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I. Introduccion

Hoy por hoy, la mayoria de las disposiciones que regulan el comercio exterior
de México con el resto del mundo, estdn previstas en Tratados, en algunos ca-
sos, estas disposiciones se han incorporado a las leyes nacionales mediante la
figura de la “codificacién”, ya sea en razén de que: en el propio Tratado se es-
tablece la obligacion de reformar las leyes internas; se considera conveniente
incorporar en una ley las disposiciones de mayor relevancia de un Tratado,
con el propdsito de facilitar su conocimiento y aplicacién; 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 sefialar que la materia de comercio exterior es muy amplia,
no solo incluye el comercio de bienes, ya que comprende dreas de importancia
fundamental para la economia nacional, como el comercio de servicios, la pro-
piedad industrial y la inversién extranjera, entre otras.

A quince afios de vigencia del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN), mds del ochenta por ciento del intercambio comercial externo
de México se lleva a cabo con Estados Unidos, razén por la que se han realizado
infinidad de estudios sobre las ventajas y desventajas del mismo, desde el &mbi-
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to cultural, hasta la solucién de diferencias y la ciencia econémica, principalmen-
te. Sin embargo, son muy escasos los trabajos que analizan con profundidad el
TLCAN desde el ambito estrictamente legal, particularmente su naturaleza juri-
dica y consecuencias legales de su implementacién, tanto en el derecho mexica-
no como en el derecho norteamericano. Desde mi personal punto de vista, es in-
dispensable analizar la naturaleza juridica de los instrumentos legales utilizados
por ambos paises para adquirir compromisos a nivel internacional, el método
utilizado (directo o indirecto) para la incorporacién de la norrma de derecho in-
ternacional al derecho interno, y su jerarquia en el sistema normativo.

IL. La naturaleza juridica de los Tratados y su asimilacién
en el sistema juridico de los Estados Unidos

A nivel internacional, México se obliga mediante el Tratado, sin embargo los Esta-
dos Unidos, en la mayoria de las ocasiones se obligan a través de los denominados
Acuerdos (Agreements), 1a diferencia entre ambos instrumentos es de cardcter sus-
tantivo y no solo en cuanto a su denominacién, razén por la cual en este trabajo
analizaremos ambas figuras, tanto en el aspecto del derecho internacional como
del derecho interno mexicano y estadounidense. Se estudiard la relacion entre el
derecho interno y el derecho internacional, conforme a las principales teorias, y se
precisard la ubicacién de los Tratados en el contexto de las fuentes del derecho in-
ternacional y los principios que los rigen, previstos en la Convencién de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados de 1969 (Convencién o Convencién de Viena). Igual-
mente, analizaremos la jerarquia de los tratados conforme al articulo 133 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (Constitucién), y haremos
un estudio comparativo entre los Tratados en México y los Agreements en los Esta-
dos Unidos, a efecto de evidenciar el desequilibrio existente en cuanto al nivel de
compromiso asumido entre ambos paises, situacién que coloca a México en un
plano de desventaja, y expondremos algunos problemas legales que a nuestro jui-
cio se presentan en la implementacién o aplicacién de los Tratados en México.

Las Teorias Monistas y Dualistas estudian la relacién existente entre el derecho
internacional e interno. Las teorias 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.!

! Shaw, Malcolm N., International Law, 3a. Ed. England, Grotius Publications LTD, 1991, p.102.
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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 comun de varios Estados.
El derecho interno es el producto unilateral del proceso legislativo del Estado,
mientras que el derecho internacional publico genera su norma por la voluntad
comtn de los Estados.

Las teorfas monistas se clasifican en: internacionalistas e internistas. Las pri-
meras aluden a la supremacia 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 juridicos diferentes, sino mds bien dos partes de un sistema ge-
neral tinico, 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 articulo 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 estdn regulados en la Convencién de Viena, la cual en su articulo 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 dnico o en
dos o mds instrumentos conexos, cualquiera que sea su denominacién particular.

