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I. INTRODUCCION.
LA DIVERSIDAD DE FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

Es posible observar que a finales del siglo XX la manifestacién del derecho
internacional plblico (DIP) en el sistema de relaclones internaclonales se ha hecho
mas sofisticada. En efecto, comlinmente la doctrina ha sostenido que el DIP se
proyecta en sus fuentes tradicionales: la costumbre, los tratados, los principlos gene-
rales del derecho, ademés de que la jurisprudencia y la doctrina son “medios auxiliares
para la determinacion de las reglas del derecho®, como reza el articulo 38 del Estatuto
de la Corte Intemacional de Justicia {ClJ), el cual es considerade por un abundante
nimero de espsacialistas en derecho internacional como el principio y fin de la
determinaciéon de las fuentes del jus gentium. Esta postura doctrinal choca con [a
préctica internacional en donde los acuerdos entre entidades paraestatales (condados,
municipios, empresas del Estado, agencias estatales, etcétera), las resoluciones de
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los organismos intemacionales' y los actos unilaterales de los Estados son algunas
formas de manifestacién de derechos y obligaciones que no se reconocian a principios
del siglo XX,

Ahocra bien, si queremos analizar el tema de la recepeitn que ha tenido el derecho
internacional en el derecho interno, no podemos soslayar el hecho de gue las fuentes
del derecho intemacional estan intimamente imbricadas con la relacion entre derecho
internacional pablico y dereche interno. A este respecto, es notable que todavia la
doctrina de derecho internacional contemporanea recurra a las doctrinas que se
ariginaron en el siglo XIX para explicar |a relacién entrs el derecho intermacional y el
derecho interno. En este sentido, las concepciones dualistas y monistas que explican
esta relacion siguen siendo un punto de partida para explicar la relacién entre ambos
sistemas juridicos.

Este trabajo se inscribe en el proyscto colectiva que hace algun tiempo inicié una
serie de juristas del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, cuyo principal
proposito es el estudio de los fenémenos de las transiciones y disefio institucional de
los Estados, desde el punte de vista juridico, chieto de investigacién que cbviamente
as de gran interés para nuestro pais. Particularmente, el trabajo analiza, desde la
perspectiva del derecho internacional —considerado como una fuente innegable de!
derecho intemo—, la recepcitn de sus fuentes como parte del disefio institucional
contenido en el sistema juridico mexicano.

Il. LAS DOCTRINAS SOBRE LA RELACION ENTRE EL
DERECHO INTERNACIGNAL PUBLICO Y EL DEREGHO INTERNO

En la doctrina de derecho intemacional dos escuelas se disputan la explicacion
racional sobre la relacién que existe entre los dos érdenes juridicos normativos v,
©omo se dijo anteriorments, las conceptiones dualistas y monistas que explican esta
relacién constifuysen la base para explicar la relacién entre ambos sistemas juridicos.

Por una parts, [a teoria_dualista —desarrollada por Henrich Triepe! y Dionisio
Anzilotfi, Gaetano Morelli, Angelo Piero Sereni y Walter Rudolf - postula que el derecho
internacional y el derecho interno son dos érdenes juridicos esencialmente diferentaes
uno del otro en tres aspectos;

a) En lo que se refiere a sus fuentes, el derecho internacional (la costumbre y los
tratados internacionales) se basa en la voluntad colectiva de los Estados,
mientras que el derecho interno {la costumbre interna de cada Estado, las
leyes, los decratos, los reglamentes y érdenes) se basa en la Constitucion de
los Estados.

! i Puede un organismo internacional dictar una resolucion en contra de perscnas de un
Estado, violando las garantias que el derecho internacional de los derechos humanaos confiere?
Es la pregunta que se hace la doctring argentina. Véase Galiana, Enrique Eduardo, "Las
facultades da los organismos internacionales vy el derecho interno argentino® , La Ley, Buenos
Aires, martes 7 de marzo de 2000, pp. 1-4.
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b) Ambos sistemas se diferencian respecto de la relacién que sllos regulan; por
un lado, el derecho internacional contiene reglas que regulan las relacionas
entre dos o més Estados; el deracho Intemno, en cambio, regula [as relaciones
entre los individuos y entre éstos y los drganos del Estado o enfre varios
6rganos del Estado en sus diferentes niveles.

¢} El derecho internacional y el derecho interno difieren respecto de su sustancia;
el derecho internaciocnal es un derecho entre Estados iguales y soberanos, y
tiene, en consecuencia, una fuerza méas débil que el derecho interno. En este
esquema, los Estados deciden qué normas del derecho internacional pueden
formar parte del derecho interno y qué condiciones aplicarian. A su vez, la
teoria dualista postula que el derecho intemnacional no puede ser aplicado
automatica y directamente en el derecho interno; es necesaric que se deé un
acto de incorporacién, mediante una transformacion tacita o expresa, prevista
en el derecho interno, o por medio de una ley o disposicidn jurldica interna.
Asl, después de esta transformacién, los conflictos entre los derechos
internacional e interno no son posibles.

Por e! contrario, la teorla monista, cuyos principales representantes son Hans
Kelsen, Josef Kunz y George Scelle, rechaza los punios bésicos de la teoria dualista
y mantisnen gue tanto derecho internacional como el derecho interno son dos
elementos de un solo concepto ds derecho que se dirige al individuo. El derecho
internacionai, en este sentido, es adoptado (por medio de una recepcion) automatica
y directamente en e! dereche interno corno derecho intemacional, ya que no cambia
su naturaleza juridica y se aplica como tal, es decir, como una norma de derecho
internacicnal y no en virtud de una nonna paralela de norma interna. Para que la
norma de derecho internacional sea inmediatamente aplicada en el derscho intemno
~dice la teorla monista—, es necesario que sea autcaplicativa; en caso de que un
tratado no cumpla este raquisito, entonces se requiere una ley intema.?

Ill. LA PRACTICA INTERNAGIONAL

La practica internacional muestra que corresponde a los Estados adoptar tal o cual
teoria, es decir, tomar una posicién dualista © monista de acuerdo con su fradicidn
juridica. Es cierto que el derecho intemacional es un sistema juridico especifico que
difiers del derecho interno en cuanto a sus fuentes y la relacién que regula, ademas
de que responde a un sistema descentralizade en lo referente a sus instancias de
creacién normativa, de aplicacion y solucién de controversias frente a un sistema
centralizado que es el darecho interno. Sin embargo, ambos sistemas no son estancos
separados; se comunican y se influencian reciprocamente. La manera de

2 Sohre las dos teorfas, véase Wildhaber, Luzius y Breitenmoser, Stephan, “The Relation-
ship between Customary International Law and Municipal Law in Western European Coun-
tries”, Zeltschriff fiir ausidndisches éffentliches recht und vilkerrecht, 48:2 (1988), pp. 163-207
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comunicacién depende de cada sistema constitucional, el cual generalments poses
un sistema de recepciotn del derecho interacional que no es s6lo un sistema de
comunicacién con el exterior.

La prueba de que son érdenes juridicos diferentes, se observa en el gran problema
gue prevalece en el derecho internacicnal respecto a su dependencia del derecho
intarno para su aplicaciéon, sobre todo si estamos hablando de normas ya
individualizadas que se refieren a las responsabilidades de los gobiernes., El andlisis
de esta problematica motivé Ia propuesta de una norma de jus cogens hecha por el
argentino Jorge Reinaldo Vanossi, que estaria expresada en jos siguientes términos:
“se debs presumir que todas las clausulas son Seff-Executing, salve que se demuesire
porquien sostiene lo contrario que media una absoluta imposibilidad de aplicabllidad™.?
Independientemente de que el derecho internacional mantiene una postura monista
cuando acepta el principio pacta sunt servanda —ademdas del principio reconocido en
la jurisprudencia internacional de que “no se puede alegar la existencia de unanorma
de derecho interno, para justificar e! incumplimiento de un tratado™,* es evidente
que dicho derecho requiere de la estructura que el Estado ya ha explorado para la
aplicacién da las normas internacionales en el deracho interno.

Ahora bien, el concepto de soberania todavia desempefia un papsl frascendente
en el esquema de la globalizacién, ya que si bien hay una notable tendencia de los
Estados a la internacionalizacion de varios aspectos de su vida, como la econtmica-
comercial y [a de derechos humanos, mantienen esquemas de recepcién del derecho
internacional que responden a su historia o intereses particulares, ya sea que se
trate de Estados poderosos o no.

Esta hipbtesis puede comprobarse mediants el analisis de los diferentes sistemas
o esquemas de recepcion existentes en algunos Estados miembros de la Organizacién
de Estados Americanos (OEA), y para ese fin tomamos como base el estudio realizado
por el jurista argentino Domingo E, Acevedo.? En principio, Argentina establece en &l
articulo 27 de su Constitucién que: “El gobierno federal esta obligado a afianzar sus
relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados
que estén en conformidad con los principlos de derecho piiblico establecidos en la
Constitucitn® . Mas adelante, sl articulo 31 sstablece que "Esta Constitucion, las
leyes de la nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados
con las potencias extranjeras, son la ley suprema de la nacion...” .

