerarquía superior de
los tratados incluso frente al derecho federal.1 5

LOS TRATADOS INTERNACIONALES, SON PA RTE INTEGRANTE DE LA
LEY SUPREMA DE LA UNIÓN Y SE UBICAN JERÁRQUICAMENTE POR EN-
C I M A DE LAS LEYES GENERALES FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETA-
CIÓN DEL A RTÍCULO 133 CONSTITUCIONAL. La interpretación sistemática
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del artículo 133 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos
permite identificar la existencia de un orden jurídico superior, de carácter nacio-
nal, integrado por la Constitución  Federal, los tratados internacionales  y las le-
yes generales. Asimismo, a partir de dicha interpretación, armonizada con los
principios de derecho internacional dispersos en el texto constitucional, así co-
mo con las normas y premisas fundamentales de esa rama del derecho, se con-
cluye que los tratados internacionales se ubican jerárquicamente debajo de la
Constitución Federal  y por encima de las leyes generales, federales y locales, en
la medida en que el Estado Mexicano al suscribirlos, de conformidad con lo dis-
puesto en la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre los Es-
tados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales
y, además, atendiendo al principio fundamental del derecho internacional con-
suetudinario “pacta sunt servanda”, contrae libremente obligaciones frente a la
comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocando normas
de derecho interno  y cuyo incumplimiento supone, por lo demás, una re s p o n-
sabilidad de carácter internacional.16

Consideramos que el último criterio de la Suprema Corte  es erróneo, por di-
versas razones. En la práctica un Tratado (celebrado por el ejecutivo y apro-
bado por el Senado) puede tener efectos derogatorios sobre una Ley Federal
( a p robada por el Congreso) emitida con anterioridad. En otros casos, un Tr a-
tado puede privar de sus efectos o de su aplicación a una Ley Federal poste-
rior al mismo, lo cual contraviene el principio de Lex posterior deroga priori,
por lo que podría darse el caso en que la Ley Federal nazca “derogada o abro-
gada”, si contraviene un Tratado. 

Además, esta postura coloca al Estado mexicano en un plano de desven-
taja respecto al alcance de las obligaciones contraídas con otros estados, co-
mo es el caso de los Estados Unidos, que adquiere la mayoría sus compro m i-
sos a nivel internacional, mediante los denominados “Co n g ressional Executive
A g re e m e n t s” (CEA) y no a través de Treaties. La diferencia entre ambos instru-
mentos no es de simple denominación sino de carácter sustantivo, pues des-
de nuestra personal opinión los CEA no cumplen los principios fundamenta-
les del derecho de los tratados contenidos en la Convención de Viena, tales
como el de pacta sunt servanda y el de s u p remacía de los tratados internacionales,
respecto al derecho interno.
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16 Novena Época, Pleno, Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta XXV, Abril de 2007, Te-
sis: P. IX/2007, p. 6.
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III. Criterio mexicano respecto a la supremacía de Leyes y Tratados

En México, actualmente no hay un criterio obligatorio respecto a la supremacía
del Tratado respecto a la Ley Federal, ya que no existe jurisprudencia sobre el
p a r t i c u l a r, aún cuando la práctica y los más recientes criterios de la Supre m a
Corte han sido en el sentido de cumplir los Tratados.

La interpretación que en el futuro haga la Suprema Corte del artículo 133
debe tener en cuenta la realidad internacional, a efecto alcanzar un mayor equi-
librio en los compromisos adquiridos por México con los demás países, princi-
palmente respecto a aquellos con los cuales se  tiene mayor relación, como es el
caso de los Estados Unidos. 

Además, se debe considerar que todos los Tratados suscritos por México an-
tes de 1999, se celebraron con base en el criterio sustentado en ese momento por
la Suprema Corte, en el sentido que los Tratados no tienen mayor jerarquía que
las leyes federales o tienen igual jerarquía. 

En el momento en que México celebró la mayoría de los Tratados de impor-
tancia fundamental, sobre diferentes materias, entre las que destaca el comercio
internacional (Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Org a n i z a c i ó n
Mundial del Comercio y el TLCAN) el criterio de la Suprema Corte no concedía
mayor jerarquía a las Leyes Federales respecto a los Tratados, pues los conside-
raba de igual nivel, y bajo este criterio han convenido con México todas las par-
tes de los Tratados suscritos antes de 1999, por lo que no existe razón para que
de manera unilateral, México les otorgue mayores beneficios, estableciendo una
mayor jerarquía a los Tratados  respecto a las Leyes Federales.