Los Tratados tienen diferentes denominaciones que son utilizadas como sinéni-
mos, tales como: Convencién, Acuerdo internacional, Pacto, Declaracién, Con-
venio y Conferencia, entre otros, términos que refieren a una transaccién simi-
lar, concerniente a un acuerdo de voluntades por escrito, celebrado entre
estados, conforme al derecho internacional.

Los Tratados se dividen en “tratados creadores de leyes”, que son de aplica-
cién universal o general, y los “tratados contratos” que se aplican tinicamente en-
tre dos estados o un niimero reducido de estados. Los primeros prescriben reglas
de conducta obligatorias o normas de costumbre internacional de obligatoriedad
general y requieren de la participacion de gran ntimero de estados, tal es el caso
de la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaéticas de 1961 o parcialmente
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, entre otros.>
Cuando un Tratado contiene normas consuetudinarias, su obligatoriedad no radi-

* Ibidem., pp. 81 y 561.
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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 Tratado.’

El principio fundamental del derecho de los tratados y el mds antiguo del
derecho internacional es el pacta sunt servanda, reafirmado en el articulo 26 de la
Convencién 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 Convencién de Viena también se establece la “supremacia del derecho
internacional respecto al derecho interno”, ya que por regla general cuando
existe contradiccién entre un Tratado y una norma de derecho interno, debe pre-
valecer el Tratado. En éste orden de ideas, el articulo 27 de la propia Conven-
cién reconoce la teorfa monista internacionalista, al sefialar: “Una parte no po-
drd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo dis-
puesto en el articulo 46”.

La Convencién de Viena “ha adoptado una posicién ecléctica, toma como
punto de partida la escuela internacionalista, es decir la hipétesis inicial es la
validez internacional del tratado aun cuando se hayan infringido disposiciones
constitucionales”.* En efecto, la Convencién establece que los Tratados interna-
cionales tienen una mayor jerarquia que el derecho interno, incluso que las nor-
mas de cardcter constitucional.

La Convencién de Viena solamente establece un supuesto de excepcién en
el que prevalece la Constitucion sobre el Tratado, pudiéndose invocar violacién
a una norma interna de “importancia fundamental” como causal de nulidad de
un Tratado y, en consecuencia, una justificacion para su no cumplimiento, con-
forme a lo previsto en su articulo 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 violacién a una disposicién de su derecho
interno concerniente a la competencia para celebrar tratados no podrd
ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos

* Un Estado tiene el deber de cumplir sus obligaciones conforme al derecho internacional, in-
dependientemente de la existencia de un tratado. Véase, articulo 43 de la Convencién de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados, de 1969.

* “Esta posicion se basa en que el Derecho Internacional deja al Derecho Interno el determinar
los 6rganos por los cuales se forma y expresa la voluntad del Estado de obligarse por un tratado. El
Derecho Internacional debe tomar en cuenta solamente la manifestacién externa de esa voluntad,
ya que todos los Estados que participan en la negociacién de un tratado deben presumir que cada
uno de ellos ha cumplido o cumplird con sus constituciones”. Garcia Moreno, Victor Carlos, Dere -
cho de los Tratados (Convencién de Viena de 1969), México, 1995, s/p., p. 60.
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que esa violacién sea manifiesta y afecte a una norma de importancia
fundamental de su derecho interno.

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

Por regla general un Tratado tiene mayor jerarquia que una norma de derecho
interno, incluso que una norma constitucional, excepto en el supuesto en que se
cumplan las siguientes condiciones:

— Que se alegue violacién a una norma de importancia fundamental, esto
es, de cardcter constitucional.

— Que la violacién 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 comun y corriente, sin ser perito en derecho, se podra
dar cuenta que el Tratado viola a una norma de “importancia fundamen-
tal”, esto es, de cardcter constitucional.

La violacién de una disposicién de derecho interno “concerniente a la compe-
tencia para celebrar tratados” abarca la competencia tanto formal como mate-
rial. Al respecto Waldock sefiala 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 Constitucién. No obstan-
te, aun cuando exista una violacién constitucional manifiesta, un Estado puede
perder el derecho de invocar esta cldusula, cuando haya convenido expresa-
mente que el Tratado es vélido o se ha comportado de tal manera que debe con-
siderarse que ha dado su aquiescencia a la validez del Tratado.’