De la lectura de este dltimo articulo es posible apreciar el enorme parecido con [a
férmula contenida en el articulo 133 de la Constitucion mexicansa, aungue no resulta
tan sorprendente en virtud de que ambas constituciones tomaron como modelo la
Constitucién de Estados Unidos. En efecto, el articulo V|, seccion 2 de la Constitucién
estadounidense establece:

* Vanossi, Jorge Reinaldo, “La operatividad de las cldusulas emanadas del ordenamiento
internacional en cuanto a su aplicabilidad al ordan interno de los Estades® , Revista /IDH (San
José de Costa Rica), nim. 16 (1992}, p. 118.

4 También contenido en la Convenclén de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969,
&n su articulo 27.

5 Acevedo, Domingo E., “Relacidn entre e derecho internacional y el derecho intermo” ,
Revista IIDH, nam, 16 (1892), pp. 140-1486.
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Esta constitucitn y las leyes de los Estados Unidos gue se dicten con arreglo
a alla, y tedos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de
los Estados Unidos, seran |a ley suprema del pals y los jueces de cada Estado
estaran obligados a observarlos, no abstante cualquier disposicién en contrario
en la Constitucitn o en las leyes de cualquier Estado.

En estos modelos afines conviene destacar que los tres raconacen en principio ia
superioridad de la Constitucién de cada Estado concreto, aunque hay una serie de
cuestiones que se dejan sin resolver, como por ejemplo, ¢qué pasa cuando hay una
colision entre las normas del tratado con las normas emanadas de las leyes internas?

Este problema se soluciona, al final de cuentas, por medio de los respectivos
poderes judiciales que han tenido que tomar cartas en el asunto. En efecto, la
jurisprudencia (incluyendo la mexicana, como veremos méas adslante) ha dado en
los tres casos una respuesta a las cuestiones planteadas con anticipacion, En 1948,
la Corte Suprema Argentina sostuvo (en el caso Merk, Quimica Argentina vs. Gobierno
Nacionaf) que en ttempos de paz se manfiene en el orden interno la supremacia de
la constitucidn sobre los tratados, mientras que en iempos de guetTa prevalece el
derecho internacional.

Asimismo, |a Corte Suprema de ese pals se inclind por la formula estadounidense
de lex posterior derogat priorf para resolver e! problema de colisién entre el derecho
interno ¥ los tratados internacionales;® no obstante, en el derecho mexicano dicha
férmula serd muy cuestionable, desde la perspectiva del derecho constitucional, ya
que se maneja ¢l principlo de que las disposiciones legales deben abrogarse o
derogarse siguiendo & mismo camino de su creacion.

Asl, de acuerdo con esa férmula aplicable respecto al derecho estadounidense y
al argentino, un tratado puede derogar una ley posterior y viceversa, situacion que
desde la perspectiva dal derecho, ya sea interno o intemacional, crea una gran
inseguridad juridica tanto en el ambito Interno como en el Internacional. Por supuesto,
en el casc de que una ley interna derogue un tratado, el Estado correspondiente
incurrira en responsabilidad internacional ya que no estaria siguiendo el mismo caming
gue para su creacion.

Por otro iado, las constituciones de Ecuador (articulo 138) y de Nicaragua (articulo
182) dan prioridad al derecho constitucional frente al dereche intermacional. Asimismo,
las constituciones de Pert y Chile de 1980 (reformada en 1989), contisnen un
tratamiento diferenciado para los derechos humanos. La constitucién peruana
establece que los preceptos contenidos en los tratados, relativos a los derschos
humanos, tienen jerarquia constitucional (articulo 105). Por su parte, la constitucion
chilena otorga range constitucional a los “derechos esenciales que derivan de la
naturaleza humana® y establece qus "es dsber de los 6rganos del Estado respetar y

% En el caso Esso S.A. Petrolera Argentina vs. Goblemo Nacional, la Corte Suprema
establecié: “Entre [as leyes y los tratados de la naclén no existe prioridad de rango”, y respecto
a ellos “rige en cuanto integrantes del ordenamiento juridico intermo de la republica, el principlo
de que los postericres derogan a los anteriores” . Véase Acevedo, D., "Relacién entre el
Derecho...”, p. 141, cit., nota 5.
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promover tales derechos, garantizados por esta constitucion asi como los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes® . En esta misma
tendencia hay que analizar la Constitucion guatemalteca (articulo 46),

Por lo que se refiere a Ia jerarquia, Perd (articulo 101 ¢onsfitucicnal) establece
que *los tratados internacionales celebrados por el Peni con ofros Estados, forman
parte del derecho nacional. En caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalece el
primero”. De igual manera, Costa Rica (articulo 7o. constitucional) dispone que: “Los
tratados publicos, los convenios internacionales y concordatos debidamente
aprobados por Ia Asamblea Legislativa, tendrén desde su promulgaciéin o desde el
dia que ellos designen, autoridad superior a las leyes”. Lo mismo, sucede en las
constituciones de El Salvador {articule 144) y de Honduras (articulo 18).

La practica internacional, como hemos visto, es muy variada. La respuesta de los
diferentes Estados al problema de la relacién entre los tratados internacicnales y el
derecho interno es diferente, aunque es notable la tendencia hacia la
intermacionalizacion de los derechos nacionales o, mejor dicho, a darle mayor valora
los tratados internacionalas, sobre todo los referentes a los derechos humanos.

IV. LA RECEPCION DE LA COSTUMBRE INTERNACIONAL

Una de los fentmenos notorios en algunas constifuciones es precisamente la ausencia
de referencia a la costumbre internacional que, como sabemos, se compone de dos
elemsntos (la inveterata consuetudo y la opinio iuris), el primero objetivo y el otro
sicolGagico.

En algunas constituciones se hace mancién a la costumbre mediante la expresion
“standards and principles of general or common international law™. Algunas ofras
constituciones, como la estadounidense, se refisren en términos generales al derecho
consuetudinario como parte del derecho internacional. Alin mas, la jurisprudencia se
encargd de confirmar esta aseveracion en el conocide fallo del Paguete Habana, en
el cual se establecié que “El derecho internacional es parte de nuestro derecho y
debe ser determinado y aplicado por los tribunales competentes cada vez que, en
debida forma, se solicita ante ellos cuestiones de derecho para su declsion®.”

La cuestion de la recepcién de la costumbre internacional no es un asunto facll
de resolver y asl lo reconoce la doctrina intarnacional, ya que, por slemplo, si
pensamos que &l Poder Legislativo tiene la obligacién de confirmar explicitamante
todos los cambios, moedificaciones y nuevas creaciones de normas y principios de
derecho intemacional, es posible ver que esto serfa una labor verdaderamenta colosal.
Por eso, en los sistemas del common law se utiliza desde el siglo XV!I la férmula
simple y general “international law is part of the law of the land”, de acuerdo con la
cual las cortes nacionales deben aplicar automatica y directamente la costumbre y
los principios generales de derecho internacional. Sin embargo, esta formula no es
definitiva en lo que se refiere a la discusidn sobre la jerarquia del derecho internacicnal

7 Restatemsnt of the Law tirad, The Foreign Relation Law of the United States Law [nstitute,
1686, vo! 1, p. 40.
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frente al derecho intemno, algo muy trascendente que tisne que ver con los siguientes
puntos;

* La colisién entre hormas de derecho intermacional y derecho interno.
* L.a asimilacién de primero an el segundo.

* La cuestion de la responsabilidad.

* La terminacion de cbiigaciones Internacionales y sus efectos internos.
* La obligacion de los individuos.

Por otra parte, la practica suropea fiene varics ejlemplos de constitucionas en las
que la costumbre internacional tiene un lugar en &l orden juridico interno, por ejemplo
en la alemana e italiana. Sin embargo, la mayorla de ios paises de Europa Qcciden-
tal no contempla provisiones que estipulen el rango del derecho internacional.

Veamos con mayor detalie esta situacion en las constituciones europeas, donds
podemos observar que existen dos claros grupos: aquellas constituciones que hacen
una referencia explicita ala costumbre internacional y las gue no la hacen® Entre las
primeras se ubica la Constitucion de Weimar de 1918, que fue la primera de Eurcpa
Occidental y que prevé la observancia de la costumbre internacional. En su articulo
40. mencionaba: “las reglas de derecho internacional, generalmsnte reconocidas,
estén consideradas como parte del derecho aleman federal y son cobligatorias”™.

Ahora bien, de acuerdo a una interpretacién de lo anterior, sélo las paries de la
costumbre intemacional que han sido aceptadas por el derecho aleman y por la
mayocria de los otros Estados se consideran aplicables automéaticamente.

Actualmente, el articulo 25 de la Ley Fundamental contiene una provision méas
favorable a la costumbre intemacional: “las reglas generales de derechao internacional
deben ser parte integrante del derecho federal. Ellas deben preceder a las leyes y
crear directamente derechos para los habitantes del territorio federal” .

