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“Me enorgullezco de ser lo que soy, esto es:
un hombre que antes de imponer sacrificios a los demas se los impone a si mismo,

v que antes de llamar a la disciplina a los demas se somete a esa disciplina”.

Benito Amilcare Andrea Mussolini
(1883-1945)
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Introduccién

INTRODUCCION

El verdadero objetivo de la presente tesis, es la de conciliar al Derecho Constitucional y al Derecho
Internacional en virtud de que, desde la existencia de la segunda, estas se han visto confrontadas mas
que nada en la aplicacion de los tratados internacionales dentro de la jurisdiccion de un Estado. A lo
cual, hasta ahora persiste la incognita de en qué momento se aplica un tratado internacional en un
asunto, 0 por qué una sentencia u opinién consultiva que emite la Corte Internacional de Justicia en la
que se determina la responsabilidad al Estado demandado debe de cumplirse dentro del mismo, o el por
que las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos no se considera una cuarta
instancia, mucho menos el momento en el que empieza a tener vigencia un tratado, a pesar de la vasta
doctrina existente hasta ahora.*

Practicamente el gran vacio legal, no solo en México sino en todo sistema juridico existente en el
mundo, se encuentra en la imposibilidad de encontrar la completa armonia entre un régimen externo
(como lo es el sistema juridico internacional, o entre los Estados Parte de un tratado) y el régimen
juridico interno de una Nacion (las normas vigentes que decretan los 6rganos competentes de legislar y
reglamentar, asi como de juzgar los actos concretos).

Desde éste punto de vista, el gran problema se centra en el momento en el que el tratado “vulnera”,
“restringe”, “exenta” o “pretende invadir” la jurisdiccion de una norma interna, utilizando la fuerza que
el titular del Poder Ejecutivo Nacional® le da al firmar un tratado. La presion politica y diplomatica que
las otros Estados Parte ejercen sobre una sola es casi invencible en virtud de que hay una figura juridica
de Derecho Internacional denominada compromis (compromiso, en francés), que significa que la
Nacion Parte en un tratado se compromete a cumplir y hacer cumplir lo que se ha pactado (muy similar
a las clausulas de un contrato civil o mercantil, pero con una fuerza similar a la coactiva de un Estado).

El compromis colisiona con otra figura muy usada en la Ciencia Politica y el Derecho Constitucional
que es la soberania. La soberania es comunmente confundida con los principios de independencia o
libertad® porque este elemento es fundamental para que una Nacién pueda existir como tal, o que la
poblacidn residente en una region determinada (atn sin compartir la misma cultura) pueda constituirse
como pais y regirse conforme a las normas que establezca la misma.

Ante esto hay un escenario todavia peor, mas relacionado con el campo del Derecho, el cual se refiere a
las sentencias”. Las sentencias son normas juridicas aplicadas al hecho en concreto y con vigencia hasta
el momento en el que todas las clausulas resolutivas sean ejecutadas. Las sentencias de tribunales
internacionales también constituyen un problema porque, segln las teorias constitucionales que mas
adelante voy a referir, estas “invaden” la competencia de los 6rganos jurisdiccionales internos.

De las sentencias, tanto internas como internacionales, surgen los criterios juridicos de aplicacion® los
cuales ofrecen razonamientos basados principalmente en sentencias emitidas en el pasado para resolver

! Asi como los enunciados en el pérrafo, hay més ejemplos en los que cabe la incertidumbre por la que los tratados
internacionales no son aplicables en muchos casos.

2 El término Poder Ejecutivo Nacional se utiliza para generalizar, ya que debemos recordar que hay diferentes formas de
gobierno, lo cual se explicara en el primer Capitulo en el tema de Estado y Derecho.

¥ Algo que se explicara mas a fondo en el primer Capitulo.

* Algo que se explicara hasta el segundo Capitulo.

® Llamados en México como jurisprudencia (en caso de que sea el Poder Judicial federal el que la emita) o interpretaciones,
y en el sistema juridico internacional como opiniones consultivas.
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cuestiones juridicas del presente. Estos criterios pueden encontrarse tanto en el régimen interno como
en el externo, y entre las dos, lo cual explica el sombrio escenario.

El problema en el que se hace mas énfasis es en éste contexto, ya que los criterios juridicos de
aplicacion emitidos de organismos internacionales (a diferencia de los tratados) es que no son pactados
entre los Estados Parte, sino que derivan de tratados internacionales firmados con anterioridad, e
impuestas por el mismo organismo internacional con el carécter de vinculante®. Luego entonces,
manifiestan la obligacion a los mismos Estados Parte de obedecerlos sin que el organismo internacional
emisor pueda ejercer fuerza coactiva que no sea la presion politica y diplomatica que las Naciones han
usado para firmar un tratado.

Los criterios juridicos de aplicacion que emiten los organismos internos no tienen ningdn problema, ya
que es una atribucién que solamente algunas autoridades tienen. Incluso, esa atribucion es ejercida para
la jurisdiccion que le compete al organismo interno y tiene sus efectos dentro de la region a la que le
compete actuar, y si llegaren a chocar dichos criterios la autoridad nacional es la que resuelve dicha
cuestion. Totalmente contrario a los criterios juridicos de aplicacion que emiten los organismos
internacionales, ya que estos pueden ser contrarios a los criterios internos e, incluso, ser objeto de
debate dentro o fuera de una Nacion, lo cual puede originar problemas de caracter diplomatico.

Por estas razones y las que mas adelante se describiran a lo largo de la tesis, es solo “el
redescubrimiento” de una parte del mundo juridico totalmente descubierta pero al mismo tiempo
incierta’. Muchos abogados juristas (entre los que destacan Hans Kelsen, Mattias Herdegen y Héctor
Gonzélez Uribe) se han encargado de interpretar este tema en virtud del pensamiento politico y juridico
que ellos han preferido, dando la pauta de dividir un tema en toda una doctrina completamente
fraccionada.

A lo que se hace referencia en esta tesis es ése fragmento del mundo juridico. De seguirse las ideas
planteadas, el abogado en un futuro podra determinar en qué lugar y en qué momento debe ceder un
tratado, y en qué momento una norma interna.

Seguramente muchos se estaran preguntando sobre la duda de en qué tratados me estaré enfocando en
esta tesis, si sera de temas de derechos humanos, penal internacional, comercio exterior, civil, etc. Ante
esto, la respuesta es y sera: todos los tratados estaran involucrados en la presente tesis. Esto porque los
tratados pertenecen a otro régimen juridico totalmente extrafio al nuestro.

Actualmente el sistema juridico internacional es una combinacion de los principales sistemas juridicos
existentes en el mundo: Sistema de Derecho Romano, Sistema Anglosajon (Common Law), Sistema
Fundamentalista o Religioso, Sistema Socialista, y Sistema Mixto. A nuestro pais, por tradicion
histdrica gracias a los espafioles y franceses, obedece al primero antes mencionado, combinado con el
sistema anglosajon estadounidense vy la herencia de los habitantes originarios®.