El articulo 133 de la Constitucién contiene el principio de supremacia constitu-
cional y la jerarquia normativa. Para su estudio es necesario analizar sus anteceden-
tes en las diferentes constituciones. El articulo 132 (actualmente 133) de la Constitu-
cién de 1917 tiene su origen en el articulo 126 de la Constitucién de 1857, el cual a su
vez se adopt6 de la Constitucion de los Estados Unidos de América de 1787 que a la
letra dice:

> Ibidem p.62.
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Esta Constitucién, 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, serdn la suprema ley del pais y los jueces de cada Estado estaran obli-
gados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se encuentre en la
Constitucién o las leyes de cualquier Estado.’

Al igual que en la constitucién estadounidense, el articulo 126 de la Constitu-
cién de 1857 establecia el principio de supremacia constitucional, en los siguien-
tes términos:

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos
los tratados hechos o que se hicieren por el presidente de la Republica, con la apro-
bacién del Congreso, serdn la ley suprema de toda la Unién, los jueces de cada Esta-
do se arreglardn a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las disposiciones o leyes de los Estados.”

El texto original del articulo 133 de la Constitucién de 1917 sefialaba lo siguiente:

Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella, todos los
tratados hechos y que se hicieren por el presidente de la Republica, con la aprob a-
cién del Congreso, serdn ley suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se
arreglardn a dicha Constitucidn, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las constituciones o leyes de los Estado.

El articulo 133 ha sido reformado en una ocasién, en el afio de 1934, cuando se
realizaron tres cambios al texto, dos de forma y uno de fondo, para quedar co-
mo se encuentra actualmente:

Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos
los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Reptblica, con aprobacién del Senado, serdn la Ley Suprema de to-
da la Unién. Los jueces de cada estado se arreglardn a dicha Constitucion, leyes y
tratados a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constitu-
ciones o leyes de los Estados.

¢ Article VI, Section 2, The Constitution of The United States of America, 1787.
7 Patifio Manffer, Ruperto, Comentarios al Articulo 133, Derechos del Pueblo Mexicano. México a
través de sus Constituciones , Porrida, México, 2000, p.1176.
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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 Constitucién,® y la reforma de fondo
es de gran trascendencia, pues concedié al Senado la funcién de aprobar los
Tratados, en sustitucién del Congreso, lo cual implica una serie de problemas
que mds adelante se plantearan, por lo que resulta necesario conocer los antece-
dentes y, en su caso, las razones que lo justifican.

La Constitucion de 1824 establecié un Poder legislativo bicameral que sigue el
modelo americano, conforme al cual el Congreso se integra por una Cdmara de di-
putados y otra de senadores, y otorgé al Senado la facultad de aprobar los Tratados
celebrados por el Presidente.” La Constituciéon 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 atn cuando se reinstala el Senado, el Congreso continda teniendo la facultad de
aprobar los Tratados."” En la Constitucién de 1917 se confirma la facultad del Con-
greso para aprobar Tratados, sin embargo en el afio de 1934, sin existir algtin razo-
namiento ni justificacién, se modificé el texto del articulo 117 para conferir al Sena-
do la facultad de aprobar los Tratados firmados por el Presidente de la Reptblica.

Todas las constituciones mexicanas han consignado el “principio de supre-
macia constitucional, conforme al cual “la Constitucién es la ley suprema, es la
norma cudspide de todo el orden juridico, 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”."
Tanto la Constitucién como las leyes del Congreso y los Tratados que emanen
de ella y estén de acuerdo con la misma, tienen el caracter de ley suprema. So-
bre el particular, en la practica se han presentado, entre otros los siguientes cues-

*En la seccién 2 del articulo 6 de la Constitucién norteamericana “se asenté este principio por
la circunstancia histérica de que los estados integrantes de la federacién habian vivido libres y era
necesario lograr la unién y la unidad indispensable en un orden juridico.” Carpizo Mc Gregor, Jor-
ge, Estudios Constitucionales, México, Porria-UNAM, 1996, p. 5

? Article II, Section 2, The Constitution of The United States of America.