Asimismo, de acuerdo con la practica de [a Corte Federal Constitucional alemana
y de la doctrina predominante en la actualidad, las reglas generalés del deracho
internacional son [as normas reconocidas y adoptadas por una gran mayeria de paises.
Los tratados, por el confrario, adquieren validez interna sélo después de una ley
especial de transformacion.

En general, la jurisprudencia alemana trata de conciliar —y evitar, en la medida de
lo posible— colisiones entre el derecho internacional y el derecho interno.

Italia es otro pais inscrito en ia corriente que reconoce la costumbre internacional.
El articulo 10(1) de la Constituci6n itallana de 1848 estipula que: “El sistema legal de
italia se conforma de los principios generalmente reconocidos de derecho
internacional” .

De igual manerg, la Constitucién austriaca se asemeja en algunos postulados a
la de Weimar. Por ejemplo, ef articulo So. reproduce el articulo 40. de aquélla: “El
reconocimiento general de los principics de derecho internacional son partes vélidas
del derecho federal”. De acuerdo a la doctrina y préctica austriaca, “una regla de

3 A este respecto véase Wildhaber, Luzius y Braftenmoser, Stephan, “The Relationship
between...”, pp. 179-206, cft.,, nota 2.
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derecho intemacional, no fiene que ser reconocida unanimemente por todos los
Estados para ser considerada una ‘regla generalmente reconocida de derecho
internacional™, El articulo 145 de la Constitucién faculta a la corte constitucional para
decidir sobre violaclones de derecho internacional de acuerdo con una ley federal
especial. Sin embargo, esta provision es considarada letra muerta.

Otro documento, la Constitucién griega de 1975, reproduce en su articulo 25 la
misma regla, mediante la cual se reconocen las normas generalmente aceptadas
como parte del derecho interno, aungue deben ser reconocidas internamente y
canvertirse en operativas.

En Francia, por otra parte, una formulacidn casi idéntica al articulo 10 de la
Constitucitn italiana figura en el parrafo 14 del preambulo de Ja consfifucién de la
cuarta repiblica {octubre de 1948): “La repiblica Francesa, fiel a su tradicion, se
atiene a las reglas del derecho internacicnal® .

En muchas decisiones, la Corte Suprema Administrativa (Conseif o’Elat) aplicd
principlos generales de derecho internacional como una manera de interpretar egte
preambulo. Podemos decir qus, en general, Ips tribunales franceses han considerado
las reglas de la costumbre internacional como directamente aplicables siempre gue
ellas sean relevantes a la solucién de una cuestidon bajo su jurisdiccion. Aunque la
Constitucién de 1958 no tlene exactamente la misma referencia, la Corte y la doctrina
concluyen que la aplicacién de la costumbre internacional por los tribunales es
conforme a su practica fradicional.

Por otra parte, el articulo 80.(1) de ia Constitucién portuguesa indica: los
“sstandares y principics de derechc comun general, internacicnal son una parte
integrante del derecho portugués®, lo cual es muy elocuents,

En lo que toca a las constituciones europeas que no hacen referencia explicitaa la
costumbre intemacional, estan la de Suiza, Holanda, Bélgica y Espafia. No obstants,
ello no significa que no se reconozca la costumbre intemacional, sino son los tribunales
quienes estan encargados de su reconocimiento, como en el caso de Suiza,

En térmings generales, se puede concluir que en Europa hay una clara tendencia
hacia la supremacia del derecho intemacional sobre el deracho interno y que, para
determinar el rango de la costumbre intemacional, la mayoria de los palses da prioridad
al derecho intemacional sobre el derecho interno, donde las cortes regulanmente tratan
de alcanzar una armonizacitn entre obligaciones internaclonales y derecho interno.

V., EL CASO MEXICANO?

De acuerdo con la Constitucién vigente, la organizacion del Estado mexicano sigue
los principios de una “Reptiblica representativa y democratica, federal, compuesta
de estados libres y sokeranos en tedo [0 concerniente a su régimen interior, pero

? Esta parte estd tomada de Becerra Ramlirez, Manusl, “La recepcion del derecho
internacional en e marco constitucional mexicano®, en Rabasa, Emilio O. (coord.), Ochenta
aflos de vida constitucional en México, México, Instituto de Investigaciones Jurldicas, UNAM-
Camara de Diputados (LVIIl Legislatura), 1998, pp. 515-536.
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unidos en una federacion establecida segtin los principios de esta Ley Fundamen-
tal”." Estas directrices, fundamentalss para nuestro propésito, deben relacionarse
con el principio de division de poderes gque la misma Constitucion reconoce: “el
Supremo poder de la federacién se divide para su ejercicio, en Legislativo, Ejecutiva
y Judicial”.’" Esto significa que hay una doble divisién de poderes. Una divisién hori-
zonfal que se refiere a ia distingién entre [as funcicnes legislativa, ejecutiva y judicial,
y otra vertical que existe en relacitn con la distribucion def poder entrs la federacion
y los estados. Estas dos divisiones de poderes —que la doctrina considera como
parte de ofras divisiones—" tienen que ver con la creacldn de un sistema de pesos y
contrapesos, con el fin de lograr un efercicio equilibrado del poder en contra del
moncpolio del mismo concentrado en una sola entidad estatal.

De conformidad con estos principios, se delinea la postura del Estado mexicano
en las relaciones internacionales y en su sistema de racepcién de! derscho
internacional. En principio, la federacitn reserva para su ejercicio la posibilidad de
realizar fratados interacionalas, de obligar internacionalmente al Estado mexicano;
asf lo manifiesta la Constitucion, mediante &l articulo 117 que establece: “Los Estados
no pueden, en ninguin caso: I. Celebrar alianza, tfratado o coalicién con otro Estado ni
con las potencias extranjeras” .

Esta disposicién tiene relacién directa con los articulos 40 y 124 de la Constitucion
que instauran &l sistema federal dentro de nusstro orden supremo, Asi, de conformidad
con estos articules, el ejercicio de la soberania en su aspecto internacional queda
reservada a la federacion y, cuando se menciona la soberania de los Estados, ds lo
que se esta hablando es, ni mas ni menos, de la “autonomia politica, juridica y
econémica”,"* que en ningln caso [os posibilita para actuar frente a los demés Estados
del sistema de relaciones internacionales.

La prohibicién a los estados de celebrar tratados €8 una norma tradicional en la
historia del constitucionalismo federal mexicanp; no cbstante, hay que mencionar
como nota curiosa que, a pesar de gue la Constitucion de 1857 ya la contemplaba,
hacla una excepcion cuando se referia a los estados fronterizos, los cuales pedian
celebrar “coaliciones” para © la guerra ofensiva o defensiva contra los barbaros®. '

La norma que prohibe a los estados celebrar tratados se ha mantenido incélume
en la Constitucion de 1817, sin ninguna medificacién. Sin embargo, la Ley de Tratados
de 1992, por madio de |0 que denomina coma acuerdos interinstitucionales, otorga

® Artlculo 40 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

" Articulo 49 de fa Constitucitn Polftica de los Estados Unidos Mexicanos.

2 V&ase Orozco Henriquez, Jesss J., “Comentario al artfculo 49° , en Constitucidn polftica
de los Estades Unidos Mexicanos. Camentada, 5a. ed., Méxco, PGR-Instituto de Investigaciones
Jurfdicas, UNAM, 1984, p. 232.

13 Sanchez Bringas, Enrique, “Comentario al articulo 117 de la Constitucién®, en Constitucion
politica..., p. 549, cit., nofa 12.

4 El articulo 111 de la Constitucién de 1857 decla: “Los Estados no pueden en ningin caso:
'I. Celebrar alianza, tratado o coalicion con otro Estado ni con potencias extranjeras.
Exceptusdndose la coalicidn que pusden celebrar los Estados fronterlzos para |a guerra ofensiva
contra los barbaros'.

¥ Diario Cficial de la Federacién, 2 de ensro de 1892,
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a las diferentes dependencias de la administracién publica estatal o municipal la
facultad de cslebrar esta clase de “acuerdos®, cuandoe nuestra Constfitucién (articulo
117-1) es clara en lo referente a la prohibicion a los estados de celebrar acuerdos,
tratados © convenios, etcétera (todo aquello que esencialmente signifique un tratado
internacional). La federacién es la Unica que puede celebrarlos y, ni por asomo, la
Constitucién vigente contempla la excepcidn contenida en el articulo 111-! de la
Constitucion de 1857.

V1. LA oivisiON DE PODERES HORIZONTAL.
1. El Poder Ejecutivo, méxima autoridad en materia de tratados Internaclonales

Alo largo de la historia constitucional de nuestro pals, puede apreciarse que sl Poder
Ejecutivo es el encargado de la negociacién y celebracién de los tratados
internacionales, una disposicién que se conserva desde la Constitucion de 1917, El
titular del Poder Ejecutivo federal es el (nico autorizado para dirigir la politica exte-
rior y celebrar tratados intemacionales, segun lo dispanen los articulos 89-Xy 133 de
nuestra carta magna.”® Sin embargo, esa facultad no se puede ejercer lrestricta o
ilimitadamente, sino depende de las acotaciones que impongan los demas poderes.
En principio, e! artfculo 133 establece que el Senado es quien debe aprobar los
tratados Internacionales; esta nerma se relaciona estrechamenta con el articulo 76
de la misma constitucion, el cual dispone que una facultad exclusiva del Senado es
“l. {...) aprobar los tratados y convenciones diplomé&ticas que celebre el Efscutivo de
la Union”.