® Hay que hacer una diferencia entre la palabra vinculante y coactiva. La coercion se refiere a un precedente aprobado que el
Estado puede hacer valer, incluso con el uso de la fuerza piblica el mandato ordenado en la norma juridica. Si un Estado u
organismo no estd facultado para ejercer el uso de la fuerza publica, es un mandato vinculante. Y el vinculo es una
prerrogativa que es suprema a nuestra razén, ya que atn no sabemos explicar cientificamente el por qué existe y el por qué
hay que acatarlo.

" Se ocupa esta palabra porque, aun con las interpretaciones de la autoridad y con los pensamientos de juristas, no se ha
llegado a un acuerdo de qué es lo que se va a aplicar.

® Hay que recordar que de 1521 a 1821 el territorio mexicano fue parte integrante de la Corona Espafiola, Recién
independiente la Nacién Mexicana, se acoplo a la Constitucion Estadounidense de 1791. Incluso tuvo mayor fuerza en 1848

b
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El sistema juridico que rige a los tratados es perteneciente a un sistema juridico propio, con principios,
naturaleza, efectos y prerrogativas propias de todo sistema juridico. Por esa razon se deben estudiar
todos juntos en una sola doctrina.

Cabe destacar que, a pesar del argumento del parrafo anterior, los tratados internacionales en materia
econdmica deben de estudiarse con cierta distancia porque, aunque también surgen de la misma
manera, con los mismos objetivos, misma naturaleza y mismos resultados, tienen figuras juridicas
totalmente ajenas a otro tipo de tratados’, lo cual se concluye que deben compararse y tratar de
equiparar las caracteristicas que se encuentren similares.

De ahi que el titulo de la tesis se denomine “Aplicacion de tratados internacionales en el régimen
interno” porque, de la palabra aplicacion, se entiende que en este proyecto no se revisa a fondo cual es
su naturaleza juridica, ni sus caracteristicas, sino que se estudia cudles son sus efectos, sus
derivaciones, su relacion con los regimenes internos de cada Nacién vy, al final del proyecto, entrego
una idea del cdmo convertir la presion politica y diplomatica en una fuerza similar a la coercion, sin
que el sistema internacional intervenga en la soberania y facultad de decision de las Naciones ni
tampoco el vinculo que crea el compromis en la firma de un tratado.

después de la toma del Castillo de Chapultepec, y de 1862 a 1865 fuimos un protectorado, justo después de la Intervencién
Francesa. Antes del afio 1521 cada Nacion radicada en el territorio mexicano tenia su propio sistema juridico gracias a sus
tradiciones, costumbres e idiosincrasia.

® Por ésta raz6n hay dos leyes sobre aprobacion de tratados internacionales, pero esto lo veremos hasta el tercer Capitulo.

c



Definiciones y naturaleza juridica

CAPITULO I

DEFINICIONES Y NATURALEZA JURIDICA

Para tener claro el presente tema, primero debemos partir de ciertas acepciones que usaremos a lo largo
de la tesis.

Se han ordenado de esta forma:
1. Constitucion
2. Estado y Derecho
3. Tratados internacionales

Dicho lugar es simplemente por una sola causa: el orden en el que van surgiendo cada uno de las
figuras juridicas presentes en la prelacion. El presente capitulo va de lo general a lo particular, o sea de
la Constitucion al tratado internacional. Es necesario mencionar al Estado y al Derecho porque estos
son los que provocan la utilidad del tratado.

Primero trataremos a la Constitucion, ya que esta figura es la que origina a todas las instituciones
creadas por el Derecho y manipuladas por el Estado. Después de concebir a la Constitucion, veremos al
Estado y al Derecho creados por la misma Constitucién como un duo inquebrantable. Finalmente,
cuando las instituciones derivadas del Estado y del Derecho hayan surgido y se encuentren en
condiciones para poder funcionar, empezaremos a ver al tratado internacional como necesidad de las
Naciones para consensuar con otras.
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1.1.- CONSTITUCION

A lo largo de la historia han existido infinidad de naciones, las cuales se han formado por diversos
supuestos: organizacion de los habitantes de una regién determinada, golpes de Estado, determinacion
de organismos internacionales, etc. Todas estas conservaron un nexo en comun al igual que las
actuales: las reglas basicas de organizacion de los ciudadanos y del Estado.

Sin embargo, en Occidente se dio un movimiento constitucionalista en el cual imperaba un solo
mandato: que una Constitucion necesariamente debe ser escrita, la cual respete los derechos inherentes
al hombre y al ciudadano, y asi mismo establezca la forma de organizacion del Estado. En Oriente hay
un significado diferente al de Constitucion, definicién que se tiene desde la antigliedad, el cual refiere
mas a la creacion divina del Estado.

Tanto una como otra, son simplemente lo mismo: reglas basicas de organizacion. Para fundamentar tal
postura hay que referirse a varios tratadistas que han manifestado su postura en su tiempo para definir
lo que es la Constitucion.

Antes que nada, ;de donde viene la palabra “constitucion”?, ésta palabra seglin el Diccionario de la
Real Academia Espafiola de la Lengua, significa: accion y efecto de constituir; esencia y calidades de
una cosa que la constituyen como es y la diferencian de las demas; forma o sistema de gobierno que
tiene cada Estado; cada una de las ordenanzas o estatutos con que se gobernaba una corporacion; estado
actual y circunstancias de una determinada colectividad; naturaleza y relacion de los sistemas y
aparatos organicos, cuyas funciones determinan el grado de fuerzas y vitalidad de cada individuo; ley
fundamental de un Estado que define el régimen basico de los derechos y libertades de los ciudadanos
y los poderes e instituciones de la organizacién politica; y en el derecho romano, ley que establecia el
principe.

Diversos tratadistas, ya sea politdlogos, abogados, economistas, etc., han elaborado su concepcién de
Constitucion, pero solamente abordaré los mas trascendentales:

Es el resultado de la suma de los factores reales de poder, de modo que
existen dos tipos de Constitucion: la real y la formal, la primera es efectiva
porque corresponde a la expresion de los factores reales de poder, mientras
que la segunda es simplemente una hoja de papel.

Ferdinand Lasalle

Son las decisiones politicas fundamentales de un Estado, debido a la

Carl Schmitt s .
conveniencia de que se ubiquen en el documento legal supremo.

Son las condiciones impuestas por el pueblo en la Constitucion y, por tanto,
Jorge Carpizo irreformables en su texto, salvo la voluntad expresa del propio pueblo en
forma directa y no por medio de representantes populares.

