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I. INTRODUCCION

En la época actual resulta de suma importancia para el abogado con-
tempordneo conocer a ciencia cierta los contenidos y los valores
formativos de la estructura juridica interna del derecho mexicano;
sin embargo, no debe perderse de vista, que a la par, se hace necesa-
rio el conocimiento de las instituciones y figuras bdsicas del derecho
internacional, toda vez que hoy en dfa en un mundo donde la globa-
lizaci6n y la apertura de los mercados econ6micos internacionales
han marcado una paradoja, cuya tendencia es crear un Estado Uni-
versal en donde converjan los distintos sistemas econémicos, juridi-
cos y politicos. En esa medida, para el jurista mexicano resulta indis-
pensable el estudio y conocimiento de tales temas, a efecto de tener
un entendimiento objetivo de los instrumentos internacionales que
contienen los acuerdos relativos al tréfico de mercancias, bienes, ser-
vicios y los relativos a los derechos humanos, pactados entre Esta-
dos soberanos, como en esencia son los tratados.

“Desde la més remota antigiiedad, los principes y los Estados han celebra-
do tratados internacionales. En las vicisitudes de la guerra y de la paz que
se entretejen en la trama de la historia, la semé4ntica misma parece implicar
que el establecimiento de la paz se encuentra vinculado a la celebracién de
pactos. Si bien resulta interesante saber que los tratados entre el Fara6n
de Egipto y el Rey de los hititas se concluyeron mediante un intercam-
bio de cartas, o0 que —m4s hacia nuestros dias— Grocio estableci6 en el
siglo XVII los principios de la interpretacién de los tratados en términos simi-
lares a los de la Convencién de Viena de 1969 sobre el derecho de los trata-
dos, es sin duda a partir de 1815 cuando el desarrollo del fenémeno con-
vencional adquiere un impulso especialmente notable: en poco mas de un
siglo y medio, este instrumento esencial de las relaciones internacionales
ha experimentado una transformaci6n considerable”.!

El tema es por demds interesante, sobre todo porque en €l conver-
gen aspectos del derecho internacional y del derecho interno, de suma
importancia; el conflicto se plantea de la siguiente manera: en el
supuesto caso de que exista una antinomia entre la aplicacién de una

' REUTER, Paul, Introduccién al derecho de los tratados, Facultad de Derecho, UNAM,
y Fondo de Cultura Econémica, 1a. ed. en espanol, México, 1999, p. 13.
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norma de derecho interno y una de carécter internacional derivada
de un tratado, ;cudl de ellas debe prevalecer?

Debido a que cuando un tratado internacional es llevado al dere-
cho interno también se convierte en una fuente formal de nuestro
derecho. De ahf, la justificacién de esclarecer en caso de una contro-
versia, la norma que habrd de aplicarse, bajo los principios actual-
mente dispuestos en el artfculo 133 constitucional; sin soslayar, que
en la actualidad existe una tesis aislada de la Suprema Corte que
determina la supremacia de los tratados frente a las leyes federales.

En un primer plano, se abordard el contenido actual del articu-
lo 133 constitucional; posteriormente, como el contexto del derecho
internacional contempla varios temas importantes, es necesario de-
sarrollar la definicién o concepto del tratado internacional, cudles
son sus fuentes, sus requisitos de validez, de incorporaci6n en el
derecho mexicano, los problemas que sobrevienen al instalarse en
nuestro derecho, para este efecto se citardn opiniones de juristas con-
notados, que se han dado a la tarea de escribir sobre. el tema.

Finalmente, en la parte toral se analizard el mas reciente crierio del
Pleno de la Suprema Corte que declara la supremacia de lqs tratados
frente a las normas federales, que desde nuestro punto de vista, pudo
adoptar una solucién diversa, como lo es que el prob}ema se pue;de
resolver no tanto, partiendo de la base de que es la propia Constitucién
la que les dota de ese cardcter; sino interpretando el hechg de que el
tratado prevalece como un ordenamiento de .carac_ter especial, frente a
la aplicacién de la ley federal que es una directriz genqral; aunado a
que, desde nuestra perspectiva el articulo 133 constitucional, no con-
templa la superioridad de los tratados frente a las normas federales.

II. EL DERECHO INTERNACIONAL Y LOS TRATADOS

1. El articulo 133 constitucional (texto actual)

“Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Umép que
emanen de ella y todos los Tratados que estén de acue'rdq con la mnsnt;a.
celebrados y que se celebren por ¢l Presidente de la Reppbhca. con apro ;1-
cién del Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Unién. Los jUCC(’:S dcz
cada Estado se arreglardn a dicha Constitucion, leyesy lrapdqs. a peslar e
las disposiciones en contrario que pueda haber en las constituciones o eyes

de los estados”.
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A efecto de brindar una opinién debidamente sustentada, sobre el
objetivo propuesto, es menester dilucidar lo que se entiende por un
tratado internacional y los temas que lo circundan; lo que debe
conceptuarse por una ley del congreso de la unién que emane de la
Constitucién; y también lo que debe entenderse por “ley suprema de
la unién”, por tanto, reservaremos el estudio a fondo del precepto
de la Carta Magna, para un momento posterior, con la aclaracién que
no habremos de ocuparnos de resolver qué sucederfa en el caso de
que un tratado estuviera celebrado contra-natura, es decir, que fuera
violatorio de la Constituci6n, pues simplemente hemos de sefialar,
que ello equivaldria a la nada juridica, o sea, un tratado que contra-
venga la Constitucién no tendrfa la oportunidad jurfdica de subsistir,
pues el texto del precepto constitucional, es claro al establecer, que
los tratados deben estar de acuerdo con la Carta Magna.