1 El Senado se restablece bajo la presidencia de Lerdo de Tejada quien formula la siguiente
consideracién: “en una Reptblica Federal sirvan las dos Cdmaras para combinar en el Poder Leg-
islativo, el elemento popular y el elemento federativo (ya que)... la experiencia y la practica de ne-
gocios de los miembros de una Cdmara ... (sirve) ... (para que )... modere convenientemente en ca-
sos graves algun impulso excesivo de accién en la otra”. Véase Pereznieto Castro, Leonel,
“Relaciones Internacionales”, Los Tratados Internacionales en el sistema juridico: elementos para su dis -
cusidn, Coordinacién de Relaciones Internacionales — Facultad de Ciencias Politicas y Sociales de
la UNAM, No. 61, enero-marzo, 1994, p. 87.

" Carpizo Mc. Gregor, Jorge, op. cit., p. 1.
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tionamientos: en caso de contradiccién entre una Ley Federal y un Tratado,
(cual prevalece?; y si la forma de incorporacién o recepcién de la norma de un
Tratado al orden juridico mexicano, ;es directa o indirecta?

En relacién al nivel jerdrquico de un Tratado respecto a una Ley Federal, la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién (Suprema Corte) se ha pronunciado en dos
sentidos: el primero alude a que un Tratado no tiene mayor jerarquia que una Le-
yes Federal ni viceversa, pues ambos tienen el mismo rango después de la Consti-
tucién, 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 TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA
JERARQUIA NORMATIVA. De conformidad con el articulo 133 de la Constitu-
cién, tanto las leyes que emanen de ella, como los tratados internacionales, cele-
brados por el ejecutivo Federal, aprobados por el Senado de la Reptblica y que
estén de acuerdo con la misma, ocupan, ambos, el rango inmediatamente infe-
rior a la Constitucién en la jerarquia de las normas en el orden juridico mexicano.
Ahora bien, teniendo la misma jerarquia, el tratado internacional no puede ser
criterio para determinar la constitucionalidad de una ley ni viceversa. Por ello, la
Ley de las Cdmaras de Comercio y de las de Industria no puede ser considerada
inconstitucional por contrariar lo dispuesto en un tratado internacional.”

TRATADOS INTERNACIONALES. EL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL,
ULTIMA PARTE, NO ESTABLECE SU OBSERVANCIA PREFERENTE SOBRE
LAS LEYES DEL CONGRESO DE LA UNION EMANADAS DE LA CONSTI-
TUCION FEDERAL. La dltima parte del articulo 133 constitucional establece el
principio de la supremacia de la Constitucién Federal de las leyes del Congreso
de la Unién que emanen de ella y de los tratados celebrados y que se celebren
por el Presidente de la Reptiblica con aprobacién del Senado, respecto de las
constituciones y leyes de los Estados que forman la unién, y no la aplicacién
preferente de las disposiciones contenidas en los tratados, respecto de lo dis-
puesto por las leyes del Congreso de la Unién que emanen de la Constituciéon
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 obligacién legal que las leyes del Congreso.”

> Amparo en revision 2069/91. Manuel Garcia Martinez. Pleno, Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Tomo 60, Diciembre de 1992, Tesis P.C/92, p. 27.

1 Séptima Epoca, Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito,
Semanario Judicial de la Federacién, Tomo 151-156, Sexta Parte, p. 195.
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TRATADOS INTERNACIONALES Y LEYES DEL CONGRESO DE LA UNION
EMANADAS DE LA CONSTITUCION FEDERAL. SU RANGO CONSTITU-
CIONAL ES DE IGUAL JERARQUIA. El articulo 133 constitucional no establece
preferencia alguna entre las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella
y los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren
por el Presidente de la Reptiblica, con la aprobacién del Senado, puesto que el
apuntado dispositivo legal no propugna la tesis de la supremacia del derecho
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 Unién emanadas de esa Constitucion, sino que el rango que les confiere a
unos y otras es el mismo."