Tiene dos sentidos: el l6gico-juridico y el juridico-positivo; el primero es la
norma fundamental o hipdtesis basica, la cual no es creada conforme a un
procedimiento juridico y, por tanto, no es una norma positiva debido a que
nadie la ha regulado ya que no es producto de una estructura juridica, sino
solo es un supuesto basico; y la segunda parte de la idea de que en esa
norma fundamental descansa todo el sistema juridico.

Hans Kelsen

Es la ley orgénica y fundamental de una nacion o Estado, la cual puede ser
Duncan Black escrita 0 no escrita, estableciendo el caracter y la concepcion de su
gobierno, sentando los principios basicos a los cuales su vida interna ha de
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conformarse, organizando el gobierno, regulando, distribuyendo vy
limitando las funciones de sus diferentes departamentos, y prescribiendo la
extension y manera de ejercer los poderes soberanos.

Es el ser de cada sociedad y la cultura social, que son las formas de
Karl Loewenstein conducta reconocidas, los principios politicos en que basa toda comunidad
politica y que se formaliza en una Constitucion escrita.

Es la via por donde el poder politico se convierte en institucion estatal, pues
comprueba la existencia del Estado como soporte abstracto del poder. La
base de esta teoria es la institucionalizacion del poder a través de la
Constitucion.

Auguste Burdeau

No es la Constitucion quien crea al pueblo, sino al contrario, es el pueblo el
Karl Marx que crea la Constitucion. La democracia debe ser por lo tanto, la esencia de
toda Constitucion.

Se entiende como mecanismo de control del poder y como ley suprema, en
Pedro de Vega la medida que es, a su vez, el mecanismo de organizacion de las
competencias y atribuciones de los diferentes drganos estatales.

Son las decisiones politicas fundamentales que definen el tipo de Estado y
forma de gobierno de un Estado, determinada por los factores reales de
poder en los que radica la soberania en ese momento, todos reunidos en un
cuerpo colegiado.

Miguel Covian

No es un instrumento de gobierno, sino un documento de soberania
popular, su contenido no se agota en lo politico, sino que se extiende

Carlos Sanchez también a lo social, cultural, econémico, etc. Su &mbito excede con mucho
Viamonte lo puramente gubernativo y sus normas son aplicables al orden de la vida
privada de los individuos, del modo que a las relaciones de éstos con el

Estado.

Es la accién soberana del pueblo que resulta en el pacto mediante el cual se
Cesar Garcia Ramirez | formaliza la estructura del Estado a partir de la convergencia de los
factores reales de poder y que contiene la forma de gobierno, la forma de

Bernardo Garcia Estado, el sistema de gobierno y las relaciones del Estado con los
Camino individuos, buscando siempre, como debe de ser, limitar al poder en aras de
la libertad.

Dichas aseveraciones dan lugar a palabras relacionadas entre si: crear, instaurar, organizar, fundar,
definir, en pocas palabras, el poder generar algo y manipularlo debidamente para que funcione bien.
Asi como se constituye una sociedad mercantil, un partido politico, una asociacion civil, cualquier
organismo internacional o nacional, publico o privado, simplemente las reglas internas de un hogar, asi
es como se constituye una nacion®.

Sin embargo, nos quedaremos con la definicion propuesta por Miguel Covian la cual ,desde un punto
de vista objetivo, es la mas adecuada pero cabe destacar que la consideraremos como incompleta por
diversas cuestiones que trataremos en el presente tema, por lo que tomaremos parte de las demas para
definir una postura adecuada para definir a la Constitucion.

Se orienta esa postura en virtud de que hay que hacer diferencia entre cada uno de los razonamientos
que realiza cada uno de los tratadistas. Muchos (especialmente en México) no definen a la Constitucion
sino solamente la describen, y tal descripcion es lo que toman como la comprobacion de su teoria, con

L El concepto de “nacion” se abordaré hasta el segundo tema del presente Capitulo.
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base en los principios que los constitucionalistas del siglo XVIII implantaron en la ciencia politica y
juridica en beneficio de intereses econdmicos. Peor si se empieza a hablar de Derecho Constitucional,
ya que muchas reflexiones sobre el tema caen en una simple interpretacion de la Constitucion
Mexicana de 1917 y no reflexionan sobre otras Constituciones para tratar de alcanzar un nexo comin y
asi alcanzar un resultado cientifico.

Para definir lo que es la Constitucion, se debe comenzar con su naturaleza juridica, la cual ha sido, es y
seguira siendo la misma:

“La Constitucion no tiene naturaleza juridica, pero tiene efectos juridicos”

Desde el punto de vista juridico, la definicion de Covian no menciona los efectos que tiene la
Constitucion, pero si menciona en muchas de sus obras la razén por la que no tiene naturaleza. Asume
esa postura porgque argumenta que no es creada por un ordenamiento juridico previo a él. Esto es, si no
tiene naturaleza juridica no debe de ser definido desde el punto de vista juridico. Esta acepcion es
puramente politica, asi que se le da un concepto y una naturaleza puramente politica. Sin embargo, el
simple hecho de que la Constitucion tiene efectos juridicos, debe de mostrarse un apartado en el que se
mencione tal cuestion en la definicién de Constitucion.

Si una Constitucion es creada, obedece las ideas de los detentadores del poder politico® existentes en un
momento determinado. Por el contrario, si una Constitucion es reformada, es una nueva ideologia que
estd manifestdndose en el mundo juridico en virtud de que algunos principios fundamentales
registrados en el texto original han quedado juridicamente inaplicables para el momento que estamos
viviendo. La Constitucion refleja la idiosincrasia y teleologia de los detentadores del poder politico en
un momento determinado, en un espacio determinado, asi como los motivos por los cuales los mismos
definen el contenido de su organizacién politica.

Hay que equiparar la Constitucion de una nacion con el codigo genético de un ser vivo. Si el cédigo
genético cambia de estructura, necesariamente debe de cambiar el 6rgano o grupo de drganos
involucrados. Inclusive, podria cambiar la apariencia de ese ser, dando como consecuencia otro codigo
genético y otra cosa que no sea ese Ser vivo, aunque tenga el mismo nombre®. Es igual una nacién. Si
se reforma su Constitucion, cambia la estructura de su Estado y su Derecho dejando atrds la
organizacion antes planteada y creando otro Estado y otra norma juridica aplicable, aunque esa nacion
mantenga la misma denominacion®.

A esto cualquiera puede decir: jPero es la misma persona! jEs el mismo pais! Esto no es cierto, pero se
prefiere mantener tal postura para mantener una identidad frente a los demas. Pero hay que anteponer
lo siguiente: nada es eterno en esta vida. Asi como un ser vivo evoluciona, una nacion tiene que
evolucionar, ambos adaptandose a las circunstancias existentes en ese momento, recordando lo que fue
y previniendo lo que sera.

2 Cabe mencionar que la Constitucién también tiene efectos politicos, econémicos, sociales, culturales, etc., pero en el
presente tema solamente se abordaran los efectos juridicos.