2. Concepto de tratado internacional

Bajo el término de “contrato” se designa a un Estado de Derecho del
orden juridico interno, cuyo idéntico estado de hecho, priva igual-
mente en el derecho internacional, bajo el nombre de “tratado”; por
ello, desde el punto de vista de Hans Kelsen debe adoptarse no uno
ni otro concepto, sino quizd, el que logre integrar los dos vocablos,
como lo es la denominacién de convencién.?

Para Kelsen, la definici6n tradicional de convenci6n, es la concor-
dancia de voluntades de dos o varios sujetos, tendientes a producir
un efecto juridico, es decir, a crear o extinguir una obligaci6n y el
derecho subjetivo correspondiente. Acepci6n sobre la cual es posi-
ble distinguir, que no dista con el sistema tradicional sobre la defini-
cién del contrato, que a saber, se ha considerado como el acuerdo de
voluntades para crear y transmitir derechos y obligaciones entre dos
0 mds personas. Sin embargo, el matiz que diferencia a los contratos
en el 4mbito interno, precisamente de los tratados o de las conven-
ciones, en su parte sustancial obedece a la calidad de los sujetos que
participan, y los fines que se persiguen, pues, en el caso de los pri-
meros, se estd en presencia de dos sujetos particulares con intereses

2 KELSEN, Hans, El contrato y el tratado. Ed. Colofén, l1a. ed., 1994 (trad. Eduardo
Garcia Maynez), México, p. |
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privados en busca de un acuerdo que haga surgir derechos y obliga-
ciones reciprocos, cuyos efectos se circupdaran e_xcluswa:pente asu
esfera personal; en cambio, en el orden 1ntemac1onal’, quienes con-
llevan los arreglos, son dos Esta@os soberanos, que actdan no en nom-
bre propio sino en representacién de la clase connacmn.al y, nO en
pocas ocasiones, los efectos que produce.n .tales convenios quedan
fuera del alcance de los gobiernos suscribientes, porque ésto_s se
producirdn a futuro, de conformidad al plazo de_ entrada en vigor
que se estipule en el propio tratado. En la materia que se gnahza,
debe puntualizarse, que una cosa es: a) el acto o el procedimiento de
la convencién y otra disfmbola, b) la norma o el orden convencional
or aquélla.’
creé:igztg 0 elqprocedimiemo, consiste en un acuerdp expreso de vo-
luntades de dos o varios sujetos, cuya consecuencia estriba en qge
cualquier conducta subjetivamente quer@a por‘lo.s contratarlngs de c;
ser objetivamente considerada como obligatoria; por otro lado, po
convenci6n, contrato internacional o tratado, debe conceptuarse 1(11n
determinado procedimiento de creacién de normas 0 el producto1 e
tal procedimiento, la norma creada por el acuerdo o, sea, por las
manifestaciones concordantes de voluntad de dos.o varios sujetos,
ya sea COmo una norma o un orden creados en .vmud del ordena-
miento jurfdico instado por la voluntad de los sujetos. .
Ahora bien, el articulo 2.1. a), de la Convencion de Viena, defin

los tratados como:

: . 3
“Un acuerdo internacional celebrado por escrito entre {is.tados y rgg;(:)o n;:zs
el derecho internacional, ya conste en un mstrumenlo.unu.:g 0 e:n .
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion p ;

Conforme a la anterior definicion, entonces los tratados interna-
cionales revisten las siguientes caracterfsticas:

a) Acuerdo internacional, que implica un pacto entt;g l%e;rgssta)f
muestra la voluntad de obligarse jurfdicamente €n

dos celebrantes.

3 KELSEN, Hans, op. cit., p. 11.
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b) Por escrito, aunque la forma escrita no implica un elemento de
validez del tratado, es decir, en caso de que se celebrara un
tratado verbal seria igualmente vilido.*

La anica salvedad seria que no estaria regulado por la Conven-
cion de Viena sino por las normas consuetudinarias aplicables
a los tratados internacionales.

Entre Estados atendiendo a partes, un acuerdo de voluntades a
nivel internacional puede presentar varias opciones, en este
sentido puede ser celebrado por:

c)

Un Estado con otro Estado.

Un Estado con un organismo internacional (en general su-
jetos atipicos).

Un Estado con un particular (persona fisica o moral).
Organismo internacional-particular.’

Respecto al concepto de tratado internacional, existen di-
versas opiniones, entre las cuales destacan las siguientes:

Oppenheim Lauterpacht: “Los tratados internacionales son
acuerdos de cardcter contractual, entre Estados u organiza-
ciones de Estados, que crean derechos y obligaciones juri-
dicas entre las partes™.®

Rousseau: “Cualquiera que sea su denominacion, el tratado
S€ nos presenta como un acuerdo entre Estados destinado a
producir ciertos efectos juridicos”.”

McNair: *Un acuerdo escrito por el cual dos o mas Estados
y organizaciones internacionales crean o manifiestan la in-
tencion del derecho internacional”.8

Guggenheim: “Un acuerdo internacional, consignado en un
instrumento tinico o en dos 0 mds instrumentos conexos, y
cualquiera que sea su denominacién particular”.?

* WALSS AURIOLES, Rodolfo, Los tratados internacionales v su regulacion juridica
en el derecho internacional y el derecho mexicano, Porria, México, 2001 p. 36.
* WALSS AURIOLES, Rodolfo, op. cit., p. 37.

® DE LA GUARDIA, Emesto. Derecho de los tratados internacionales, Ed. Abaco de
Rodolfo Depalma, 1997, Buenos Aires, p. 108,

T Idem,p. 108
* Ildem.p. 108
" Idem,p. 108
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Schwarzenberger: “Acuerdos entre sujetos del derecho in-
ternacional creadores de obligaciones vinculantes en dere-
cho internacional”.!