El restituir al Congreso su facultad original de aprobar Tratados, tendría las
siguientes ventajas: eliminar la existencia de Tratados aprobados por el Senado,
relativos a materias reservadas al Congreso, y evitar que mediante un Tratado fir-
mado por el Ejecutivo y aprobado por el Senado se derogue una ley aprobada por
el Congreso. Hay quienes opinan que al tener el Congreso la facultad de crear Le-
yes y aprobar Tratados, le brindaría un conocimiento profundo de ambos ord e n a-
mientos y con esto el Congreso no aprobaría Tratados contradictorios o incompa-
tibles con Leyes Federales, sin embargo, desde nuestra personal opinión, ésta
postura es simplista e incorrecta, puesto que para ello se re q u i e re que los legisla-
d o res sean  peritos en derecho, tengan conocimiento del contenido de todas las le-
yes y, en consecuencia formulen leyes perfectas, lo cual en la realidad no sucede.
Además, en el supuesto de que el Congreso realizará un trabajo perfecto al apro-
bar Tratados que no contravengan Leyes Federales, el problema de jerarquía nor-
mativa persistiría respecto a todos los Tratados suscritos con anterioridad.
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Recientemente, otros proponen que la jerarquía normativa se determine en
función de la materia que regula el Tratado, de tal suerte que un Tratado sobre
D e rechos Humanos debe tener mayor jerarquía que una Ley Federal e incluso
que la propia Constitución. Consideramos que esta postura es equivoca ya que
hasta la fecha no se ha determinado lo que comprenden “Derechos Humanos”;
no existe un catálogo de estos, en consecuencia, un gobierno extranjero u org a-
nización internacional, podría valerse de cualquier pretexto con un trasfondo
político para ejercer presión al gobierno mexicano, por lo que subordinar la
Constitución a un Tratado, conlleva  una gran perdida de soberanía.

Es necesario aclarar si un Tratado firmado por el Presidente de la República,
a p robado por el Senado, que está de acuerdo a la Constitución y publicado en el
Diario Oficial de la Federación, es de cumplimiento obligatorio en el ámbito jurí-
dico interno de México, o por el contrario la norma del Tratado debe incorporar-
se en una Ley que emita el Congreso para que sea de observancia general en te-
rritorio nacional. Sobre le particular, algunos jueces consideran que en México
los Tratados (Acuerdos multilaterales de la OMC) son de carácter “hetero a p l i c a-
tivo” y, en consecuencia una autoridad como la Secretaría de Economía no puede
fundamentar en estos, una resolución. Además, argumentan que en los Tr a t a d o s
“ h e t e roaplicativos” el Estado mexicano se obliga a adoptar las medidas necesa-
rias para su cumplimiento, esto es, emitirlas leyes y reglamentos que establezcan
d i rectamente derechos y obligaciones a los particulares y facultades y deberes a
las autoridades, y estos Tratados sirven para interpretar las leyes y reglamentos. 

Para opinar al respecto, es conveniente precisar cual es el método de recep-
ción o incorporación de la norma internacional (tratados) en el derecho interno
mexicano. Conforme a las teorías “dualistas” el derecho internacional y el dere-
cho interno tienen fuentes distintas y regulan relaciones diversas. El derecho in-
ternacional (público) regula relaciones entre Estados (sujetos de derecho inter-
nacional), en tanto que el derecho interno rige relaciones entre individuos o
e n t re éstos y el Estado. En consecuencia, para los dualistas las normas interna-
cionales son irrelevantes en el derecho nacional,1 7 por lo que para que tengan
validez en el ámbito interno re q u i e ren de una acción del Estado (una ley). El
dualismo adopta la forma “indirecta” de incorporación o adopción del derecho
internacional al derecho interno, tal es el caso de los Estados Unidos.

En un sistema dualista un Tratado es parte de un sistema legal separado de
la ley interna (por eso se llama sistema “dual”). Un Tratado no es parte de la ley
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1 7 Pastor Ridruejo, José A,  Curso de Derecho Internacional Público y Organizaciones Internaciona -
les, España, Editorial Tecnos, 1996, p. 194.
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interna, al menos no directamente, por lo que debe haber un acto de transfor-
mación, mediante una acción del Estado que incorpora la norma del Tratado a
su ley interna.18

Siguiendo a Kelsen, las teorías “monistas” sostienen la unidad esencial de to-
dos los ordenamientos jurídicos, por lo que todas las normas jurídicas derivan su
validez y fuerza de normas superiores, hasta llegar a la norma fundamental, que
puede ser de derecho interno o de derecho internacional, dependiendo de facto-
res éticos o políticos.1 9 Estas teorías reconocen la validez de los Tratados, por lo
que éstos forman parte del orden jurídico interno o nacional, sin que se re q u i e r a
la existencia de una acción posterior del Estado. El monismo adopta la forma “di-
recta” de incorporación o recepción del derecho internacional al derecho interno.