¥ Mas adelante hablaremos sobre este término.

* Lo cual, hasta donde se sabe, no es posible tal aberracién. Pero en un Estado si es posible, y muchas veces llevado a cabo.
De ahi la importancia que tiene esta equivalencia.

> Se debe de recordar los cambios en la estructura de la nacién romana (monarquia, republica e imperio). Aungue en toda su
existencia mantuvo el mismo nombre, eran Estados distintos actuando cada uno en la etapa histérica que les
correspondio. Asi también Inglaterra, Israel, Turquia, Colombia, Brasil, etc.
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Una persona sin identidad, no tiene personalidad propia.
Una nacion sin identidad, no puede ejercer soberania sobre si misma.

Por el contrario, las normas que derivan de la Constitucion deben estar acordes a lo que disponga la
misma. Si no ocurre lo antes expuesto, la norma o el decreto se posicionarian en un lugar fuera de los
alcances de la Constitucion (inconstitucional) o se wubicaria por encima de la misma
(anticonstitucional).

Ante ese escenario, la Constitucion debe de tener recursos para que los actos inconstitucionales o
anticonstitucionales puedan regresar al orden establecido o declararlos sin efectos®. Pero no hay que
confundir a los actos inconstitucionales con los actos complementarios no juridicos. Los primeros
tienen efectos juridicos concretos y/o frente a terceros (erga omnes), los segundos no porque
perfeccionan las actuaciones de la autoridad sin tener relevancia en el caso en concreto’ (invitaciones a
reuniones, opiniones consultivas a cAmaras empresariales y asociaciones, sindicatos, etc.).

Los efectos juridicos de una Constitucion van muy relacionados con una acepcion que a muchos
actores politicos, abogados constitucionalistas y personas involucradas en ese circulo, les gusta
mencionar: la Soberania. Hasta la fecha, la soberania no ha sido definida por completo, hay conceptos
conexos con la Ciencia Politica, el Derecho, la Sociologia, la Economia, etc. Pero en este tema la
relacionaremos con la Constitucion, pero sera retomada mas adelante.

La soberania estd muy comparada con las palabras independencia, libertad, propiedad, y todas esas
ideas liberales surgidas después de la Revolucion Francesa (1781) para asegurar el libre mercado vy el
poder politico de la burguesia de aquella época. Pero fue hasta principios del siglo XX (Revolucion
Mexicana de 1910, y la Revolucién Rusa de 1915) cuando se desarrolld el concepto de soberania,
incluyendo a la clase trabajadora en los asuntos de la nacién. Y un poco més adelante (1948) cuando la
soberania de la nacion pudo corresponder a la de otras naciones.

Las ideas autocraticas refieren a que la soberania recaiga en un ente fisico (el soberano® o el principe®),
con voz y discrecién para ordenar y ejecutar los actos que él mismo confiere. En cambio, en los
regimenes democraticos ésta recae en algo incorpéreo, donde se abren dos vertientes manipuladas por
las tendencias econémicas que acepta cada naciéon™. Y la ultima va més encaminada al ambito
internacional, en donde la soberania recae en la propia nacidn, interpretada como una especie de
persona con personalidad juridica propia.

A diferencia de lo citado anteriormente, la soberania es una caracteristica de todas las naciones,
plasmada en las Constituciones y con la fuerza que le da su fuente creadora para mantenerlas en un

® En México solamente hay tres medios de control de la constitucionalidad: el amparo, el conflicto de actuaciones
(controversia constitucional) y el recurso de anticonstitucionalidad (accion de inconstitucionalidad).

Covian Andrade, Miguel. Fundamentos tedricos del control de la constitucionalidad. Ed. CEIPC, 1° edicién. México, 2010.
ISBN 978-607-00-3949-2.

”Un concepto que se vera en la segunda parte del presente Capitulo.

® Hobbes, Thomas. Leviathan or the matter, form and power of a commonwealth eclesiastical and civil (Espafiol). Ed.
Fondo de Cultura Econdmica. 2° edicién, México, 1980.

° Magquiavelo, Nicolas. El Principe. Ed. Porrta, 23° edicién. México, 2005,

19 Una es la liberal, en la que la soberania recae en el Estado, capaz de actuar y ejecutar los actos a través de las autoridades.
Y la otra es la social, que recae en el pueblo como masa organizada capaz de tomar decisiones en beneficio propio, todo
en un ambiente de comunidad.
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ambiente de integridad juridica y politica. No obstante, no es una herramienta suficiente para que los
habitantes acaten las decisiones que tome el Estado. Para esto, la coercién** entra en su lugar.

El Estado nunca podra dominar por completo la voluntad de las personas que habitan la nacion. Por
eso, la coercion es una medida de control del Estado para mantener el orden y la armonia.

La coercion en el mundo juridico es una caracteristica de todo cuerpo normativo existente, incluyendo
las Constituciones. La Constitucion requiere de la coercion para que las decisiones politicas
fundamentales establecidas en la misma puedan ser firmes ante la voluntad de las personas, pero la
misma no debe de establecer sanciones per se, sino que debe de auxiliarse de las normas juridicas que
deriven de ella para hacerse valer.

La Constitucion no resuelve todas las incdgnitas, solamente es el punto de referencia para que las
normas juridicas tengan sentido alguno. Por esa razon deben limitarse a cuestiones de caracter general,
acaparando los temas mas relevantes para los factores reales de poder que son el tipo de Estado y la
forma de gobierno®, independientemente de si dicha Constitucion es escrita o no. Si es escrita, forma
parte del sistema juridico nacional. Si carece de ser un cuerpo normativo, es un ente incorpdreo que no
puede ser reclamado por la via juridica, esto es, no puede implementarse coercitivamente. ES un
vinculo de caracter puramente politico, el cual depende su eficacia del mundo politico y moral.

Cabe destacar que las naciones con una Constitucion no escrita son mas avanzadas porque no dependen
del sistema juridico para poder ser aplicada. Pero también son mas vulnerables, porque los habitantes
pueden ser victimas de la fuerza que la soberania otorga a las autoridades*®. Una Constitucién escrita es
mas confiable, en virtud de que tanto el Estado puede ejercer su fuerza coactiva hacia el agresor, asi
como una persona puede solicitar el auxilio de la misma para que la autoridad no cometa actos fuera de
su alcance o invada su esfera juridica. Con esto hemos comprobado otra caracteristica de las
Constituciones: la supremacia jerarquica.

La supremacia consiste basicamente en que no hay nada superior a lo que la Constitucion dispone, todo
el mundo juridico es derivado de él, y todos los actos juridicos deben de ser acordes a lo que €l otorga.
Pese a tal aseveracion, la Constitucién viene de un polo y va hacia un polo totalmente diferente. Esto es
y como ya lo mencionamos, la Constitucion viene del mundo politico, y va dirigido al mundo juridico.
Pero también el mundo juridico establece control sobre el mundo politico para que de esa forma se
mantenga el orden y la armonia dentro de una nacion.