Ofras limitaciones se encuentran en los articulos 15, 18 y el 117-l que ya
comentamos. Por supuesto, en caso de violaclén a estos controles, el Podar Judi-
cial, concretamente e! federal, tiene fagultad conforme al artfculo 94 de la Constitucién
de interpretar los tratados internacionales.

2. El articulo 133

Este articulo —que tiene su equivalente en la Constitucion de Estados Unidos—"" esta
expresado mediante una desafortunada redaccion. El hecho de que se mencione
que deben ser celebrados por el “presidente” conduce a graves errores de
interpretacién. Esto puede constatarse en la sentencia del juez Primero de Distrito
en el estado de Nuevo Ledn (de! 3 de noviembre de 1994). Ante el cuestionamiento
sobre si e secretario de Relaciocnes Exteriores esta facultado para firmar tratados
internacionales, el juez afirmé, con base en los articulos 82-X y 133: “sélo el Presidente

'8 El articulo 159 de la Constitucién de Apatzingan (1814) referla: "Al supremo gobiemo
toed privativamente: publicar la gusrra y ajustar la paz. Celebrar tratados de allanza y comercio
con las naciones extranjaras®.

7 Diario Oficlal de la Federacidn, 18 de enaro de 1934,



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

Hacta un Nuevo SisTEmA pE Recercion peL DERECHO INTERNAGIONAL EN... 233

de la Reptiblica esta facultado constitucionalmente para obligar al pais vy, por ende,
celebrar tratados intemacionales”. '

Este criterio es demasiado estrecho, en tanto que no toma en cuenta la practica
ni el derecho internacional; a este respecto, la Convenciéon de Viena sobre Derecho
de los Tratados de 1968, de la cual México es parte, recogié la practica internacicnal
consistente en gue los jefes de Estado o jefes de gobierno, junto con jos ministros de
Asuntos Exteriores, gozan de la presuncion de ser representantes del Estado y, en
consecuencia, no requieren de presenfacidn de plenos pederes para participar en la
celebracion de los tratados internacionales (articulo 70.-2).

Independientemente de lo anteérior, esto es una constatacion de que, por lo gene-
ral, el derecho internacional, asf como su funcionamiento, es ignorado por los
juzgadores,

Pero, sin duda, pedemos afirmar que el punto toral en [a comprension del sistema
constitucional mexicano de recepcién del derecho internacional es el articulo 133,
En principio, podemos decir que este articulo tiene una clara inspiracion en el articulo
VI, inciso 2, de la Constitucion estadounidense,™ aungue su evolucién e interpretacién
lo ha alejado significativamente del modelo original; este hecho es comprensible ya
que la Constitucion estadounidense de 1787, en la cual se inspiraron los consfituyentes
mexicanos, responde a otra realidad cultural y politica; aln mas, el sistema juridico
estadounidense forma parte de |a tradicién del common faw, que se distingus por
mantener la Constitucion casi intacta y evolucionar con la practica judicial, a diferencia
de la experiencia mexicana que ha cambiado varias veces de Constitucién, ademas
de estar plagada de reformas. Por lo anterior, es importante tener presente el origen
histérico del articulo 133, ya que esto permite una mejor compransion.

En 1934, a instancia de Oscar Rabasa, el articulo 133 fue reformado afiadiéndole
la frase “que estén ds acuerdo con la misma®, ademas de que se aspecificd que la
aprobacién del Senado era necesarnia. En efecto, estos dos cambios al texto original
astan incluidos en la expresidn antes mancionada. La frase implica que para que los
tratados sean considerados como ley suprema de toda la Unién deben estar de
acuerdo con la Constitucion, ser celebrados por e! presidente de la Replblica y
aprobados por ¢l Senado en Ultima instancia.

De esta manera, El articulo 133 —conocido como “de la supremacia constitu-
clonal®-, dice en su version actual;

Esta consfitucidn, las leyes del Congreso de la Uniébn que emanen de ella y
todos los tratados que estén ds acuerdo con la misma, celebrados y que se

8 Véasa Tron Petit, Jean Claude, “Aplicacion de tratades por tribunales mexicanos®, en £/
papel del derecho Internacional en América, México, Universidad Nacional Auténoma de México-
The American Society of International Law, 1997, p. 180.

¥ En su articulo VI, inciso 2, la Constitucion estadounidense establece: “Esta constitucion
¥ las leyes de los Estados Unidos que de ella dimansn, y tados los Tratados que se celebren o
que vayan a celebrarse bajo la autoridad de los Estados Unidos, constitufrdn la Ley Suprema
de la Nacién; y los jueces de todos los Estados tendrén obligacion de acatarla, a pasar de
cuaiquier disposicidn contraria qua pudchera estar contenida en la constitucitn o en las leyes de
cualquier Estado®. Véase H. Congreso de la Unién, Las constituciones de México, 2a. ed.,
México, Congreso de la Unibn, 1991, p. 519,
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celebren por el Presidente de la Replblica, con aprobacién del Senado, seran
la Ley Suprema de toda la Unidn. Los juacas de cada Estado se arreglarén a
dicha constitucion, leyes y tratados, a pesar da las disposiciones en contrario
que puedan haber en las constitucicnes o leyes de los Estados.

Tradicionalmente, en la doctrina de derecho constitucional se ha hablado de que
este articulo establece una jerarquia de las normas en el ambito mexicano: en primer
lugar, se encuentra la Constitucién, el ordenamiento juridico mas alto; en segundo
lugar, las leyes constitucionales ¥ los tratados, y en tercer lugar coexisten el derecho
federal y el local.®

La Suprema Corte de Justicia, como veremos més adelante, se refiere también al
tema, y al respecto ha creado una jurisprudencia sélida. Sin embargo, la afirmacion
de que el articulo 133 presenta un orden jerarquico no es suficiente para responder
a todas las hipotesis que se plantean respecto de la relacién entre el derecho intermo
y elinternactonal, y esta debilidad se ha manifestado con mayer claridad en aquellos
momentos en los que la doctrina mexicana ha fratado de expiicar el lugar del derecho
internacional en el orden juridico interno, con motivo de su apertura a la economia
internacional.

En efecto, a partir de finales de la década de los setenta se ha realizado una
paulatina y definitiva apertura de México a la economia intemacional. Quiza los
instrumantos juridicos mas importantes en los que se personifica esa apertura son la
adhesidn de México al GATT, asi como la negociacion, firma y entrada en vigor el
primero de enero de 1994 del Tratado de Libre Comercio de América de| Norte
{TLCAN),

Precisaments a partir de este tratado, la doctrina juridica mexicana, desde la
perspectiva de! derecho intemacional y del derecho constitucional, ha retomado el
tema ya explorado del lugar del derecho internacional en el derecho intemo, esta vez
con nuevas voces y con argumentos no menos inteligentes y originales que los
anteriores, La reanimacién de! debate doctrinal se debe a la importancia de!l TLCAN
en virtud de su enorme impacto en el derecho mexicano.#

De esa forma se intentaron resclver dos aspectos interrelacionados alrededor del
articulo 133 de la constitucién; primero, si existe un orden jerarquico en la normatividad
y después cual es Ia relacion entre tratados y leyes constitucionales.

Sobre la primera cuestion, la doctrina més reciente no es unanime respecto a su
consideracion sobre el orden jerarquico existente,? lo cual resulta comprensible desde

# Campizo, Jarge, “La interpretacién del articulo 133 constitucicnal®, Bofetin Mexicano de
Dergcho Comparado, num. 4 (1969), p. 23.

21 El trabajo de Luis Malpica de Lamadrid comprueba esta aseveracion, mediante una ravision
de los cambics en la legislacidn mexicana a partir de! TLCAN. Véase “"La modamizacién del
sigtemna jurfdico mexicano y el Tratado de Lihre Comercio de América del Norte (TLC)", en Un
homenaje a don César Seplifvada. Escritos Juridicos, México, Universidad Nacional Autdnoma
de México, 1995, pp. 245-264.

2 Raill Medina Mora, Jorge Adame Goddard y Fernando Véazquez Pando plantezn, de
manera licida, gque el articulo 133 no habla de jerarquia, sino de acentuar el sistema federal,
como propone Madina Mora, de una distribucién de competencias, de acuerdo con Vazquez
Pando o, como establece Adame, de |a existencla de un sistema terciario compuesto no de una
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el punto de vista de una interpretacion histérica, como lo hace Medina Mora.® La
interpretacidn en el sentido de que el articulo 133 instituye una jerarquia constitucional,
como se ha establecido en la doctrina del derecho constitucional y enlajurisprudencia,
lleva a discusiones interminables scbre el lugar de los tratados en esa jerarguia o
“piramids” normativa. No hay duda que ia Constitucion es suprema al interior del Estado
mexicano, ya que la normatividad, ast como los tratados, dehe estar de acuerdo con
ella, pero sélo cumpliendo con este reguisito las leyes del Congreso de la Unién y los
tratados son “ley suprema de feda la Unign®. En realidad, como sugiere Medina Mora,
lo que el articulo 133 establece es un énfasis en el caracter federal del sistema mexicano,
asi como el reconocimiento de la preeminencia de las disposiciones normativas
derivadas de la federacion, siempre y cuando estén de acuerdo con la constitucitn.