Las teorías monistas se dividen a su vez en: “monistas internistas” que con-
sideran que el derecho interno es superior al derecho internacional, y en “mo-
nistas internacionalistas” que sostienen que el derecho interno está subord i n a-
do al derecho internacional.

El derecho internacional no adopta una postura respecto a la forma de re-
cepción o incorporación del la norma internacional al derecho interno, por lo
que cada Estado debe decidir si el cumplimiento de un Tratado re q u i e re de un
acto de recepción. Independientemente del método (directo o indirecto) de in-
corporación de la norma internacional al derecho interno que un sistema jurídi-
co adopte, el Estado debe cumplir con el principio pacta sunt servanda e s t a b l e c i-
do en la Convención de Viena.

Conforme a lo establecido en el artículo 133 de la Constitución, los Tratados
celebrados por el Presidente de la República, aprobados por el Senado, que es-
tén de acuerdo a la constitución y publicados en el Diario Oficial de la Federa-
ción, son ley suprema de toda la unión y de cumplimiento obligatorio el territo-
rio nacional. En ningún ordenamiento jurídico se establece algún re q u i s i t o
adicional a los señalados, por lo que es claro que México adopta el método di-
recto de incorporación de la norma internacional al derecho interno.

No obstante, algunos jueces sostienen que en el derecho mexicano existen
los denominados Tratados “heteroaplicativos”, en los cuales una autoridad no
puede fundar sus actos, por lo que requieren de una “ley” para que tengan vali-
dez en México y, en su caso, un Tratado “heteroaplicativo”sirve para interpretar
la ley.  Obviamente estos juzgadores no aluden al momento en que deba promo-
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verse el juicio de amparo, por lo que consideramos que más bien se re f i e ren a
que los Tratados son de aplicación indirecta (de efectividad no “automática”).
En otras palabras, equivocadamente consideran que la forma de recepción o in-
corporación de un Tratado en el derecho interno mexicano es “indirecta”, y que
se requiere de una ley emitida por el Congreso, para que tenga validez en terri-
torio nacional, lo que contraviene no solo el artículo 133 de la Constitución sino
también “todos” los criterios emitidos por la Suprema Corte sobre la jerarq u í a
de los Tratados, en donde no se establece el requisito de un acto legislativo que
incorpore la norma del Tratado al derecho interno.

El artículo II, sección 2 de la Constitución de los Estados Unidos de A m é r i-
ca, contiene la llamada  “Treaty Clause”, al señalar que el Presidente puede fir-
mar tratados con la aprobación de dos terceras partes del Senado, en los siguien-
tes términos: 

Tendrá facultad, con el consejo y consentimiento del Senado, para celebrar t r a t a d o s,
con tal de que den su anuencia dos tercios de los senadores presentes, y propondrá
y, con el consejo y consentimiento del Senado, nombrará a los embajadores....

El texto constitucional establece de manera expresa que el Tratado es el me-
dio de realizar acuerdos internacionales, sin embargo, en la práctica del de-
recho norteamericano se ha reconocido la validez de “acuerdos” distintos a
los Tratados, entre los que se encuentran los C o n g ressional Executive Agre e -
m e n t s (CEA), así como una autorización implícita del Ejecutivo para cele-
brarlos. La Constitución norteamericana no hace mención a los CEA, sin
e m b a rgo, se justifica su validez con base en una interpretación del A r t í c u l o
I, Sección 10 de la propia Constitución, que establece una prohibición para
que los Estados puedan participar en cualquier “a g reement or compact”, en
los siguientes términos: 

Sin dicho consentimiento del Congreso ningún Estado podrá establecer derechos de
tonelaje, mantener tropas o navíos de guerra en tiempos de paz, celebrar convenio o
pacto alguno con otro Estado o con una potencia extranjera, o hacer la guerra,...

En este orden de ideas, de la interpretación de este texto se ha concluido que el
Tratado no es el único instrumento mediante el cual se pueden celebrar compro-
misos internacionales, pues hay otros como los CEA que requieren de la aproba-
ción del Congreso.