En pocas palabras, la supremacia jerarquica de la Constitucion solamente es valida si se ve desde el
punto de vista juridico, pero no frente a las demés ciencias™> como es la Ciencia Politica, las cuales
utilizan las herramientas del sistema politico para que puedan tener fuerza coercitiva en el sistema
juridico.

La Constitucion es la unica puerta que existe entre el Derecho y otras ciencias.

1 Presién ejercida sobre alguien para forzarlo a obedecer su voluntad o a adaptarse a su conducta. Represion, inhibicién, o
restriccion.

'2 Miguel Covian. Teoria de la Constitucién. Ed. CEDIPC. 2° edicién. Tomo I. México, 2000. Pags. 1-62.

13 La diferencia entre Estado y Autoridad lo veremos hasta el segundo capitulo.

A la cual, muchos tratadistas solamente pueden concebirla interpretando el articulo 133 de la Constitucion de 1917.

> por esta razon, la teoria pura del Derecho de Kelsen no pudo ser comprobable.
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Pero eso no quiere decir que el Derecho sea inferior a las demas ciencias. Tanto la ciencia del Derecho
como las demas ciencias tiene su razon de ser, y tienen campos de estudio totalmente propios. Las otras
ciencias son las que complementan al Derecho para su correcta observancia, y de esa forma el sistema
juridico, implementado por los detentadores del poder politico a traves de la Constitucion, pueda
ejercer la fuerza coercitiva correcta en cada caso™®.

La Constitucion es un todo en el sistema juridico y politico de cualquier nacién, ya que (valga la
redundancia) constituye a una nacion conforme a la idiosincrasia y teleologia de los sectores mas
influyentes de una comunidad organizada.

Pero aun nos falta determinar quiénes son los detentadores del poder politico. Ellos son personas
fisicas, habitantes del territorio determinado como la nacion e integrantes de la misma, que determinan
las acciones que llevara a cabo la nacion, todo en beneficio de ellos mismos. Estas personas pueden ser
campesinos, obreros, empresarios, militares... cualquier persona o grupo de personas que puedan tener
cierto peso en las decisiones politicas de la nacion. Béasicamente cualquier grupo de personas o
personas en si, deben tener cierta ideologia para que puedan decidir lo que se hara en la nacion.

Derivado de lo mencionado en el parrafo anterior, se debe recordar la definicién de Lasalle la cual
menciona a los factores reales de poder. Frente a la presunta contradiccion que se muestra, debemos
hacer la diferencia: los factores reales de poder son solamente las circunstancias politicas, sociales,
culturales, econémicas, etc., por las que se crea una Constitucion; los detentadores del poder politico
son las personas que intervienen en la redaccion de las Constituciones de las naciones que regiran en un
territorio determinado y a una poblacion determinada. Quienes crean los factores de poder son estas
personas, las cuales detentan cierta influencia sobre la poblacidn para buscar sus propios intereses a
través de la figura del bien comun.

En fin, después de todo lo redactado hasta ahora, se puede desarrollar un concepto integro de
Constitucidn, el cual puede ser éste:

“La Constitucion es la promulgacion de las decisiones politicas fundamentales relacionadas con el
tipo de Estado y la forma de gobierno, que los detentadores del poder politico de una nacién han
aceptado mediante el consenso de sus intereses, para su debido cumplimiento”

Con esta definicion abarcamos las tres incognitas del presente tema: la naturaleza, la sustancia, y los
efectos de la Constitucion dentro del marco juridico y politico, sin dejar a la deriva la necesidad del
beneplacito de su contenido por parte de los entes que detentan el poder politico en dicha region
determinada®’.

18| a definicion de Constitucion y de Derecho son muy similares en esta tesis, pero eso se vera a fondo en el segundo tema
del presente Capitulo.

'7 Dicha aceptacion trae consigo lo que la legitimidad de un Estado, lo cual se explicara hasta el segundo tema del presente
Capitulo.
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1.2.- ESTADO Y DERECHO

Después de definir la Constitucion, podremos entender al Estado y al Derecho. Esta postura en el
ambito académico resulta incongruente porque el estudiante no debe de aprender lo que es una
Constitucion si no conoce primero lo que es una norma juridica, ni mucho menos aprender algo tan
complejo como el Estado. Sin embargo, en la practica es mas eficiente en virtud de que la Constitucion
crea al Estado y al Derecho, al mismo tiempo de que moldea a la nacion.

A comparacion del Estado y del Derecho, la nacion es una acepcion mas vinculada con la sociologia y
la antropologia®®, en virtud de que la misma empieza cuando 2 0 mas personas se agrupan en una
region determinada de la cual se sienten identificados en ella, en la que integran su propia ideologia y
deciden convivir en cierta armonia entre ellos, sin necesidad de lineamientos minimos de convivencia.
Este concepto de nacion es demasiado rudimentario, pero por el contrario de ahi surge la armonia entre
la humanidad.

Pero no hay que confundir lo que es un Estado a lo que es una nacién. Los europeos los manejan como
sindnimos porque en ellos hay una similitud muy estrecha entre las culturas existentes alld. En regiones
como Africa 0 América Latina la situacion es muy particular, porque las diferencias entre cada region
son muy visibles.

Hay muchas naciones conviviendo en un mismo Estado, y hay Estados que representan una sola
nacion.

La primera acepcion se refiere mas a los conflictos entre etnias en Africa, en donde algunas tribus no se
identifican con el Estado constituido que contempla su region para detentar soberania sobre ella, lo que
da lugar a encuentros no agradables entre ellos'®. El segundo razonamiento es mas referente a la
desmembracién de las civilizaciones por parte de naciones externas en beneficio de sus intereses®.
También hay naciones constituidas en Estados en beneficio de intereses ajenos previo patrocinio del
que instaura el protectorado®, y Estados que unen a diversas naciones para convivir en comdn®.

Muchos juristas, a través del tiempo han sostenido un concepto propio de nacion pero le dan un tinte
politico, juridico, cultural, social, incluso econémico. Pero la nacion va mas alla de lo que puede ser el
Estado porque la primera surge primero antes que nada, incluso la Constitucion es consecuencia de la
confrontacién de ideas entre los integrantes de la nacion. Desarrollando ese aspecto, la nacién sin una
Constitucion si es concebible®®, pero actualmente inestable ya que las otras naciones con un sistema

'8 Garcia Ramirez, Garcia Camino. Teorfa constitucional. Ed. lure. 1° edicion, 2° reimpresion. México, 2004. Pags, 1-42.

9 Ver las guerras civiles en Somalia, Rwanda y Guinea Bissau de hoy. O vdmonos mas cerca, recordar la causa de la
separacion de las provincias de Centroamérica en 1823 por no estar de acuerdo con el Estado autocratico de Agustin de
Iturbide.