Como vimos anteriormente, el derecho intermacional pablico y el derecho interno
son dos ordenes juridicos diferentes, ya que obedecen a categorias diferentes (sujetos,
fuentes, etcétera). Una vez que un fratado internacional se ha realizado conforme a
los seilalamientos de la Constitucion mexicana, habria que analizar si es 0 no
autoaplicativo. Este hecho resulta relevante porque si los tratados no son
autoaplicativos la discusién se termina. El tratado implica una obligacion de legislar
an un determinado sentido; si no se hace, entonces hay responsabilidad internacional
y en el ambito interno prevalece [a Constitucién y [a legislacion intema.

En el caso ds que el tratado sea autoaplicative y haya duda sobre su aplicacion
respecto de leyes del Congreso de la Unién, se considera como un criterio de
Interpretacion, de acuerdo con Vézquez Pando, si el tratado es una norma especial
que se aplica en los casos a los que ésfa se refiere, frente a la norma general, 12 ley
del Congreso, la cual se aplicaria a todos los deméas casos.

Por ofra parte, si e habla de las normas interhacionales, concretamente de los
tratados Internacionales, es necesario mencionar que México es parte de la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, en virtud de la
ratificacién realizada el 25 de ssptiembre de 1874 {la Convencion de Viena entrd en
vigencia el 27 de enero de 1980), y de que esta Convencion en primera instancia
prohibe a los Estados invocar las disposiciones de su derecho interne como
Justificacion de violacion de un tratado, ya que textualmente establece que "una parte
no podréa invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incurmplimiento de un tratado” (articulo 27).

Otro principio fundamental contenido en la Convencién de Viena —y que forma
parte también del derecho consuetudinario- es el relativo a que “todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe” (articulo 26). Es

pirAmide sino de tres estratos: el nacional, el derecho international y &) derecho mercanti
internacional. Véase, respectivaments, Medina Mora, Raul, “El articulo 133 constitucional y la
relacién entre e! derecho intermno y los tratadoes internacionales®, Pemex Lex, nims. 75-76 (1984),
pp. 7-22; Adame Goddard, Jorge, *El Tratado de Libre Comercio en & orden Juridico mexicano®,
en Whtker, Jorge (coord.), E! Tratado de Libre Comercio de América del Norte, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1993, t. 1, pp. 79-108; véase, ademéas, Pereznieto
Castro, Leonel, “El articulo 133 constitucional: una relectura”, Jurfdica (México), ndm. 25 (1895),
pP. 265-292,
2 Medina Mora, R., “El arficulo 133...%, ¢it., nota 22.
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claro, como hace notar Alonsc Gomez Robledo,? que el derecho internacional no
puede aceptar el incumphmiento de sus propias normas; sin embargo, la misma
Convencidn hace una reserva en su arficulo 46 a lo dispuesto en el articulo 27, al
permitir que los Estados se apoyen en sus legislaciones internas si existe “una
vioiacidn objetivamente evidente vy afecte a una norma de importancia fundamental
de su dereche interng”.®®

Por lo tanto, de acuerdo con la Canvencion de Viena, para poder alegar vicios del
coensentimiento de un Estado para acatar un tratado, deben reunirse los siguientes
elementos:

a) Que e! consentimiento de un Estado haya sido manifestado en viclacion de
una disposicidn de su derecho de importancia fundamental. Aqui se entiende
gue si bien las normas pueden ser constitucionales, tarnbién pueden no serlas.
La valoracion sobre si son o no fundamentales corresponde a la instancia
correspondiente en sl nivel intarno, que a su vez la hara valer ante la autoridad
judictal internacional, ® por ejemplo la Corte Internacional de Justicia o un arbitro
o tribunal arbitral internacional.

b) Que esa disposicion de derecho intsamo conciemna a la compeiencia para
celebrar tratados Un caso de violacién seria si México realizara un fratado
sobre extradicidon de reos politicos. En tal caso se estaria violando el articulo
15 de la Constitucidn que limita la competencia del Ejecutive para realizar
tratados intemacionales.

¢) Que esa violacion sea manifiesta {que resulte evidente para cualquier Estado
que proceda en la materia, conforme a la practica y buena fe). Por elemplo, es
manifiesta cuando se viola [a constitucion, ya que ella &s un documento publico.
No obstante, debe subrayarse, esto no implica cualquisr violacion a la
Constitucitn: es necesario que la violacién se refiera a la competencia para
celebrar tratados.

Se destacan estas caracteristicas porque ellas proporcionan elementos amplios
para rasolver &l problema de detérminar qué norma predomina en caso de colisidn
entre la Constitucién y un tratado intemacional. En el ambito interno, vemos gque no
hay problema porque evidentemente [a Constitucion tiene pravalencia, como sefiala

 Gémez-Robledo Verduzco, Alense, “Articulc 1337, en Constitucidn polifica..., pp. €41-
844, cit., nota 12. Igualmente puede verse del risme autor, “Aproximaciones al marco juridice
intarnacional del Tratado de Libre Comerclo®, en Witker, Jorge (coord.), &/ Tratado de Libre
Comercio..., pp. 55-78, cit., nota 22.

# Textualmente el articulp 46 dice: *Disposicién de derecho interno concerniente a la
competencia para celebrar tratades: 1. el haecho de que o consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado haya sido manifestado en viclacién de una disposicién de su derecho
internc concerntente a la competencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho
Estado como vicio de su consentimiento, a menos qua esa viclacton sea manifiesta y afecte a
una norma de importancia fundamental de su derecho intemo. 2. una viglacidn es manifiesta si
resuita objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia conforme a Ia
practica usual y de buena fa”.

# Vépse Trigueros Gaisman, Laura, “La constitucionalidad de Yos tratados, un problema
actual”, en Un Homenaje a don César Septifveda..., pp 466-488, cil,, nota 21.
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el articulo 133, pero ¢ en el ambito intemacional? En el nivel internacional, en caso da
incumplimiento de un tratado por oposicidn a una norma constitucional indudablemente
existe responsabilidad del Estado, concretamente del Ejecutivo o de! Legislativo, y
adsmas creemos gue existe cierta obligacién moral de denunciar o dar por terminado
el tratado. La excepcitn se da cuando se retinen los requisitos por la Convencion de
Viena en su articulo 46. En este caso, sera suficlente que el tratado internacional haya
sido celebrada en contravencion del articulo 133 (por ejemple, que ! Ejecutivo u otro
érgano autorizado no sea quien celebre el tratade, ¢ bien que no sea aprobado por el
Senado) para poder alegar vicios del consentimiento y justificar el incumplimiento. En
virtud de que esa hipdtesis plantea el caso de una nulidad relativa, México seria el
responsable de hacer valer el vicio ante la jurisdicclén intemacional.

Podemos concluir que la posicidn del articulo 133 constitucional es, por un iado,
sostener la supremacia de la Constitucion sobre los tratados intemacionales y, por la
otra, reconocer la supremacia del orden juridico federal en el que se incluye la
Constitucion, las leyes de! Congreso de la Unién y los tratados.

En caso de contradiccidén entre normas de derscho interno y el derecho
intemacional convencional, prevalece la Constfitucion, aunque el Estado incurre en
responsabilidad internacional, a menos que se den las hipétesis sefaladas en el
articulo 46 de la Convencién de Viena sobre derecho de los Tratados, en cuyo caso
seria justificable el incumplimiento.

Desde esa perspectiva, no existe conflicto entre los dos érdenes juridicos, entre
el derecho interno y el derecho internacional. Los dos actian en una relacién de
complementariedad y de influencia reciproca.

Sl un orden evade ¢ invade a otro hay consecuencias, dentro de la hermenéutica
juridica, que pusden consistir en [a nulidad o en la responsabilidad internacional.
También las normas de derecho pueden llegar a convertirse en normas de derecho
internacional por la via consuegtudinaria o convencional. Recardemos, por ejemplo,
que el orden juridico interno derivado de la Revolucién francesa ejercid una influencia
total en el derecho intemacilonal. Al contrario, es frecuente que fas normas de derecho
internacional se integren en el ordenamiento juridico interno. De esta forma, el
“‘conflicto” entre los dos Ordenes jurfdicos no existe,

Por lo que se refiere al posible conflicto interno que se ocaslone en caso de colisién
entre una norma intemna (federal) y los fratados, si bien la doctrina reciente da una
respuesta, como lo vimos anteriormente, puede considerarse que dichas respuestas
son todavia interpretaciones sometidas a discusion, en tanto constituyen un problema
no resuelto, que ademés no puede solucionarse en el marco de la Constitucién vigente.
No dabemos olvidar que el articulo 133 de la Constitucién mexicana se tomo de 1a
Constifucion estadounidense de 1787, concretamente de su articulo Vi inciso 2,7 y
mientras la practica de ese pafs ha hetho evolucionar los conceptos adecuéandolos a

# Se recomiendan dos excelentes trabajos sobre el tema: Buarguenthal, Thomas, “Self-
Exscuting and Non-self Executing Treaties in Nationzl and International Law”, en Academie do
Droit International Colfected Courses {1892-1V), Dordrecht-Boston-Londres, Academis de Droit
International, 1993, pp. 304-400 (Recueil des Courses, 235); Véazquez, Carles Manuel, “The
Four Doctrines of Self-Executing Treaties” , American Journal of International Law, vol. 89,
nim. 4 {1995), pp. 695- 723.
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la préactica actual, en el caso mexicano por lo general se ha mantenido, con excepcién
de una reforma en el afio de 1934, su expresién original.