Simma: “Por tratado de derecho internacional entendemos
un acuerdo de voluntades expreso o negado definitivamen-
te, conforme al derecho internacional, entre dos o més Esta-
dos u otros sujetos del derecho internacional, por el. cual
éstos se obligan a determinadas prestaciones, absten_cnones
o servicios, unilaterales o sinalagmaticos, iguales o diferen-
tes por una vez o repetidamente”."! '

Barberis: “Se puede definir el tratado intcrpaaonal expre-
sando que se caracteriza por ser creado med;ante una mani-
festacién de voluntad comin de dos o més sujetos de derecho
de gentes con capacidad suficiente, t_end.ientes a establecer
una regla de derecho en el orden juridico internacional y que

estd regida directamente por este ordenamiento”.'?

Sin embargo, cabria apuntar aqui que no existe njnguna nomen-
clatura precisa para la designacién de los trata@os 1ptemacxon§les,
pues se pueden utilizar indistintamente como sin6nimos, términos
como, tratado, convenio, acuerdo, protocolo; empero, tampoco dgbe
perderse de vista que la definici6n legal prevista por la”ConvencuSn
de Viena habla del concepto de “acuerdo internacional”.

3. Requisitos de validez de los tratados internacionales

Para que el tratado internacional sea juridicamente vélido, capaz lde
generar derechos y obligaciones entre los Estado.s partes que lo ce c.*,-
bran, es menester que se satisfagan ciertas condiciones, cOmMo son:

a) Capacidad. La capacidad como ncgla general para cellebra: ltos
tratados internacionales, se deposita en todos aqu_el os entes
que sean considerados como sqjetos de ’dqrecho internacio-
nal, que suelen dividirse en tipicos y atipicos; los primeros

10 Jdem, p. 108. .
Il DE LA GUARDIA, Ernesto, op. cit., p. 109.

12 Idem, p. 109.
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son los Estados, en tanto que los segundos son otras entidades
que sin tener la calidad de Estados poseen personalidad juridi-
ca internacional.

b) Consentimiento. Esto se traduce en la voluntad de un Estado a
obligarse conforme a un tratado internacional, que debe ser
expresada por los 6rganos de representacién competentes del
Estado; sobre este aspecto, es conveniente remitirnos a la Con-
vencion de Viena que en su articulo 7 dispone que todo Estado
tiene capacidad para celebrar tratados, estando en aptitud de
realizar esa actividad, la persona que en representacién del
Estado cuenta con plenos poderes para ello, o bien, por virtud
de sus funciones asi se desprenda, sin que tenga que presentar
pleno poder; los jefes de Estado, jefes de gobierno y ministros
de relaciones exteriores; los jefes de misi6n diplomaitica; y los
representantes acreditados de un Estado ante una conferencia
internacional o ante una organizaci6n internacional o uno de
sus 6rganos.

¢) Objeto. Sobre este punto, debe entenderse el fin ltimo que
persiguen las partes contratantes. Por ejemplo, en un tratado
de libre comercio el objeto del tratado lo serd el facilitar el
intercambio de relaciones comerciales entre los Estados; el
objeto de los tratados internacionales debe ser licito, pues no
puede ser contrario al derecho internacional.

d) Forma.Aunque este requisito podria no ser considerado como
un elemento de validez de los tratados internacionales (pues
hay quienes piensan que un tratado internacional podia ser ce-
lebrado de forma verbal, con la salvedad de que no estaria
tutelado por la Convencién de Viena) es una formalidad que
debe adoptarse cuando éste sea celebrado bajo los principios
de la Convencién de Viena.

e) El registro. La Convencién de Viena dispone que los tratados
internacionales deben ser inscritos ante la Organizacién de las
Naciones Unidas después de su entrada en vigor.

4. Fuentes del derecho internacional

La doctrina moderna reconoce que en cierto modo, las fuentes
del derecho internacional se encuentran dispuestas en el articulo 38
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del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, pues este numeral
sefiala como habran de resolverse las controversias que le sean so-
metidas aplicando los siguientes principios que son considerados
como fuentes del derecho internacional:'

« Las convenciones internacionales, sean generales o particula-
res, que establezcan reglas expresamente reconocidas por los
estados litigantes.

+ La costumbre internacional como prueba de una préctica gene-
ralmente aceptada como derecho. .

* Los principios generales del derecho reconocidos por las nacio-
nes civilizadas. @

« Las decisiones judiciales y las doctrinas de los pubhcx.stas df"
mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxi-
liar para la determinacion de las reglas de derecho. o

« Tal disposici6n no restringe la facultad de la Corte para decidir
un litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo convinieren.

Con base en esta disposicién internacional, las fuentes d.el. dgre-
cho son divididas en fuentes fundamentales y fuentes spbsuilanas;
dentro de las primeras se localizan los tratados intemaqopal_es y la
costumbre internacional; en cambio, en las fueptes sub31'd1anas, es-
tan los principios generales del derecho, la Junsprudencm‘y la doc-
trina; a esta clasificacién, Loretta Ortiz Ahlf, las denomina como

auténomas y auxiliares.