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

TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR
ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RES-
PECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL. Persistentemente en la doctrina
se ha formulado la interrogante respecto a la jerarquia de la normas en nues-
tro derecho. Existe unanimidad respecto de que la Constitucién Federal es la
norma fundamental y que aunque en principio la expresién “... serdn la Ley
Suprema de toda la Unién..” parece indicar que no sélo la Carta Magna es la
suprema, la objecién es superada con el hecho de que las leyes deben emanar
de la Constitucion y ser aprobadas por un érgano constituido, como lo es el
Congreso de la Unidn, y de que los tratados deben estar de acuerdo con la Ley
Fundamental, lo que claramente indica que sélo la Constitucién es la Ley Su-
prema. El problema respecto a la jerarquia de las demds normas del sistema
ha encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina distintas soluciones, den-
tro de ellas destacan las siguientes: supremacia del derecho federal frente al
local y misma jerarquia de los dos, en sus variantes lisa y llana y con la exis-
tencia de “leyes constitucionales”, y la de que serd ley suprema la que sea cali-

4 Séptima Epoca, Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito,
Semanario Judicial de la Federacién, Tomo 151-156, Sexta Parte, p. 196.
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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 interpretacién del articulo 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
presidente de la Reptublica a suscribir los tratados internacionales en su cali-
dad de jefe de Estado y, de la misma manera, el Senado interviene como repre-
sentante de la voluntad de las entidades federativas, el que por medio de su
ratificacién obliga a sus autoridades. Otro aspecto importante para considerar
esta jerarquia de los tratados, es la relativa a que en esta materia no existe li-
mitacién competencial entre la Federacion 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 articulo 133, el presidente de la Re-
publica 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 interpretacion del arti-
culo 133, lleva a considerar en un tercer lugar al derecho federal y al local en
una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de la Ley Fun-
damental, el cual ordena que “Las facultades que no estdn expresamente con-
cedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reser-
vadas a los Estados”. No se pierde de vista que en la anterior conformacién
este mdximo tribunal habia adoptado una posicién diversa en la tesis P.C/92
publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Ndmero 60,
correspondiente a diciembre de 1992, en la pdgina 27, de rubro.” LEYES FEDE-
RALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERAR-
QUIA NORMATIVA.” sin embargo, este Tribunal en Pleno considera oportu-
no abandonar tal criterio y asumir el que considerara la jerarquia superior de
los tratados incluso frente al derecho federal.”

LOS TRATADOS INTERNACIONALES, SON PARTE INTEGRANTE DE LA
LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR EN-
CIMA DE LAS LEYES GENERALES FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETA-
CION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL. La interpretacién sistemdtica

15 Novena Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, X, Noviembre de 1999,
Tesis: PLXXVII/99, p. 4.



TRATADOS EN MEXICO Y AGREEMENTS EN LOS ESTADOS UNIDOS

del articulo 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
permite identificar la existencia de un orden juridico superioz, de cardcter nacio-
nal, integrado por la Constituciéon Federal, los tratados internacionales y las le-
yes generales. Asimismo, a partir de dicha interpretacién, armonizada con los
principios de derecho internacional dispersos en el texto constitucional, asi co-
mo con las normas y premisas fundamentales de esa rama del derecho, se con-
cluye que los tratados internacionales se ubican jerdrquicamente debajo de la
Constitucion 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 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre los Es-
tados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales
y, ademds, 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 demds, una respon-
sabilidad de cardcter internacional.16

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

Ademads, esta postura coloca al Estado mexicano en un plano de desven-
taja respecto al alcance de las obligaciones contraidas con otros estados, co-
mo es el caso de los Estados Unidos, que adquiere la mayoria sus compromi-
sos a nivel internacional, mediante los denominados “Congressional Executive
Agreements” (CEA) y no a través de Treaties. La diferencia entre ambos instru-
mentos no es de simple denominacién sino de cardcter sustantivo, pues des-
de nuestra personal opinién los CEA no cumplen los principios fundamenta-
les del derecho de los tratados contenidos en la Convencién de Viena, tales
como el de pacta sunt servanda 'y el de supremacia de los tratados internacionales,
respecto al derecho interno.