En consecuencia, lo més saludable seria reformar el articulo 133 de la constitucién
si se pretende terminar con las interpretaciones tortuosas y establecer claramente
los alcances de los tratados an el orden juridico interno, Si México esta decidido a
una internacionalizacién ng hay razén para no remozar y adecuar dicho articulo a las
condiciones actuales del mundo,

¢ Cudal deberia ser Iz direccién de la reforma? En principlo, los tratados deberfan
ser aprobados por el Congreso, un paso que seria saludable y sin duda fortaleceria
la democracia, ademas de que la medida darla pie a considerar que el derecho
internacional prevalece frente a la legislacion interna, después de la Constitucion.
Los acuerdos interinstitucionales serlan una facultad del Ejecutivo y ello no deberia
rebasar sus facultades.

3. El articulo 89. El Poder Ejecutivo y las relaciones exteriores

En el sistema constitucional mexicano, el Poder Ejecutivo tiene una fuerte presencia
en las relaciones internacionales, como en ofras instancias. Aunque parezca que
sus facultades en esta materia estan controladas mediante el ejercicio conjunto con
el Poder Legislativo, existen ciertos resquicios en los que las facultades del Ejecutivo
se fortalecen y superan a los demas poderes. Conviene entances revisar la
Constitucion para tener una visioén general sobre ef tema.

El capitulo Il de la Constitucidén mexicana hace referencia a las facultades y
obligaciones del titular del Peder Ejscutivo. El presidente de la Repiblica tiene las
siguientes facuitades, en lo tocante a las relaciones intemacionales: “El ejercicio de
la funcidn representativa exterior. Nombrar y remover a los ministros, agentes
diploméaticos y consules generalas. Articulo 89-|, 1l y III”,

El presidente de la Republica fiene la facultad de nombrar a los “0rganos de las
relaciones intarnacionales®, como los denomina el maestro Sepliiveda: ai secretario
de Relaciones Exterioraes (articulo 82-Il}, que es el funcionario mas importante después
del presidente en las relaciones exteriores. Esta facuitad que tiene el presidente es
flimitada y muy trascendenta, pues la orientactén de la politica exterior del pais
depende, en gran parie, de quien sea el titular del ministerio de Relaciones Exterfores.
Aungue la politica exterior de nuestro pals se sostiene en principios de politica exte-
rior que le dan homegeneidad y continuidad, en la préctica el secratario de Relaciones
Exteriores puede darle caracteristicas propias.

Asi, el articulo 82-11 y lli se ha modificado desde su original en la Constitucién de
1917, donde se establecia que las facultades y obligaciones del presidente eran las
siguientas:

1. Nombrar y remover libremente a los Secretarios del Despacho, al procurador
general de [a Republica, al Gobernador de! Distrito Federal y a los gcbemnadoraes
de los territorios, al procurador general de justicta de! Distrito Federal y
Territorios, remover a los agentes diplomaticos y empleados superiores de
hacienda y nombrar y remover libremente a los demas empleados da la Unitn,
cuyo nombramiento o remecidn no esté determinada de ofro modo en la
constitucion o en las leyes.
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Il. Nombrar los ministros, agentes diplométicos y consules generales con
aprobacién del senado.

Las modificaciones que ha sufrido el articulo 89-1 (Diario Oficial de la Federacién,
8 de octubre de 1974; Diaric Oficial de la Federacién, 10 ds agosto de 1987 y Diario
Oficial de la Federacién, 25 de octubre de 1993) se refieren a una adecuacion politica
del momento y no han alterado, de manera algung, ias facultades del Ejecutivo en
materia de asuntos exteriores. Por ofra parte, el Ejecutivo ejerce astas facultades
junto con el Poder Legislative, concretamente con la participacién del Senado, o da
la Comisién Permanente en caso de que aguél se encusentre en receso. Sabemos
que el Ejecutivo utiliza esta facultad en forma amplia y muchas veces sus decisiones
no son muy acertadas. El Senado deberia ejercer mas control en este caso.

A. Defensa nacilonal

Las facultades del Ejecutivo en materia de defensa nacional son declarar la guerra
(articulo 88-VIII}, siempre con la participacién del Congreso (articulos 73-XI1) y dis-
poner de la guardia nacional; disponer de la totalided de la fuerza armada para la
defensa exterior de la federacion (artfculo 89-V1 y VII); permitir, con la intervencitn
del Senado, la salida de tropas extranjeras por el territorio nacional y la estacién de
escuadras de ofras potencias, por mas de un mes, en aguas mexicanas. Esta facultad
la gjerce con la autorizacion del Senado (artfculo 76-111).

Estas facultades no se han modificado en su esencia, aunque hubo una reforma
{Diario Oficial de fa Federacitn, 10 de febrero de 1944) a lo dispuesto en la fraccion
V1 del articulo 88. El original decia: “Disponer de la fuerza armada permanente de
mar y tierra para la seguridad interior y defensa exterior de la federacion” . La reforma
constitucional de 1944 destaca, por si hubiera duda, la facultad quse tiene el Poder
Ejecutivo de disponer de |a “totalidad de la fuerza armada® , de manera que la fraccién
guedd expresada de la siguiente manera; “Disponer de [a totalidad de la fuerza ar-
mada permanente o sea del ejército terrestre, de la marina de guerra y de la fuerza
agérea para la seguridad interior y defensa exterior de [a federacion” .

B. La celebraclon de empréstitos

Adermas, el Ejecutivo esta facultado para celebrar empréstitos en los marcos sefialados
por el Congreso (articulo 73-VIII). Criginalmente la fraccidn VIl decla: "Para dar
bases sobre las cuales el Ejecutivo pueda celebrar empréstitos sobre el crédito de [a
Nacidn; para aprobar esos mismos empréstitos y para reconocer y mandar pagar la
deuda nacional”.

Posteriormente, en 1946 (Diaric Ofictal de fa Federacion, 30 de diciembre) se
refermé esta fraccién para quedar como sigue:

Ningin empréstito podré celebrarse sine por la ejecucién de obras que
directamente produzcan un incremento en los ingresos pablicos, scbre las
cuales el Ejecutivo pueda celebrar empréstitos sobre el crédito de la nacién,
para aprobar esos mismos empréstitos y para reconccer y mandar pagar [a
deuda nacional. Ningn empréstito podréa celebrarse sine por la ejecucion de
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obras que directamente produzcan un incremento en los ingresos piblicos,
salvo [os que realicen (sic.) con propésitos de regulacion monetarig, las
operaciones de conversion y los que se contraten durante alguna emergencia
declarada por el Presidente de la Repubilica en los términos del articulo 29.

Mas tarde, en el aito de 1993 (Diario Oficiel de la Federacion, 25 de octubre) se
adicioné el siguiente parrafo:

Asimismo, aprobaré anualmsnte los montos de endeudamiento que deberén
incluirse en la Ley de Ingresos, que en sU caso requiera el Gobierno del Distrito
Federal y las entidades de su sector publico, conforme a las bases de la ley
correspondients. El Ejecutive Federal informara anualmente al Congreso de
la Unién que sobre el ejercicio de los recursos correspondientes hubiere
realizado. El Jefe del Distrito Federal informara igualments a la Asamblea de
Representantes del Distrito Faderal al rendir la cuenta pablica.

Como vemos, la facultad especifica del Ejecutivo para contratar empréstitos sdlo
sufrio una medificacion en 1248, estableciendo la limitacion al Ejecutiva de que los
empréstitos sélo deben celsbrarse con motivo de la * ejecucion de obras que
directamsnte produzcan un incremento en los ingresos publicos”™. Lo que hace !
Congreso en este caso es sentar * las bases” , se entiende de carécter legislativo,
aunque no puede controlar el contenide de la negeciacion de la contratacién de los
empréstitos. Sin embargo, eso no significa que el Senado pueda intervenir, ya que
los empréstitos contratados por el Ejecutivo tienen la forma de tratados internacionales,
aunque esta caracteristica no se mencione, y ello independientemente de la facultad
de control sobre los actos del Ejecutivo gque tlene el Poder Judicial.