A. Los tratados

Los tratados internacionales constituyen derecho positivo para los
Estados contratantes; por esa causa, los tratados son la fuente m';is
importante del derecho intemaciona.l, y en su coq]unto,sfomz:n dz
que suele llamarse derecho internacional con_vcnc1onal. e trata ¢

instrumentos de carécter internacional, es dgcxr, acuerdos entre suje-
tos del orden juridico internacional (principalmente Estados y or-

13 WALSS AURIOLES, Rodolfo, op. cit., p. 8.
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ganismos internacionales), que a veces tienen en cuenta asuntos de
derecho internacional privado para su celebracién.!*

B. La costumbre

La costumbre es una préctica generalmente aceptada como derecho,
la cual contempla dos elementos, uno material y otro espiritual; res-
pecto del primero, no existe una determinacién acerca de cudntas
veces haya de repetirse el acto para que se considere formada la cos-
tumbre, sin embargo, es obvio que no basta que sea una sola vez, se
requiere la reiteracion constante de esos actos en un mismo sentido,
es decir, que mantenga cierta estabilidad. En cuanto al elemento es-
piritual, también es requerido que los Estados mantengan la con-
ciencia de encontrarse obligados vinculativamente al practicar cier-
tos actos, lo dificil es acreditar la existencia de la costumbre
internacional, lo que se hard segtin sea el caso. En cuanto a esta fuen-
te del derecho internacional, es reconocido por la mayoria de los
Estados tres tipos de costumbre: la de aplicacién universal, la de
aplicacion regional y la de aplicacion bilateral. Un problema al que
se enfrenta la costumbre es a las llamadas jus cogens, que significan
“derecho coercitivo”, son normas imperativas del derecho interna-
cional, ello significa que son reconocidas como tales por el derecho
internacional no admiten pacto o acuerdo en contrario, verbigracia,
la no intervencién, la autodeterminacién de los pueblos, la igualdad
de la soberania de los Estados o la norma pacta sunt servanda.

Las disposiciones del jus cogens se encuentran incluidas en el ar-
ticulo 53 de la Convenci6n de Viena al prevenir: “es nulo todo trata-
do que en el momento de su celebraci6n esté en oposicién con una
norma imperativa de derecho internacional general”; algunos ejem-
plos de jus cogens proporcionadas por la doctrina son las que prohiben
la guerra de agresién; el genocidio; el comercio de esclavos; las que
protegen los derechos humanos; las que obligan a resolver los con-
flictos por medios pacificos; la no intervencién; la autodetermina-
ci6n de los pueblos y la norma pacta sunt servanda.

" PEREZNIETO CASTRO, Leonel, Derecho internacional privado, Ed. Harla, 5a. ed.,
México, p. 17.
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C. Los principios generales del derecho

Cuando se habla de los principios generales del derecho, como fuen-
tes del derecho internacional, se refiere a aquellos principios surgi-
dos en el derecho interno de los distintos Estados, pero que al alcan-
zar la objetivacion en el terreno externo dejan de pertenecer al derecho
de tal o cual Estado y constituyen principios universales recono-
cidos, entre dichos principios, se pueden sefialar los siguientes:

1. Locus regit actum, que significa que la ley del lugar rige el
acto (por ejemplo, un contrato) se determinara con base en el
lugar de celebracion del acto o del contrato. .

II. Lex rei sitae, indica que para la determinacién de la ley .aphca—
ble a los bienes habra que saber dénde se encuentran situados
éstos. .

I11. Mobilia sequntur personam, quiere decir que los bienes mue-
bles siguen a la persona.'>

D. La jurisprudencia

En cuanto a la jurisprudencia, la regla es que las 'decisiones de la
Corte Internacional de Justicia son Gnicamente aph.cables a las par-
tes en litigio y sélo para el asunto que ha sido decndldq; por su parte,
las decisiones internas de tribunales locales no son consideradas como
fuente del derecho internacional, por la razén de. que ql poder :]l.ldl-
cial de los Estados no es el encargado de las relaciones internaciona-

les de los mismos.

E. La doctrina

La doctrina es igualmente conside;a@a como una fuente dgl derecho
internacional, por provenir de indwn'dpos de paises tan le(?I"SOS en
sus culturas, tradiciones legales, posiciones politicas, situacion efco-
némica, etcétera, significan una multiplicidad de opiniones c}ue re-
cuentemente son encontradas; sin embargo, es evidente que las opi-

IS PEREZNIETO CASTRO. Leonel, op. cit., p. 20.
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niones doctrinales no pueden ser obligatorias para el juzgador inter-
nacional y no pueden tampoco ser la base para fundamentar una re-
solucion internacional.

5. Clasificacion de los tratados

Por su contenido. Los tratados pueden ser econémicos, politicos,
culturales, comerciales, tecnol6gicos (pudiendo converger en un mis-
mo tratado dos o mads caracteristicas).

Por el niumero de Estados partes. Bilaterales o multilaterales.

Por el tiempo de su vigencia. Los tratados se dividen en tratados
ley y tratados-contrato, los primeros son aquellos que tienen una vi-
gencia indefinida crean una reglamentacién juridica permanentemente
obligatoria; los tratados contrato por su parte, crean una obligacién
Juridica que se extingue con su cumplimiento.

Los tratados también pueden ser clasificados, desde el punto de
vista de su aplicacién, en ejecutables (self-executing); y tratados no
ejecutables (no self-executing).

Los tratados que son ejecutables por si mismos, son aquellos que
son susceptibles de una aplicacion inmediata, sin un acto legislativo
posterior; se habla de autoejecutividad cuando la disposicién ha sido
redactada de tal forma que de ella surge una regla que los tribunales
Judiciales internos pueden aplicar en un caso dado. De esta forma una
disposicién es ejecutable por si misma cuando esa ha sido la intencién
de los Estados parte, es decir, cuando los Estados han tenido la inten-
cién de conceder un derecho definido y exigible por el individuo que
solicita ante el juez la aplicacién de esa norma a su favor.!6

Una norma ejecutiva es la cldusula de la nacién més favorecida,
ya que sus beneficios pueden ser invocados por una persona natural
0 juridica de la nacionalidad del Estado que haya convenido la cldu-
sula; otras, son los instrumentos relativos a derechos humanos.