Esta interpretación y por ende la constitucionalidad de los CEA, ha sido
cuestionada conforme al derecho norteamericano, sin embargo, las Cortes nor-
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teamericanas no los han declarado inconstitucionales. Además, en dicho país
existe una amplia aceptación de la theory of interchangeability, conforme a la cual
los CEA pueden sustituir o reemplazar por completo a los Tratados, pues se  uti-
lizan en lugar de los Tratados y viceversa. Mediante este instrumento el Pre s i-
dente puede fácilmente evitar la “Treaty Clause” remitiendo sus acuerdos inter-
nacionales como leyes (s t a t u t e s) a la aprobación de la mayoría simple del
C o n g reso, en lugar de la aprobación de dos terceras partes del Senado, tal es el
caso de los CEA.

En la mayoría de las ocasiones los Estados Unidos se obligan a nivel inter-
nacional mediante los denominados CEA.20 A partir de la Segunda Guerra Mun-
dial más del 90 por ciento de sus compromisos internacionales han adoptado la
forma de CEA, los cuales han sustituido casi por completo a los Tratados, tal es
el caso del TLCAN y la OMC, entre otros.21

IV. Conclusiones

Consideramos que la diferencia entre los Tratados suscritos por México y los
CEA de los Estados Unidos no es solo en cuanto a denominación sino de carác-
ter sustantivo que afecta negativamente a nuestro país, por las siguientes que
razones.

Los CEA son de de aplicación indirecta, por lo que re q u i e ren de un acto de
transformación a través del cual el Estado incorpora la norma del CEA a su ley
doméstica o nacional, mediante una implementation act, emitida por el Congreso,
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su finalidad es reemplazar el proceso de creación de tratados por el  de creación de leyes. Yoo, John
C., “Laws as Treaties?: The Constitutionality of Congrssional Executive A g reements”, M i c h i g a n
Law Review, USA, Vol. 99:757, february 2001, p. 759.

21 Ibidem, p. 766.
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el cual interpreta y clarifica el texto del Tratado. En cambio el tratado firmado
por México es aplicación directa, por lo que forma parte del derecho mexicano,
conforme a lo previsto en el artículo 133 de la Constitución.

Con base en la llamada Grand father clause o Cláusula de anterioridad, los CEA
tienen una jerarquía inferior a una Ley Federal anterior, por lo que en caso de con-
flicto entre ambos, prevalece la Ley Federal.22 En México no existe un criterio obli-
gatorio, sin embargo, las últimas tesis de la Suprema Corte han determinado que
en caso de conflicto entre un Tratado y una Ley Federal, prevalece el Tr a t a d o .

A nivel interno, en los Estados Unidos lo que obliga es el texto de la i m p l e -
mentation act y no el texto del instrumento internacional acordado con los de-
más Estados. En cambio México cumple sus compromisos internacionales de
buena fe con estricto apego al principio pacta sunt servanda, consagrado en el ar-
tículo 26 de la Convención de Viena, pues a nivel interno obliga el texto del Tra-
tado y cualquier autoridad puede fundar su acto en este.

Existe una evidente asimetría o inequidad en el nivel de compromiso adqui-
rido por México mediante un Tratado y por los Estados Unidos a través de un
CEA, la cual tiene su origen en la forma de incorporación de la norma interna-
cional (Tratado) al derecho al derecho interno y en la jerarquía que se atribuye a
estos respecto al derecho nacional. 

En un sistema dualista como el de los Estados Unidos los Tratados  son par-
te de un sistema legal separado de la ley interna (por eso se llama sistema
“dual”). Un Tratado no pasa a formar parte de ley interna de manera “directa”,
pues  debe haber un acto de transformación, mediante una acción del Estado
que incorpore la norma del tratado a su ley interna.23 En tanto que en un siste-
ma monista los Tratados son parte de la ley nacional, por lo que son de aplica-
ción directa. 

Por lo anterior, consideramos que la Suprema Corte debe adoptar el criterio
a n t e r i o r, existente al momento de la firma de la mayoría de los Tratados, conforme
al cual no tienen mayor jerarquía que las Leyes Federales, o son de igual rango,
por lo que el juez en cada caso tendrá que decidir y justificar la norma aplicable.

Otra alternativa, consiste en condicionar la jerarquía de un Tratado al prin-
cipio de “re c i p rocidad” internacional, tal como lo establece el artículo 55 de la
Constitución francesa que establece una jerarquía superior para los Tr a t a d o s
respecto a cualquier ley anterior, condicionada en cada caso a la reciprocidad de
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24 Constitución de la República Francesa.
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la otra parte, en los siguientes términos: “Los tratados y acuerdos ratificados o
a p robados tendrán, desde el momento de su publicación, una autoridad supe-
rior a la de las leyes, a reserva, para cada acuerdo o tratado de su aplicación por
la otra parte.”24
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