C. Ausencia del pals del presidente: articuio 88

Por dltimo, mencionemos que en el ejercicio de sus facultades como director de la
politica exterior, el presidente puede realizar viajes al extranjero y para ello debe
obtener el parmiso del Congreso de [a Unitn o de la Comisién Permanente (articulo
88). En la practica, la autorizacion es automatica y no se gjercita la facultad de
contrapeso o de limitacion, aungue ciertamente es muy importante, ya que en sus
vigjes al extranjerc el presidente lleva la representacién del Estado mexicano, actia
en consecuencia, y pueds llegar a comprometerio.

El articulo 88 fue modificado en su original (Diario Cficial de la Federacién, 21 de
octubre de 1966) para agregar que la Comisién Permanente puede también otorgar
el permiso correspondiente. En efecto, ! original del articulo 88 decia: *El presidente
de la Republica no podra ausentarse del territorio naclonal sin parmiso del Congreso
ds la Unidn”. En 1866 (Diario Oficial de la Fedaracion, 21 de octubre) se le agregb la
expresion “o de la Comisién Permanente en su caso”.

D. La direcci6n de ia politica exterior y la celebracién de tratados Internacionales:
articulo 89-X

También el prasidente tiene la facultad de dirigir la politica exterior y celebrar tratados.
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La reforma a la fraccién X del articulo 89 de la Constitucién mexicana (Diarlo Oficial
de la Federacién, 11 de mayo de 1988) tisne varios aspectos que merecsn un
comantarioc mas amplio.

Originalmente, !a fraccién X del articulo 82 decla: “dirigir las negociaciones
diploméaticas vy celebrar tratados con las potencias extranjeras, sometiéndolas a la
ratificacion del Congreso Federal”. El actual texto de esfa fraccion dice:

Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internaclonales, sometiéndolos a
la aprobacién del Senado. En la conduccian de tal politica, el fitular del Poder
Ejecutivo cbservara los siguientes principios normativos: ia autodeterminacién
de los pueblos, la no intervencion; la solucién pacifica da controversias; la
proscripcion de la amenaza o el uso de la fuerza en las relaciones
internacionales; la igualdad juridica de los Estados; la cooperacton intemacional
para e! desarrollo; y la lugha por la paz y {a segutidad internacionales.

De acuerdo con esta disposicidn, dos son las faculiades que se otorgan al Ejscutivo
mexicano: dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales.

E. La direccién de la polftica exterior

El comportamiento de México en las relaciones internacionales estd dirigido por el
presidente de la Republica. Esta facultad es vigilada a su vez por el Senado y, ademas,
de acuerdo con esta nueva redaccién, la politica exterior debe cefiirse, debe
practicarse, en el marco de los siguientes principios:

La autodeterminacién de los pueblos.

La no intervencién.

La solucién pacifica de controversias.

La proscripcidn de la amenaza o del uso de |a fuerza en las
relaciones intemacionales.

La igualdad juridica de los Estados.

* La cooperacién internacional para el desarrgllo.

* Lalucha porla paz y la seguridad internacionales.

La insercidn de los anteriores principics de politica internacional en la Constitucion,
que sdlo encuentra parangén en la Constitucién soviética de 1977, ha sido justamente
crificada por los especialistas mexicanos en derecho internacional.®®

La politica exterior de México es una polftica de principlos que han sido formados
a lo largo de la vida independiente del pais,® los cuales le han dado prestigio

= Véase Gomez-Robledo Verduzco, Alonso, “Elevacion a rango constitucional de los
principios de politica exterior”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 63 (1888), pp.
1165-1167.

# V&ase Sepllveda, César, “Vigencia actual de los principios de Ia politica exterior del
Estado mexicano®, Revista def Centro de Refaclones Internacionales de la Facultad de Clencias
Polfticas, México, 1981.
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internacional, ya que con base en ellos México ha participado an hechos concretos —
por ejemplo, la promocién del Tratado de Tlatelolco—, o ha sido la cuna de diversas
idecloglas, como la Doctrina Estrada que tiene gran reconocimiento internacional.
La anterior puede sumarse al hacho de que la politica exterior es dindmica, mutable,
¥ que México es parte de la Carta de San Francisco, que como tratado intemacional
obliga a sus miembros a conducirse en conformidad con slla. Asimismo, la Declaracion
sobre los Principios de Derecho Internacional referentes a las Relaciones de Amistad
y a la Cooperacién entre los Estados, de conformidad con [a Carta de las Naclones
Unidas, adoptada por la Resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea General de la ONU
del 24 de octubre de 1970, es parte de las normas consuetudinarias internacionales
y, en vista de que el pais es respetuoso ds ellas, le son aplicables. Por lo anterior,
nos parece que es precipitado y oclfoso incluir los principios sefialados en la Carta
Magna mexicana. Al hacerlo se corre el peligro de inmovilizar los principios de politica
exterior y dejar fuera ofros postulados que revisten gran importancia en las relaciones
intemnacionales y que ya tenian una formacion en la practica naciona!l; podemnos
citar, entre otros, los principios de pluralismo ideoldgico® y al principio de soberania
permanente sobre los recursos naturales, el cual aparece en la Carta de Derechos y
Deberes Econbmicos de los Estados en |a que México ejercid gran influencia.®

4. Control del Senado en materia de polftica exterior: articulo 76-1

El articulo 76-1 ha sufrido una fransformacién desde su original de 1917 cuando
textualmente decia: "Son facultades exclusivas del senado: |. Aprobar [os tratados o
convenciones diplométicas que celebre el Presidente de la Reptiblica con las potencias
extranjeras” . En 1977 se reformo esta fraccion para quedar como sigue: * . Analizar
la politica exterior desarrollada por el Ejecutivo Federal con base en los informes
anuales que el Presidente de la Repulblica y el Secrsetario del Despacho
correspondiente rindan al Congreso; ademas, aprobar los fratados internacionales y
convenciones diplomaticas que celgbre el Ejecutivo de la Unién” .

Como puede observarse, con la reforma de 1977 se ampliaron las facultades de
vigilancia y control del Senado, permitiendo que esta camara de! Legislativo analice
la politica exterior del presidente. Esta facuitad del Senado para supervisar al fitular
de 1a presidencia en este aspecto no tiene frascendencia practica, puesto que no se
asta habilitando al Senado para impedir que [a polifica exterior del presidente surta
sus efectos juridicos en caso de vialacién de los principios antes mencicnados. César
Sepilveda critica la redaccion del articulo 784 y concluye: “el pape! del Senado

% Tello, Manuel, La polftica exterior de Méxica (1970-1974), México, Fondo de Cultura
Econémica, 1875, pp. 61-64; Seara Vazquez, Modesto, La politica exterior de México, México,
Esfinge, 1969; Vazquez Flores, Rafael, Introduccldn af estudfo de la politica exterior de México,
México, Nuestro Tiempo, 1995.

3 Castafieda, Jorge, “La Carta de Derechos y Deberes de los Estados desde el punto de
vista del derecho internaclonal®, en Justicla econdmica interacional, México, FCE, 1976.
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mexicano respecto a las relaciones exteriores sigue siendo deslucido y bastante
anodino” .32

Lo anterior nos lleva a reafirmar que la inclusién de los principios de politica
exterior en la Constifucién mexicana es un acto ocioso y peligroso, en el senfido de
gue pueds inmovilizar la politica exterior de nuestro pals, que debe ser dinamica.

A. La celebracién de tratados internacionales y la aprobacién def Senado

Esta facultad esta relacionada con la exigencla que aparece en el articulo 133, al
cual nos referimos anteriormente: “los tratados deben de estar de acuerdo con la
Constitucion y ser aprobados por el Senado” .

Esta facultad de celebrar tratados internacionales, propia del titular del Poder
Ejecutivo en la federacion mexicana, esta centralizada sélo en él, ya que, como se
vio, [a disposicion constitucional prohibe a los estados realizar tratados.

B. Limitaciones a fa realizacion de tratados: articulo 15

Hay que subrayar que el Ejecutivo no tiene facultades ilimitadas para realizar tratados
internacionales. Ademas de las limitaciones que contempla el mencionado articulo
82-X, el articulo 15 de Ja Constitucién establece:

No se autoriza la celsbracidn de tratados para la extradicion de reos politicos,
ni para la de aguslios delincuentes del orden comtin, que hayan tenido en el
pais donde cometieraen sl delito, [a condicién de esclavos; ni de convenios o
tratados en virtud de los que se alteren las garantias y derechos establecidos
por esta constitucion para el hombre y el ciudadano.

Este articulo, que no ha sufrido modificaciones desde su original de 1917, tiene
dos partes. En la primera contiene una importante limitacion para el Ejecutivo en
materia de proteccitin de derschos humanos: la no extradicion da reos politicos nide
esclavos, principio reconocido por diferentes tratados internacionales, mientras que
en la segunda parte se hace una decidida prchibicién de los tratados que alteren [as
garantias y derechos establecidos por la Constitucion para el hombre y el ciudadano.
Esta dltima prohibicion s individualizada, y pareceria superflua si tomamos en cuenta
que el articulo 133 ya contiene la obligacién de que los tratados se ajusten a la
constitucion; sin embargo, en tanto se trate de garantias y derechos del hombre y el
ciudadano, el caracter explicito no esta de més.