% Recordar la represién de las culturas que existieron en Estados Unidos durante el siglo XIX y parte del siglo pasado. Y
también hay que recordar el desconocimiento de las autoridades indigenas de México, concerniente en la necedad de
integrarlos al sistema politico y juridico de “la comunidad no indigena”.

2! Recordar la independencia de Panaméa. EUA apoy6 a las provincias de la actual Panama para separarse de Colombia en
1903 y asi poder construir el Canal. EUA tuvo el control efectivo sobre el Canal hasta el afio 2000, cuando se rompid el
Tratado Hay-Bunau-Varilla para cederlo al pueblo panamefio.

22 A pesar de que no hay reconocimiento por parte de las autoridades indigenas, existe una armonia entre las mismas asf
como entre ellas y el Estado Mexicano, constituyéndose como un Estado con muchas naciones dentro de él.

8 Asi fueron formadas las hordas en la época primitiva. Cuando se lograron formar las gens necesitaron un sistema politico
y juridico que las mantuviera unidas y organizadas, esas reglas basicas son la Constitucion de dichas civilizaciones. A
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politico establecido no reconocen a una que no ha logrado establecer un sistema politico y juridico,
luego entonces crea preocupacion por sus nacionales dentro de ese territorio no determinado.

No obstante lo anterior, se consolida la nacion por dos situaciones: cuando los integrantes de la nacion
son demasiados para vivir en armonia sin reglas que limiten su actuar, o cuando necesitan asegurar el
territorio habitado por ellos para garantizar su seguridad personal y colectiva frente a amenazas
externas. Es en ese momento cuando los detentadores del poder politico®* empiezan a negociar y
consensuar los términos que se incluirdn en su Constitucion.

Creada la Constitucion, automaticamente surgen el Estado y el Derecho, para lo cual el presente tema
se dividird en dos subtemas para forjarlos de una manera mas particular. Después los relacionaremos en
un tercer subtema.

Estado
Para establecer lo que es el Estado, necesitamos de los elementos de la nacién:

Poblacion: Son el grupo de personas que habitan el territorio determinado como nacion. Sin ella, el
territorio seria solamente un espacio desolado sujeto a cualquiera que lo determine como suyo.

Territorio: Es el espacio fisico en donde la poblacion estd determinada como nacién. Sin ella, la
poblacidn seria nGmada, no tendria un lugar para asentarse y ejercer el poder politico.

Soberania: Es la voluntad de que la poblacion asentada en un territorio se determine como nacién. Este
es el movil para que una nacion desee constituirse como Estado o solamente ser una nacion
indeterminada®.

Se establece que estos son los elementos de la nacién y no del Estado porque la primera es la que en
realidad determina la organizacién de un pueblo, si pretende establecerse como Estado o prefiere estar
adherido a un Estado, o simplemente no combinar estos elementos para ser una nacion. Como se dijo
desde el principio de este tema, la nacién no necesita de un pacto en comdn si la comunidad convive en
armonia, por lo que el Estado se reduce a uno de los efectos de la constitucion de la nacién como tal.

Por esa razon, a diferencia de la Constitucion al Estado lo definiremos desde el principio, por lo que se
le precisa como:

“El Estado es la manifestacion fisica del poder politico, ejercido por determinada Autoridad para el
cumplimiento de los preceptos creados por el soberano”

¢Por qué se le da tal definicion? Porque la esencia del Estado es puramente politica: no juridica, no
economica, no social, no cultural, no antropoldgica, no filoséfica, no moral,... no nada. El Estado es
uno de los dos frutos de la creacion de los detentadores del poder politico que han negociado los limites
que tendra la recien nacion constituida. Es decir, tanto el Estado como el Derecho son inminente
consecuencia de la Constitucion.

partir de ese punto en la civilizacion humana, las naciones siempre han tenido que recurrir al consenso de intereses para
definir politicamente a la nacion.

# \Jer tema anterior.

 En materia internacional, se considera como un derecho humano la determinacion de los pueblos, o sea el derecho a
constituirse como Estado, ejercicio de una soberania propia.
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Tanto la naturaleza como los efectos del Estado son puramente politicos.

La naturaleza y los efectos del Estado son derivados de las decisiones politicas fundamentales que
determinaron y determinaran aquellos que han creado al Estado. La Unica diferencia entre su naturaleza
y sus efectos es el tipo de medidas que acuerdan en cada uno de ellos. Las determinaciones que crean al
Estado son relacionadas con el tipo de Estado y la forma de gobierno, partes esenciales contenidas en
las Constituciones; y las decisiones que surgen cuando el Estado ya esta constituido son mas referentes
a politicas publicas, regulacion de situaciones que interesas a la nacion, asi como los medios para
ejercer la coercitividad de dichas normas secundarias, reglas méas detalladas de convivencia, economia,
relaciones internacionales, etc., pero no son fundamentales.

Se deben definir dos posturas: el Estado autocratico y el Estado democréatico. En el primero se deposita
el ente estatal en una persona fisica o un grupo determinado, el cual es el depositario de la soberania de
la nacion; cominmente en estas naciones no se refieren al Estado tal cual, sino que prefieren recurrir a
ambigledades consagradas en sus legislaturas (ej. Su Majestad, la Corona, el bien de la Revolucion,
etc.)®®. Muy diferente a los Estados democraticos, en los que el depositario de la soberanfa siempre sera
el Parlamento, y siempre se refieren al Estado igual a como Maquiavelo lo bautizo.

Hay que destacar algo. A diferencia de otros autores que precisan que el Estado ha cambiado a través
de la historia, en esta obra se opina lo contrario ya que la esencia del Estado no ha cambiado para nada,
lo que ha cambiado son los detentadores del poder politico asi como los principios creadores de los
Estados.

Para esto hay que analizar la historia. Desde las civilizaciones més primitivas se ha tenido la necesidad
de organizarse. Dichas organizaciones al principio eran con base en la colectividad, es decir, en que
todos decidian las actividades a realizar y los modos de conducta dentro de la comunidad. Era lo que
las teorias socialistas llaman “el comunismo™?’. Un modo de vida en el que todos decidian sobre todo.
Conforme paso el tiempo y fueron creciendo las comunidades, se necesitd aumentar el territorio en el
que convivian dando lugar a la descentralizacion del poder politico depositandolo en representantes del
pueblo, los cuales se juntaban en un lugar determinado para resolver asuntos de caracter comin. Con
esto se modifica la estructura del Estado a un modo mas complejo sin cambiar su esencia.

Mientras mas desarrollada es la sociedad de una region determinada, asi como las necesidades e
intereses que van surgiendo con el transcurso del tiempo, se va modificando la estructura del Estado;
pero la esencia siempre ha sido la misma: el ejercicio del poder politico sobre una region determinada.