En cambio, los tratados no ejecutables requieren de un desarrollo
legislativo posterior; hay a menudo disposiciones programéticas que
no pueden ser ejecutadas sin una accién legislativa del Estado, care-
cen de exigibilidad inmediata por la ausencia de normas internas o

'® ORTIZ AHLF, Loretta, Derecho internacional piblico, Ed. Harla, 2a. ed., México,
1993, p. 41.
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de otras medidas complementarias del Estado, a estas normas se
les denomina non self-executing.!”

6. Entrada en vigor de los tratados

La entrada en vigor de un tratado marca el momento en que el mis-
mo adquiere fuerza obligatoria. Esta entrada en vigor, que en los
tratados bilaterales suele coincidir con el acto que expresa el consen-
timiento definitivo de los Estados en obligarse por el tratado, tam-
bién puede manifestarse en los tratados multilaterales a través de
hechos condicionantes, libremente determinados por las partes, tales
como una fecha fijada, un cierto nimero de ratificaciones o adhesio-
nes, u otra circunstancia convencionalmente establecida; ahora bien,
segtin lo dispuesto en el articulo 24 de la Convenci6n de Viena debe
entenderse:

1. Un tratado entrard en vigor de la manera y en la fecha que en
él se disponga o que acuerden los Estados negociadores.

2. A falta de tal disposicién o acuerdo, el tratadq eqtraré en vigor
tan pronto como haya constancia del consentimiento de todos
los Estados negociadores en obligarse por el tratado.

3. Cuando el consentimiento de un Estado en obligarse por un
tratado se haga constar en una fecha po§terior alade .la entra-
da en vigor de dicho tratado, estara en vigor con rglacnén aese
Estado en dicha fecha, a menos que el tratado disponga otra
cosa. —

4. Las disposiciones de un tratado que regulen la autenticacion
de su texto, la constancia del consentimiento de los Estados en
obligarse por el tratado, la manera o la fecha dp su entrada en
vigor, las reservas, las funciones del depositario y otras cues-
tiones que se susciten necesariamente antes de la entrada en
vigor del tratado se aplicardn desde el momento de la aproba-

cidn de su texto.

El articulo 24 estipula, en su pérrafo lo., la regla general, es deci’ri
que el tratado entrard en Vigor, “de la manera y en la fecha que en €

17 ORTIZ ALF, Loretta, op. cit., p. 41.
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se disponga o que acuerden los Estados negociadores™. El parrafo
20. opera como regla supletoria y establece que, a falta de tales pre-
visiones convencionales, el tratado “entrard en vigor tan pronto como
haya constancia del consentimiento de todos los Estados negociado-
res en obligarse por el tratado”. Este parrafo enuncia también una
regla indiscutida. Para que un tratado entre en vigor respecto de un
Estado determinado, serdn necesarias dos condiciones acumulativas
sin prioridad entre ellas: que el tratado haya entrado en vigor confor-
me con sus propias disposiciones, y que dicho Estado exprese su
consentimiento definitivo en obligarse por el tratado, si el consenti-
miento es otorgado después de la entrada en vigor, el tratado entrara
en vigor para el Estado que presté el consentimiento en la fecha de
esta presentacion (parrafo 30.). La Convencién no lo dice, pero es
obvio que, si el consentimiento fue otorgado antes de la entrada en
vigor, habra que esperar que se produzca esta Gltima para que las dos
condiciones estén cumplidas.

El parrafo 40., que no figuraba en el proyecto de la CDI, tuvo su
origen en una enmienda briténica, tendiente a facililtar la aplicacién
del tratado, ya que, como lo sefialara el delegado del Reino Unido,
“se admite generalmente que, desde el momento de la adopcién del
texto de un tratado, ciertas disposiciones tienen efectos juridicos que
son tacitamente aceptados por los paises interesados aunque el trata-
do no se encuentre formalmente en vigor”. Surge de la légica y la
raz6n que un tratado jamds podria entrar en vigor si ciertas dispo-
siciones destinadas precisamente a provocar esa entrada en vigor no
comenzaran a ser aplicadas antes de ella.

7. La teoria individualista y la teoria monista que explican las
relaciones del derecho internacional con el interno

El campo estructural de los tratados internacionales de manera in-
equivoca, conduce al estudio que guardan con el derecho internacio-
nal y también con el derecho doméstico, lo que en si mismo conlleva
una dualidad juridica, pues un tratado internacional tiene por asi de-
cirlo de alguna manera dos caras.'®

' 'WALSS AURIOLES, Rodolfo, op. cit., p. 96.
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Por tanto, es conveniente a continuacién expresar las directrices
en que se sustentan dos de las teorias mds ampliamente aceptadas,
que explican la relacién entre el derecho interno y el derecho inter-
nacional.

A. Teoria dualista

En el dualismo se entiende que el derecho internacional y el derecho
nacional pertenecen a un sistema juridico totalmente distinto, inde-
pendiente y separado. Triepel, Anzilotti y Oppenheim representan al
dualismo."®

Esta tesis sostiene que tanto el derecho nacional de cada pais, asi
como el derecho extranacional constituyen dos érdenes juridicos di-
ferentes, que regulan cuestiones disimbolas, pues en tanto el dere-
cho interno tiene como fuente principal a la ley que es producto de la
voluntad unilateral de un legislador; el derecho internacional tiene
como eje principal de su produccién a los tratados mismos; que el
derecho interno regula relaciones entre sujetos sometidos a la volun-
tad soberana del Estado, mientras que en el derecho internacional se
regulan relaciones entre sujetos idénticamente iguales; en el derecho
nacional los sujetos estdn sometidos a la potestad de los tribunales,
quienes tienen imperio para aplicar la ley aun por medio de la fuer-
za; en tanto que en el derecho externo, la jurisdiccion de la Corte
Internacional de Justicia deriva de la voluntad expresa de las partes
en conflicto y no existen 6rganos que puedan imponer una solucion
por medio de la coaccion; finalmente, esta teoria explica que am-
bos derechos tienen diferentes dmbitos de aplicacion, pues en tanto
uno de ellos se encuentra destinado y circunscrito dentro de un terri-
torio determinado que las emite, las reglas de derecho internacional
tienen una validez que no se limita al territorio de un Estado. Asi
también, en el derecho nacional se aplica la ley por medio de la fuer-
za, en cambio en el derecho internacional, se aplica con base en el
compromiso entre las naciones.