¥ Septiveda, César, Dorecho Internacional, México, Porriia, 1997, p. 548.

8 Alin mas, el articulo 118 de la Constitucién condiciona a los estados a su participacion en
las guerras exiranjeras: “Tampoco pueden, sin consentimiento del Congreso de la Unién: 1L
Hacer la guerra por s! a alguna potencia extranjera, exceptudndose los casos de invasion y da
peligro tan inminente que no admita demora. En estos casos dardn cuenta inmedizata al
Presidente de la Repiiblica”.

¥ Véase el comentario de Jesls Rodriguez y Rodrigusz al articulo 15, en Constitucién
polltica..., pp. 68-74, cif., nota 12,
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C. El Poder Legislativo en la Constituclén y las relaciones exteriores: los
articulos 73, 79 y 88

En el anélisis de las facultades de! Poder Ejecutivo se revist la incidencia del Poder
Legislativo en algunos casos: [a ratificacién del presidenta de los nombramientos de
ministros, agentes diplomaticos y cinsules generales (articulo 78-VII); la autorizacidn
al presidente para ausentarse dei pals (articulo 88), y la aprobacién de los tratados
{articule 133), entre otros. Sin embargo, algunas de las facultades exclusivas del
Poder Legislativo en materia de relaciones exteriores son las siguientes:

a) La admisién de nuevos estados (articulo 73-1). Este articulo originalmente
rezaba: "El Congreso tiene facultad: |. Para admitir nuevos Estados o Territorios
a la Unién Federal” .

b) El dictado leyes sobre naclonalidad, condicién juridica de los extranjeros,
ciudadania, naturalizacion, colenizacién, emigracion e inmigracion y salubridad
general de la Replblica (articulo 73- XV1), facultad que tiene el Congreso
desde el texto original de la Constitucion de 1917.

¢} La determinacion de contribuciones sobre comercio exterior {articulo 73-XX1X).
En el texto original de 1917 esta facultad del Congreso no estaba contemplada,
y fue hasta 1942 con la reforma del articulo 73 que se agregd. Precisamente,
esta facuitad de! Congreso ha hecho pensar a mas de un especialista en
derecho constitucional que en los tratados sobre comercio exterior —por
ejemplo, el TLCAN- se mantiene la practica oriodoxa de que solamente sea
el Senado quien los apruebe.

En general, estas areas son de gran importancia en el dgsarrollo del pais y, sin
duda, la competencia exclusiva del Poder Legislativo es relevante; no obstante, ésta
se queda en el mero marco de una facultad legislativa sancionatoria de las propuestas
del Ejecutivo, ante la faculiad mucho méas amplia del presidente para dirigir las
nagociaciones diplomaticas, de acuerdo con el articulo 892. De asta manera, seria
adecuado que el Congreso tuviera tamblén facultades para aprobar los tratados
internacionales.

D. El Poder Judicial v las relaciones exterlores: articufo 104

El Poder Judicial tiene, potencialmente, facultades muy importantes, sobre todo en
lo referente al control de los actos del Ejecutivo, incluso de! Ssnado, respecto a la
elaboracian de los tratados internacionales. En este sentido, Antonio Carrillo Flores
reconocié que la Suprema Corte de Justicia es un "poder regulador” .8

La Suprema Corte de Justicia tuvo como modelo a la Suprema Corte de Estados
Unidos, creada por la Constitucién que fue aprobada en Filadelfia en 1787; sin em-
bargo, como establacié el propio Carrillo Flores, se trat6é solamente de un modelo y
no de una copia fiel.®®

* Carrillo Flores, Antonlo, La Constitucion, la Suprema Corle y los derechos humanos,
México, Porria, 1981, p. 85.
% |pidem, p. BE.
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De acuerdo con la Constitucién mexicana vigente, el Poder Judicial conoce: “De
todas las controversias del orden civil y criminal que se susgciten sobre el cumplimiento
y aplicacion de leyes federales o de los tratados internacionales celebrados por el
poder mexicano” (articulo 104-[), asf como de los casos concemientes a miembros
del cuerpo diploméatico y consular (articulo 104-V1).

Aunqgue en 1934 y 1946 se hicleron reformas al articulo 104- (Diario Oficial de la
Federacién, 18 de enero de 1934 y 30 de diciembre de 1946, respectivamente), se
mantuvieron las facultades del Poder Judicial seflaladas en las fracciones ! y [V. Alin
maés, la Ley Organica del Poder Judicial Federal, en su articulo 11, fraccién IV bis,
inciso a), dispone:

Corresponde a la Suprema Corte de Justicia conocer en pleno...: IV bis. Dsl recurso
de revisién contra sentencias pronunciadas en la audiencia censtitucional por los
jueces de distrito: a) Cuando se impugne un tratado internacional o una ley emanada
del Congreso de la Unidn, vigente en todo el pals o s6lo en el Distrito Federal.

Desde el punto de vista doctrinal, no hay duda de que el Poder Judicial es un
verdadero poder, ya que, como decla el diputado Truchuel, “debe tener su origen,
como tedos los demdés poderes, en la misma scberaniz del pusblo, no hace mas que
interpretar la scberania nacional, por medio de esa demostracion, por madic de ese
vehemente deseo de impartir justicia, como e! Poder Legislative interpreta la Soberania
Nacional dictando leyes” .¥

Como se ha visto, el Poder Ejecutivo en nuestro pais es el poder mas vigoroso, y
esta caracterfstica se aprecia incluso en Ia estructuracién de [a politica internacicnal
en la que sus facultades son amplias.

Ahora bien, en este aspecto la Suprema Corte no tiene posibilidades de establecer
un control, No conogemos algan precedente donde dicho drgano haya censurado un
acto de politica exterior del Poder Ejecutivo. En otras palabras, la Suprema Corte
tiene el poder de controlar al Ejecutivo en lo referente a la constitucionzalidad de los
tratados. Como se sefialé anteriormente, la Corte ha dictado diferentes ejecutorias
en ese sentido, pero 2y los actos de politica exterior? Las “facultades que las leyes
fundamentales atribuyen a los organismoes dal Ejecutivo y Legislativo, para que puedan
gjercerlos dentro de amplio margen de discrecionalidad en cuanto a su oportunidad,
justicia, motives y conveniencia™® como definié Héctor Fix-Zamudio los actos de
politica exterior, éstos no tienen control alguno a pesar de que podrian tener una
enorme frascendencia.

VII. HAciA UN NUEVO ESQUEMA CONSTITUCIONAL
DE RECEPCIGN DEL DERECHO INTERNAGIONAL

Para concluir esta revision sobre la recepcién del deracho internacional en la
Constituciéon mexicana, me gustaria anotar algunas reflexiones.

¥ dem.
® Fix-Zamudio, Héctor, Funcidn def Poder Judicial en los sistemas constitucicnales
latinoamericanos, México, Instituto de Investigaciones Jurfdicas, UNAM, 1977, p. 37.
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a) Con el proposito da erradicar la vaguedad o ambivalencia del esguema
constitucional mexicano de recepcién del derecho internacional, es
recomendable adoptar la farmula vigente en muchas constituciones, sobre
todo las eurcpeas, que reconoce que el derecho internaclonal —incluso las
normas y principios generalmente reconocidos— es parte del derecho interno.
Esto significaria una incorporacion saludable del deracho internacional
consuetudinario en la Constitucion mexicana vy, en caso de controversia, le
tocaré al Poder Judicial determinar si nos encontramos ante la presencia de
una norma de caracter consuetudinario

b} Los tratados internacionales gue vayan de acuerdo con la Constitucién deben
de ser aprobados por el Congreso, salvo aquellos que sean obligatorios sélo
para el Ejecutivo, en cuyo caso deberdn ser aprobados por el Senado. Asi,
cualquier tratado internacional estard debajo de la Constitucidn, con fa
excepcion de los tratados intemacionales sobre derechos humanos, los cuales
tendran el mismo rango constitucional, una vez que hayan sido aprobados por
el Congreso.

¢) Los acusrdos interinstitucionales —es decir, aquellos que no compromaten al
Estado mexicano—, que hayan sido celebrados por la administracion publica
central o descentralizados en el 4rea de sus facultades, son nulos de pleno
derecho cuando se celebren uftra vires.

d) Los tratados de derschos humanos celebrados por nuestro pais que agreguen
alguna garantla a la Constitucién serdn parte integrante de la misma.

e) El Senado conocera y sancionara la politica exterior del Ejecutivo en los
informes anuales que éste presente, con la posibilidad de dictar una nota de
protesta cuando dicha politica no esté de acuerdo con los principios de politica
exterior reunidos én la propia Constitucion,

f) En caso necesario, cuando en las nagociaciones internacionales se aborde
un aspecto de competencia de los estados que integran la federacion, el
Ejecutivo podra interponer la clausula federsal.

g) E! Poder Judicial, a peticién de parte, tendra la facultad de proponer una
iniclativa de ley para incorporar alguna disposicién de [os fratados de los que
nuestro pals sea parte, 0 bien de la costumbre intemacional que no tenga
caracter autosjecutivo.