Pero para todo esto hay que hacer una diferencia entre Estado y Autoridad. El primero es un ente Gnico,
intangible, poderoso y manipulador del poder politico?®, en el cual el Gnico soberano decide lo que se
hara en la nacion. Muy diferente a la Autoridad, el cual es el 6rgano constituido legalmente en el cual
es depositada una serie de atribuciones y facultades para ejercer las funciones especificas que le han
conferido los preceptos de caracter juridico.

% Alessaandro Passerin D’Entreves, a través de Cruz Gayosso.

" Es muy debatible, pero yo lo prefiero llamar “anarquia” porque muchas veces se confunde con lo que es el caos, una
comunidad sin gobierno. Sin embargo, la anarquia es mas referida a la comunidad gobernada por todos, lo cual es
imposible realizar por la cantidad de poblacidn existente en muchas regiones del mundo.

%8 Aqui hay que hacer referencia al Leviathan de Hobbes.
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Este ejercicio del poder politico debe estar estructurado de alguna forma. Para esto existe el Derecho,
que no es la contraparte, sino que es la maquinaria para que la Autoridad ejerza las atribuciones y
facultades que el Estado le ha conferido.

Fundamento = Derecho
Motivacién = Estado
Derecho

Cabe aclarar desde el principio que, a pesar de que ultimamente no es muy aceptada la diferencia entre
“derecho” y “Derecho”, es trascendental al diferenciar cada una de ellas. En la lengua inglesa se marca
una gran diferencia entre ellas: la palabra “derecho” se traduce mas bien al conjunto de prerrogativas
que tiene una persona (ya sea fisica o juridico-colectiva) para defender sus necesidades e intereses
frente a otras personas y hacia la Autoridad (en inglés se expresa como right)?’; y para el “Derecho”
nos estaremos refiriendo en esta parte del tema (lo que en la lengua inglesa llaman Law)*.

Para explicar esta definicion, también hay que marcar la gran diferencia entre el Derecho, la Justicia, y
la Ciencia Juridica, ya que son completamente diferentes una de otra.

La justicia es mas bien un ideal filosofico, y algunas veces religioso, al que se ha pretendido llegar
desde que el ser humano existe. Nadie ha sabido concebir lo que es la esencia de la justicia, porque es
una especie de relacién entre lo terrenal y lo divino, lo que es y lo que debe de ser®’. Los que mas tratan
con ella son las personas que aplican el Derecho para resolver controversias entre las personas asi como
entre ellas y las Autoridades.

La esencia de la justicia es esa concordancia entre lo terrenal y lo divino. Quizas ese valor es lo que
mas nos acerca con ese ente al que llamamos Dios.

Muy diferente a la ciencia juridica. Esta es mas referente al estudio de todo lo que conforma el
Derecho, tanto en lo cientifico como en lo filosofico, incluyendo sus bases historicas y teleoldgicas. Es
la Unica ciencia que interactta con todas las otras ciencias porque todas intervienen en la formacion de
este, ya que la ciencia juridica es la que investiga los alcances de las otras ciencias para que el Estado
pueda hacerlas valer en la aplicacion de los preceptos de caracter juridico, asi como también las otras
ciencias logran que sus teorfas sean obligatorios dentro del mundo juridico®.

El Derecho es todavia diferente, pero va relacionado con esos dos. Precisamente es este el meollo entre
los errores en que muchos tedricos han estado durante mucho tiempo. Muchos confunden al Derecho

# Aunque muchas personas confundan estas prerrogativas con los derechos humanos, los cuales son solamente las
prerrogativas inherentes a las personas en su individualidad o en su colectividad.

% También hay que hacer diferencia entre las palabras “/aw”y “Law”, porque la primera es referida a leyes, en cuanto a
normas secundarias que deriva directamente de la Constitucion. Este tema lo desarrollaremos hasta el Capitulo 2.

! Incluso, el ser humano no ha podido universalizar los lineamientos del deber ser.

%2 El mundo juridico es precisamente el vinculo que existe entre las personas y sus actividades. Tomemos como ejemplo los
reglamentos deportivos, en los que son reglas de juego para los jugadores consistentes en prerrogativas, obligaciones, y
sanciones para los que no acaten el reglamento de juego. Otro ejemplo son las Normas Oficiales Mexicanas, NOM, los
cuales son reglamentos de leyes pero que regulan cuestiones muy técnicas, ejemplo la ingenieria, urbanismo, medidas
sanitarias en un producto o servicio en especifico, etc.
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con la ciencia juridica, y muchos también persisten en involucrar al Derecho con la justicia. Para eso
hay que aclarar varios puntos:

No todo el Derecho es justo, pero no toda justicia tiene que ser Derecho.
No todo el Derecho debe ser abarcado por la ciencia juridica.

La ciencia juridica involucra a la justicia como parte de su estudio, pero no es precisamente
indispensable.

El primero se refiere a que hay preceptos que siempre favorecerdn a menos personas, ejemplo
comerciantes, trabajadores, reos, ciudadanos, etc., asi como también la Naturaleza es la que se encarga
de lo que no podemos regular porque ya existe tal regla. El segundo se refiere a las situaciones que la
misma Naturaleza delega al Derecho para dar identidad a las personas a las que rige tal precepto®. Y
no es necesario explicar el tercero porque es mas que obvio, el cual es complementado con los otros
dos puntos junto con su explicacion.

En cuanto a la descripcion de lo que es la esencia del Derecho, estaremos mas basados en las premisas
de Miguel Villoro Toranzo, con un poco de las teorias de Manuel Atienza, Pascual Marin Pérez y Luis
Recasens Siches, que en los clasicos de la teoria del Derecho. Esto porque algunos como Hans Kelsen,
Karl Marx o Santo Tomas de Aquino manejan solamente un punto de vista de todo lo que es el
Derecho, mas no en el razonamiento de ellos ya que cometen el error de aferrarse al error que antes
hemos descrito®.

Para Villoro, todas las doctrinas que tratan de definir al Derecho (moralista, racionalista, empirica y
voluntarista) concentran 9 caracteristicas:

1. Fenomeno exclusivamente humano,
2. Ordenamiento de la razén,

3. Presupone la libertad humana®,

4. Una forma de vida social,

5. Tiene como fin la justicia,

6. Es diferente de la moral®®,

7. Debe de ser promulgado por un legislador autorizado,

8. Esta condicionado por la realidad, y

9. Debe realizarse en la historia.

% Es lo que se conoce como libre albedrio.

*# Eso incluye a casi todos los juristas que han existido.

% En este punto estoy completamente en desacuerdo con Villoro, y lo explico en el parrafo siguiente.
% Estoy completamente de acuerdo con Villoro, pero desde otro punto de vista.

12



Definiciones y naturaleza juridica

Dentro de cada uno de ellos, corresponderian muy bien para definir el objeto del estudio de la ciencia
juridica mas no del Derecho por estas causas:

1.