16 Novena Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XXV, Abril de 2007, Te-
sis: P. IX/2007, p. 6.
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III. Criterio mexicano respecto a la supremacia de Leyes y Tratados

En México, actualmente no hay un criterio obligatorio respecto a la supremacia
del Tratado respecto a la Ley Federal, ya que no existe jurisprudencia sobre el
particular, atin cuando la practica y los més recientes criterios de la Suprema
Corte han sido en el sentido de cumplir los Tratados.

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

Ademds, 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 jerarquia que
las leyes federales o tienen igual jerarquia.

En el momento en que México celebr6 la mayoria 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 Organizacién
Mundial del Comercio y el TLCAN) el criterio de la Suprema Corte no concedia
mayor jerarquia 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 razén para que
de manera unilateral, México les otorgue mayores beneficios, estableciendo una
mayor jerarquia a los Tratados respecto a las Leyes Federales.

El restituir al Congreso su facultad original de aprobar Tratados, tendria 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 brindaria un conocimiento profundo de ambos ordena-
mientos y con esto el Congreso no aprobaria Tratados contradictorios o incompa-
tibles con Leyes Federales, sin embargo, desde nuestra personal opinién, ésta
postura es simplista e incorrecta, puesto que para ello se requiere que los legisla-
dores 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.
Ademads, en el supuesto de que el Congreso realizard un trabajo perfecto al apro-
bar Tratados que no contravengan Leyes Federales, el problema de jerarquia nor-
mativa persistiria respecto a todos los Tratados suscritos con anterioridad.
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Recientemente, otros proponen que la jerarquia normativa se determine en
funcién de la materia que regula el Tratado, de tal suerte que un Tratado sobre
Derechos Humanos debe tener mayor jerarquia que una Ley Federal e incluso
que la propia Constituciéon. Consideramos que esta postura es equivoca ya que
hasta la fecha no se ha determinado lo que comprenden “Derechos Humanos”;
no existe un catdlogo de estos, en consecuencia, un gobierno extranjero u orga-
nizacién internacional, podria valerse de cualquier pretexto con un trasfondo
politico para ejercer presién al gobierno mexicano, por lo que subordinar la
Constitucién a un Tratado, conlleva una gran perdida de soberania.

Es necesario aclarar si un Tratado firmado por el Presidente de la Reptblica,
aprobado por el Senado, que estd de acuerdo a la Constituciéon y publicado en el
Diario Oficial de la Federacién, es de cumplimiento obligatorio en el &mbito juri-
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 cardcter “heteroaplica-
tivo” y, en consecuencia una autoridad como la Secretaria de Economia no puede
fundamentar en estos, una resolucién. Ademds, argumentan que en los Tratados
“heteroaplicativos” el Estado mexicano se obliga a adoptar las medidas necesa-
rias para su cumplimiento, esto es, emitirlas leyes y reglamentos que establezcan
directamente 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-
cién o incorporacién de la norma internacional (tratados) en el derecho interno
mexicano. Conforme a las teorias “dualistas” el derecho internacional y el dere-
cho interno tienen fuentes distintas y regulan relaciones diversas. El derecho in-
ternacional (publico) regula relaciones entre Estados (sujetos de derecho inter-
nacional), en tanto que el derecho interno rige relaciones entre individuos o
entre éstos y el Estado. En consecuencia, para los dualistas las normas interna-
cionales son irrelevantes en el derecho nacional,” por lo que para que tengan
validez en el dmbito interno requieren de una accién del Estado (una ley). El
dualismo adopta la forma “indirecta” de incorporacién o adopcién 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

7 Pastor Ridruejo, José A, Curso de Derecho Internacional Piiblico y Organizaciones Internaciona -
les, Espafia, Editorial Tecnos, 1996, p. 194.
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interna, al menos no directamente, por lo que debe haber un acto de transfor-
macién, mediante una accién del Estado que incorpora la norma del Tratado a
su ley interna.”