19 SUNG CHO, Key, Derecho internacional, Ed. Belgrano, Argentina, 1997, p. 57.
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B. Teoria monista

Quienes sustentan los principios de esta doctrina niegan firmemente
que exista la dualidad de érdenes juridicos distintos y sostienen que
en realidad existe un orden juridico tnico en el cual conviven las
normas del derecho internacional y las internas; sin embargo, esta
teoria también abarca dos corrientes. Existe el pensamiento de que
subsiste una supremacia de las normas internacionales sobre las in-
ternas (monista internacionalista) y también quienes promueven la
primacia del derecho local sobre el internacional (monista naciona-
lista). La critica mds desarrollada la ofrece Hans Kelsen, quien afir-
ma que el derecho internacional y el derecho nacional no pueden ser
sistemas normativos independientes.

La base principal de los sostenedores de la postura monista (P.
Zorn, A. Zomn y Kaufman), afirma que el derecho internacional al
igual que el derecho nacional es la norma que deriva del Estado so-
berano, aunque se diferencia del derecho internacional en que éste
estd destinado a regular las relaciones exteriores del Estado.20

En cuanto a la adopcién de una u otra teoria por el sistema juridico
mexicano, vinculado al tema del derecho internacional, existen pun-
tos de vista en uno y en otro sentido.?! Asi, Felipe Tena Ramirez
apunta lo siguiente:

“Con la reforma de 1934 se adopta la tesis monista dando primacia al dere-

cho interno y agrega que se hizo sufrir a nuestra evolucién juridica un re-
troceso manifiesto”.

También, en cuanto a este aspecto, Loretta Ortiz Ahlf sefiala:

“Pueden afirmarse que la posicién adoptada por nuestro articulo 133 cons-
titucional es en realidad la del dualismo, ya que el derecho internacional
requiere, conforme a nuestro sistema, de un acto de incorporacién; de se-
guirse la tesis monista no se requeriria acto de incorporacién alguno, por
formar ambas normas parte de un mismo sistema juridico”.

2

=4

SUNG CHo, Key, op. cit., p. 59.
! ORTIZ AHLF, Loretta, op. cit., p. 9.
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Al respecto, Ariel Alberto Rojas Caballero, expresa:

“La Constitucién mexicana adopta la teoria monista internacionalista, esto
es que se adopta una fuente del derecho internacional (los tratados) condi-
cionando su vigencia a su adecuacién con la Ley Fundamental”

III. EL DERECHO NACIONAL

1. Requisitos de incorporacion de los tratados en el derecho
interno

Ahora bien, dentro del 4mbito interno, cudles son !os requisitos que
deben ser satisfechos, para que un tratado internacional venga a for-
mar parte de nuestra normatividad interr_la, éste es un punto impor-
tante, sobre todo, tomando en consideracién que el articulo 133 de.la
Constitucién federal (cuyo estudio nos ocupard mas adelange’), dis-

one: “...Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y todos los tratados que estén'de acuerdo con lfl mis-
ma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica,
con aprobacién del Senado, seréq la Ley Suprema d_e toda la
Uni6n...”, entonces, €s un punto que interesa dejar e.sclarec1do, cOmo
es que un tratado se incorpora en .la legislacién nacional, 0 lo que es
lo mismo, qué requisitos se necesitan p:a que un tratado internacio-

vierta en ley suprema nacional. _

nalLS:s(;cr):liculos dela )éonls)titucién federal que estgblecen las exigen-
cias necesarias, para que un tratado puegla ser abrigado como norma
dentro del territorio mexicano son los siguientes:

1. Articulo 76, establece que son facultades excl}lsiva!s del Senado: bI
Analizar la politica exterior desarrollada por el ejecu}lvg federal con mi?g
en los informes anuales que el Presidente de la Repiiblica y el Seclre tr; _
del despacho correspondiente rindan al Congrgso; ademds aproblar' 0s w
tados internacionales y convenciones diplomaticas que celebre el ejecu

de la Uni6n...”.

“La recepcién del derecho internacional en Mé-

% RolAs CARALLERQ AticL O REHD, Centro Universitario México,

xico y su jerarqufa normativa”, Revista Juridica Responsa,
Universidad Marista, afio 1, ndm. 5, mayo de 1996.
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II. El precepto 89 establece las facultades y obligaciones del Presidente de
la Republica, entre las que destacan: *...Dirigir la politica exterior y cele-
brar tratados internacionales, sometiéndolos a la aprobacién del senado. ..”.
III. El articulo 15 constitucional también dispone que no se autoriza la
celebracion de tratados para la extradicién de reos politicos, ni para la de
aquellos delincuentes del orden comin que hayan tenido en el pais don-
de cometieron el delito, la condicién de esclavos ni de convenios o tratados
en virtud de los que se alteren las garantias y derechos establecidos por esta
Constitucién para el hombre y el ciudadano (prohibicién para la celebra-
¢16n de un tratado).