Siguiendo a Kelsen, las teorias “monistas” sostienen la unidad esencial de to-
dos los ordenamientos juridicos, por lo que todas las normas juridicas 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 politicos.” Estas teorfas reconocen la validez de los Tratados, por lo
que éstos forman parte del orden juridico interno o nacional, sin que se requiera
la existencia de una accién posterior del Estado. El monismo adopta la forma “di-
recta” de incorporacién o recepcion del derecho internacional al derecho interno.

Las teorfas 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 estd subordina-
do al derecho internacional.

El derecho internacional no adopta una postura respecto a la forma de re-
cepcién o incorporacién del la norma internacional al derecho interno, por lo
que cada Estado debe decidir si el cumplimiento de un Tratado requierede un
acto de recepcién. Independientemente del método (directo o indirecto) de in-
corporacién de la norma internacional al derecho interno que un sistema juridi-
co adopte, el Estado debe cumplir con el principio pacta sunt servanda estableci-
do en la Convencién de Viena.

Conforme a lo establecido en el articulo 133 de la Constitucién, los Tratados
celebrados por el Presidente de la Reptiblica, aprobados por el Senado, que es-
tén de acuerdo a la constitucién y publicados en el Diario Oficial de la Federa-
cién, son ley suprema de toda la unién y de cumplimiento obligatorio el territo-
rio nacional. En ningtin ordenamiento juridico se establece algtin requisito
adicional a los sefialados, por lo que es claro que México adopta el método di-
recto de incorporacién 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-

1 Jackson, John H., “Status of Treaties in Domestic Legal Systems a Policy Analysis”, The
American Journal of International Law, Published by The American Society of International Law, Vol.
86, No. 2, April 1992, pp. 314y 315.

¥ Ibidem, p. 195.
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verse el juicio de amparo, por lo que consideramos que mds bien se refieren a
que los Tratados son de aplicacién indirecta (de efectividad no “automdtica”).
En otras palabras, equivocadamente consideran que la forma de recepcién o in-
corporacién 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 articulo 133 de la Constitucién sino
también “todos” los criterios emitidos por la Suprema Corte sobre la jerarquia
de los Tratados, en donde no se establece el requisito de un acto legislativo que
incorpore la norma del Tratado al derecho interno.

El articulo II, seccién 2 de la Constitucion de los Estados Unidos de Améri-
ca, contiene la llamada “Treaty Clause”, al sefialar que el Presidente puede fir-
mar tratados con la aprobacién de dos terceras partes del Senado, en los siguien-
tes términos:

Tendrd facultad, con el consejo y consentimiento del Senado, para celebrar tratados,
con tal de que den su anuencia dos tercios de los senadores presentes, y propondrd
y, con el consejo y consentimiento del Senado, nombrard 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 préctica del de-
recho norteamericano se ha reconocido la validez de “acuerdos” distintos a
los Tratados, entre los que se encuentran los Congressional Executive Agree
ments (CEA), asi como una autorizacién implicita del Ejecutivo para cele-
brarlos. La Constitucién norteamericana no hace mencién a los CEA, sin
embargo, se justifica su validez con base en una interpretaciéon del Articulo
I, Seccién 10 de la propia Constitucién, que establece una prohibicién para
que los Estados puedan participar en cualquier “agreement or compact”, en
los siguientes términos:

Sin dicho consentimiento del Congreso ningtin Estado podra establecer derechos de
tonelaje, mantener tropas o navios 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 interpretacion de este texto se ha concluido que el
Tratado no es el tinico instrumento mediante el cual se pueden celebrar compro-
misos internacionales, pues hay otros como los CEA que requieren de la aproba-
cién del Congreso.

Esta interpretacion 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. Ademds, en dicho pais
existe una amplia aceptacion 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 Presi-
dente puede facilmente evitar la “Treaty Clause” remitiendo sus acuerdos inter-
nacionales como leyes (statutes) a la aprobacién de la mayoria simple del
Congreso, en lugar de la aprobacién de dos terceras partes del Senado, tal es el
caso de los CEA.

En la mayoria de las ocasiones los Estados Unidos se obligan a nivel inter-
nacional mediante los denominados CEA.* A partir de la Segunda Guerra Mun-
dial mds 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.”

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 denominacién sino de caréc-
ter sustantivo que afecta negativamente a nuestro pais, por las siguientes que
razones.

Los CEA son de de aplicacién indirecta, por lo que requieren de un acto de
transformacion 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,

» Dentro de la categoria de ECA, existen tres tipos: 1) El Congreso extiende autorizacién pre-
via al Presidente para que realice acuerdos con otras naciones respecto alguna materia en particu-
lar., por ejemplo respecto a correos; 2) El Congreso puede legislar en materia de relaciones exteri-
ores, sin embargo, el Presidente tiene que constatar la realizacién de hechos antes de que la ley
entre en vigor, por ejemplo el Congreso determina la reduccién de aranceles respecto a los bienes
de un pafs, cuando el Presidente remita informe que constate la reduccién de aranceles a los pro-
ductos norteamericanos. En este caso el Presidente tendrd que negociar con el otro pafs la reduc-
cién reciproca de los aranceles; y 3) El Presidente negocia un acuerdo internacional y posterior-
mente busca la aprobacién del Congreso mediante una implementation act. A diferencia de los otros
dos tipos de CEA, éste no implica una delegacién de facultades del Congreso al Presidente, pues
su finalidad es reemplazar el proceso de creacién de tratados por el de creacién de leyes. Yoo, John
C., “Laws as Treaties?: The Constitutionality of Congrssional Executive Agreements”, Michigan
Law Review, USA, Vol. 99:757, february 2001, p. 759.

2 Jbidem, p. 766.
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el cual interpreta y clarifica el texto del Tratado. En cambio el tratado firmado
por México es aplicacion directa, por lo que forma parte del derecho mexicano,
conforme a lo previsto en el articulo 133 de la Constitucién.

Con base en la llamada Grand father clause o Cldusula de anterioridad, los CEA
tienen una jerarquia 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 tltimas tesis de la Suprema Corte han determinado que
en caso de conflicto entre un Tratado y una Ley Federal, prevalece el Tratado.

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

Existe una evidente asimetria 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 incorporacién de la norma interna-
cional (Tratado) al derecho al derecho interno y en la jerarquia 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 transformacién, mediante una accién 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-
cién directa.

Por lo anterior, consideramos que la Suprema Corte debe adoptar el criterio
anterior, existente al momento de la firma de la mayoria de los Tratados, conforme
al cual no tienen mayor jerarquia que las Leyes Federales, o son de igual rango,
por lo que el juez en cada caso tendrd que decidir y justificar la norma aplicable.

Otra alternativa, consiste en condicionar la jerarquia de un Tratado al prin-
cipio de “reciproddad” internacional, tal como lo establece el articulo 55 de la
Constitucién francesa que establece una jerarquia superior para los Tratados
respecto a cualquier ley anterior, condicionada en cada caso a la reciprocidad de

2 Los tribunales de los Estados Unidos suelen dar preferencia a las leyes dictadas por el Con-
greso que resulten inconsistentes o contrarias a tratados o a acuerdos ejecutivos previos, atin cuan-
do con ello resulte una violacién de obligaciones derivadas del derecho internacional.

2 Jackson, John H., op. cit., pp. 314 y 315.
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la otra parte, en los siguientes términos: “Los tratados y acuerdos ratificados o
aprobados tendrdn, desde el momento de su publicacién, una autoridad supe-
rior a la de las leyes, a reserva, para cada acuerdo o tratado de su aplicacién por
la otra parte.”*
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