De esta suerte, tenemos que los requisitos para que un tratado pueda
incorporarse a la legislacién nacional, es necesario que sea celebra-
do por el Presidente de la Repiiblica, pues es quien tiene la facultad
de celebrar los tratados internacionales, que deberan ser sometidos a
la aprobacién del senado; aqui, cabria hacer una reflexién, puesto
que la actividad que desarrolla el Presidente de la Repiiblica no es
facultativa sino obligatoria, a diferencia de la que emprende el Sena-
do de la Repiblica como ente revisor del tratado, cuenta con una
prerrogativa pero no con la obligacion de aprobar el tratado.

Esto se comprende porque el Presidente de la Republica, como
representante del Estado mexicano (puesto que ninguno de los titu-
lares o de los miembros de los otros dos poderes ostentan esta repre-
sentacion), tiene la obligacién de celebrar los tratados internaciona-
les, aunque, como ya se ha visto, conforme a los postulados de la
Convencién de Viena, también pueden agotarla los ministros de rela-
ciones exteriores, los jefes de una misi6n diplomatica y aun, los re-
presentantes acreditados por los Estados ante una conferencia inter-
nacional o una organizacién de la misma indole.

Sin embargo, creo que, precisamente por la razén misma de los
tratados que no pueden atentar ni ser violatorios del derecho interno
de los Estados, como tal conducta se encuentra prevista en la Cons-
titucion federal, luego, se entiende que debe ser el Presidente de la
Republica quien solemnice con su firma la celebracién de un tratado
internacional.

Caso aparte es la facultad del senado, el cual si cuenta con una
verdadera prerrogativa, pues inclusive bien podria oponerse a la apro-
bacién del tratado, no obstante que el titular del ejecutivo federal ya
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lo hubiera celebrado, lo que pone de relieve que el senado cuenta con
una facultad discrecional pues no puede ser considerada como una
obligacién, porque pensar de esta manera equivaldria a sostener como
una férmula indisoluble, que tan luego el presidente celebrara un
tratado el senado tendria la obligacién de aprobarlo.

Finalmente, el articulo 15 constitucional establece en forma clara
la prohibicion para celebrar tratados para la extradici6n de reos poli-
ticos; razén por la cual alguna convencién que se suscribiera con esa
finalidad, es 16gico que no pudiera surtir ningin efecto por adolecer,
en este caso, de una finalidad licita del tratado como lo es permitir la
extraccion de reos politicos, asi como tampoco se permite la celebra-
cién de convenios en donde se alteren las garantias establecidas por
la Constitucién, lo que se justifica en razén de que no podria permi-
tirse que a través de un convenio internacional se rompiera con el
Estado de Derecho que condujera al fracaso juridico de la propia
Norma Fundamental. .

De este modo, una vez cubiertos los requisitos anteriores se abriga
la idea de que un tratado que sea celebrado por el Presiden.te. fie la
Republica, aprobado por el Senado, que no sea para la extradicion de
reos politicos y tampoco altere el orden constitucional, quqda claro
que estarfamos en presencia de un pacto perfectamente valido para
ser incorporado a nuestro derecho interno. .

También es importante sefialar, que un requisito para la obligato-
riedad de los tratados en el territorio nacional, es el dispuesto en el
articulo 40. de la Ley sobre Celebracién de Tratados (publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 2 d_e enero de 1992) que _estai
blece que “los tratados para ser obligatorios en el territorio naqlon;
deberan haber sido publicados previamente en el Diario 0ﬁc_qu (ei
la Federacién”, lo que se traduce en que para lg Plena opcrat}vnda
del tratado, una vez celebrado y aprobado, también debe publicarse.

2. Las fuentes del derecho nacional

En la consecucién del fin propuesto, ta! y como lo !nc1mqs de r:ltanz
ra precedente con el derecho internacional, también es impo anh
ahora avocarnos a la centralizacién de algunos aspectos del derec do
nacional, como en el caso de sus fuentes, es decir, el lugar enfdon a?
se origina la ley; tradicionalmente se divide a las fuentes en form
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les, reales e histéricas. Por fuentes formales, entendemos el proceso
de creacion de las normas; por fuentes reales a los factores y elemen-
tos que determinan el contenido de tales normas; en tanto que el
concepto de histéricas, se aplica a los documentos que encierran
el texto de una ley o conjunto de leyes que estuvieron vigentes en el
pasado.

De acuerdo con una opinién mayoritaria las fuentes formales del
derecho son la legislacion, la costumbre y la jurisprudencia.

A. La legislacion

En los paises cuya tradicién se orienta por el derecho escrito, la le-
gislacion es la fuente mds importante que nutre a este tipo de fuen-
tes, que podria definirse como el proceso por medio del cual uno o
varios 6rganos del Estado formulan y promulgan determinadas re-
glas juridicas de observancia general a las que se da el nombre espe-
cifico de leyes.

En opinién de Eduardo Garcia Mdynez, no es la ley, sino el proce-
so legislativo lo que tendria que aceptarse como la fuente del dere-
cho, pues alude que valiéndose de la metéfora de Du pasquier, “as{
como la fuente de un rio no es el agua que brota del manantial, sino
el manantial mismo”, la ley no representa el origen, sino el resultado
de la actividad legislativa”.23

El proceso de creacién de la ley en nuestro pais abarca los si-
guientes periodos:

a) Iniciativa. Que es el acto mediante el cual determinados 6rga-
nos del Estado someten a la consideracién del Congreso un
proyecto de ley; el derecho de iniciar leyes segtin el articu-
lo 71 de la Constitucién federal, compete al Presidente de la
Repiiblica, a los diputados y a los senadores del Congreso de
la Unidn y a las legislaturas de los estados.

b) Discusion. Es el acto por el cual las camaras deliberan acerca
de las iniciativas a fin de determinar si deben o no ser aproba-

2 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al estudio del derecho. Porria, México,
2000, p. 52.
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das, todo proyecto de ley o decreto, cuya resolucién no sea
exclusiva de alguna de las cdmaras, se discutir4 sucesivamen-
te en ambas, observandose el reglamento de debates.

¢) Aprobacion. Es el acto mediante el cual las cdmaras aceptan
un proyecto de ley, la aprobacién puede ser parcial o total.

d) Sancion. Con este nombre se designa a la aceptacién de una
iniciativa por el poder ejecutivo, ésta es posterior a la aproba-
cién por ambas camaras. El Presidente de la Repiblica puede
negar su sancion a un proyecto de ley (derecho de veto).

¢) Publicacion. Es el acto por el cual la ley ya aprobada y sancio-
nada se da a conocer a quienes deben cumplirla, la publica-
cion se hace en el Diario Oficial de la Federacion, o también
en las gacetas o diarios oficiales de los estados, en donde se
publican las leyes de caricter local.

B. La costumbre como fuente del derecho

Por ella debemos entender un uso implantado en una colectividad y
considerado por ésta como juridicamente obligatorio, es el derecho
que nace consuetudinariamente; de acuerdo con la teoria romano-
canénica, la costumbre tiene dos elementos, uno objetivo y otro sub-
jetivo. El primero es la préctica suficientemente prolongada -de’u_n
determinado proceder; el subjetivo es la idea de que e} uso es juridi-
camente obligatorio y debe por tanto aplicarse. Los individuos que
forman las comunidades sociales desarrollan ciertas ac@ividades que
les procuran sus medios de subsistencia; la manera reiterada con;?
llevan a cabo sus actividades especificas constituye la costumbre.

C. La jurisprudencia

La palabra equivale en un primer momento o'pu’ec.ie conceptuarse
como ciencia del derecho o teoria del orden Jpn(_ixgo positivo; en
otro, se puede definir, como el conjunto de principios y doctrinas
contenidas en las decisiones de los tribungles jurisdiccionales, quie-
nes por disposicién de la ley pueden emitirla.

2 PEREZNIETO CASTRO, Leonel, op. cit., p. 16.
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En nuestro derecho la jurisprudencia de la Suprema Corte de Jus-
ticia (resoluciones emitidas en el nimero de cinco sin otra en contra-
rio), adquiere el cardcter de obligatoria para la propia Corte, la del
Pleno para las Salas y la de éstas, para los Tribunales Colegiados y
Unitarios de Circuito, Juzgados de Distrito, Tribunales Militares
y Judiciales del orden comun de los estados, Distrito Federal y Tri-
bunales Administrativos y del Trabajo locales y federales; segin lo
dispuesto por el articulo 192 de la Ley de Amparo.

Asi también, la jurisprudencia emitida por los Tribunales Cole-
giados de Circuito, es obligatoria para los Tribunales Unitarios de
Circuito, Juzgados de Distrito, Tribunales Militares y Judiciales del
orden comiin de los estados, Distrito Federal y Tribunales Adminis-
trativos y del Trabajo locales y federales, que funcionen dentro de su
circunscripeion territorial; segun lo prevé el articulo 193 de la ley de
la materia. “La jurisprudencia si es una fuente material del derecho
en México, tanto por llenar las particularidades técnicas que caracte-
rizan a dichas fuentes, como por contar con los atributos de genera-
lidad, impersonalidad, abstraccién y obligatoriedad, en su aspecto
de interpretacién de la ley”.?

3. La estructura organica de las normas en
el derecho mexicano

Los preceptos que pertenecen a un mismo sistema juridico pueden ser
del mismo o diverso rango, en la primera hipétesis hay una relacién de
coordinacién y en la segunda un nexo de supra o subordinacién.
Segin la opinién de Garcia Mdynez, en todo sistema de derecho
existe un orden jerdrquico que se compone de los siguientes grados:

1. Normas constitucionales.
2. Normas ordinarias.

3. Normas reglamentarias.
4. Normas individualizadas.

% GONGORA PIMENTEL, Genaro David, Introduccién al estudio del juicio de amparo,
Pornia, 7a. ed., México, 1999, p. 611.
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Segun dicho autor, el problema de la ordenaci6n jerdrquica real-
mente se complica, cuando el sistema corresponde a un Estado del
tipo federal, el articulo de la ley fundamental que establece el orden
normativo en nuestro derecho, es el articulo 133 constitucional, en
opinién del jurista en comento, se encuentra integrado por:

1. La Constitucién federal.
2. Las leyes federales y los tratados internacionales, que tienen

exactamente el mismo rango.
3. El derecho local.

En su concepto, el orden jerdrquico se puede resumir de la siguiente
manera:

Derecho federal
1. Constitucion federal.
2. Leyes federales y tratados.

Derecho local

1. Leyes ordinarias.
(Constituciones locales y leyes ordinarias).

2. Leyes reglamentarias.
(Leyes reglamentarias y leyes municipales).

3. Normas individualizadas.
(Normas individualizadas privadas tales como contratos y los
testamentos; y normas individualizadas piblicas, verbigracia,
sentencias judiciales, concesiones; los tratados internaciona-
les también constituyen normas individualizadas de cardcter

puablico).?®

En opinién de Jorge Carpizo, la Constitucién se encuentra en pri-
mer grado, es decir, en el grado mds alto de.la p.ira’m.nde juridica. En
el segundo grado se encuentran las leyes constitucionales (que son
aquellas que en opinién de Mario de la Cueva, son la Constitu-
cién misma que se amplia, que se ramifica que crece; en cambio

%6 GARCiA MAYNEZ, Eduardo, op. cit., p. 88.