Toma como referencia a la ideologia de una comunidad mas no del individuo. EI Derecho existe
desde el momento en que dos 0 méas personas pactan un acuerdo de convivencia,

No ordena la razon, porque los silogismos de cada comunidad varian de acuerdo a la ideologia
de cada una,

La libertad es solamente un valor que los liberales del siglo XVIII y XIX acapararon para
asegurar su riqueza material. Sin embargo, hay que tomar en cuenta otros valores éticos.

No es una forma de vida social, es la forma de vida social que la comunidad ha elegido, con
base en el acuerdo que toman para convivir.

La justicia es el fin altimo del Derecho, pero no se sabe cual es el camino correcto,

La moral maneja reglas minimas de convivencia, reglas indispensables en todas las sociedades.
Reglas que se reflejan durante la conformacion del acuerdo social que crea el Derecho.

La promulgacién es indispensable, ya que si la Autoridad no avisa a la comunidad de un nuevo
precepto, este no podra acatarlo en virtud de la ignorancia de que existe. Quiza este sea el mas
importante de todos,

El Derecho debe estar acorde a las necesidades e intereses de los detentadores del poder
politico, ya que no seria aplicable si sucede lo contrario,

Como todas las personas en su individualidad, la comunidad también debe aprender de sus
errores para no cometerlos. Dicho antecedente se reflejan en la legislacion que ellos acuerdan
en comun.

Por eso esta definicidn es positivista con toques de teoria politica y antropoldgica, ya que la ciencia
juridica es la que se encarga de analizar las razones por las que surge el Derecho y lo que se toma en
cuenta para su existencia. Por estas razones definimos al Derecho como:

“Todo sistema de preceptos de cardcter juridico que los detentadores del poder politico de una

comunidad politica han aceptado como suyo, los cuales determinan las normas bésicas de

convivencia entre sus habitantes asi como entre ellos y las Autoridades creadas por dicho sistema.
En este sentido, la segunda resulta constrefiida a ejercer y hacer valer esos preceptos por los medios
y limites que establecen los mismos, mientras que la primera queda obligada a mantener el orden

impuesto por tal, con la finalidad de mantener cierta armonia”.

Autoridad y Ciudadano (Relacién entre Estado y Derecho)

La palabra “autoridad” tiene muchos significados, todos relacionados con la frase poder de mando, sin
embargo, en el sentido estricto hay que hacer la diferencia entre lo que es el poder del Estado y el poder
de la Autoridad.
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La Autoridad es el organismo constituido por el Derecho para que funja como operador del Estado, el
cual es dotado de atribuciones, facultades y obligaciones, y destinado para actos en especifico por el
cual fue destinado su establecimiento.

Por otro lado, también hay que definir la diferencia entre la nacionalidad y la ciudadania.
La nacionalidad es el vinculo que existe entre la persona y la nacion en donde se desenvuelve.

La ciudadania es derivada de la nacionalidad, pero solamente existe cuando la persona es
considerada por el Estado y el Derecho sujeta a prerrogativas y obligaciones entre ella y la Autoridad.

De aqui podemos destacar que la Autoridad y la Ciudadania son los frutos y conexiones entre el Estado
y el Derecho. Por esta razén el secreto de la grandeza de la nacion romana es el mantener en todo
momento esa unién para mantener el orden pablico y procurar el bien comdn de los nacionales. Sin
embargo las teorias actuales han sostenido su separacion por motivos politicos, econémicos y
religiosos, pero de eso se hablara mas adelante.

Pero la nacionalidad no esta tan conectada con la relacion entre Estado y Derecho, ya que esta surge
con la nacion y no con la Constitucion. Si no hay nacionales dentro de una nacién, lo mas logico es que
no haya ciudadanos en el Estado ni personalidades juridicas en el Derecho.

También hay que aclarar otras cuestiones:
No todo nacional es ciudadano
No todo ciudadano puede ser Autoridad
Toda Autoridad esta compuesta por nacionales

Esto se menciona porque el mismo Derecho impone las condiciones para que los ciudadanos puedan
ser representantes de la Autoridad y asi poder actuar en beneficio del Estado, asimismo, un nacional
debe de reunir ciertos requisitos ya sea politicos, civiles, o naturales®’ para que pueda tener derecho a la
ciudadania. Los requisitos politicos son impuestos por el Estado para que las personas deban servirlo de
manera obligatoria (ejemplo: el Servicio Militar, ceremonias religiosas en algunos paises, etc.), los
requisitos civiles son los reconocidos por la sociedad y el Estado (ejemplo, edad y buena reputacion), y
algunos que son considerados por la sociedad (ejemplo, no tener enfermedades mentales, madurez).

%" En los Estados de tendencia liberal se establecen también econémicos, lo cual ha causado problemas graves en la
sociedad, principalmente a principios del siglo XX.
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1.3: TRATADO INTERNACIONAL

Definicion

Determinada la relacién entre Estado y Derecho, debemos determinar el origen, naturaleza juridica,
definicion y caracteristicas de los tratados internacionales asi como describir su aplicacion en el
régimen externo, internacional o entre Estados, ya que a partir del Segundo Capitulo describiremos sus
problemas de aplicacién en el régimen interno.

Al establecerse la estructura politica y juridica de una nacién entre el régimen implantado por los
detentadores del poder politico, se empieza a disefiar la estructura de las autoridades y entre ellas se
encuentran las autoridades de legislar y regular las leyes, decretos, reglamentos y demas normas
juridicas aplicables en el régimen interno, y entre ese cuerpo normativo se encuentran los tratados
internacionales.

Segln la Convencién de Viena sobre los Derechos de los Tratados®®, se entiende por tratado
internacional a:

“Un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el Derecho
Internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera
que sea su denominacion particular”

Debemos estar completamente de acuerdo con la misma ya que abarca todas las caracteristicas que
debe tener toda norma juridica pactada entre Estados:

Acuerdo internacional: Todo tratado surge del interés, de la necesidad o del refrendo de que dos o mas
Estados acuerden los términos para alcanzar el objetivo de cada Estado Parte. Puede ser interés cuando
un Estado pretende alcanzar metas que ya ha alcanzado otro Estado, para lo cual debe celebrar un
tratado que le permita acceder a la misma meta. Ejemplo, libre comercio, cooperacion y desarrollo
econdmico, intercambio de informacion, simplificacion de tramites, transporte de pasajeros y
mercancias, etc.

También existe la necesidad (que son la inmensa mayoria de los tratados) por la que los Estados deben
celebrar un tratado, principalmente porque dicha decision rebasa la soberania de una nacion. Esto es:

La libertad de una persona termina en el momento en la que empieza la libertad de otra.

Ejemplo, recaudacion fiscal en dos o mas Estados™®, delimitacion territorial, prevencion de fraudes a la
ley, delitos que deban de perseguirse sin importar la competencia de las autoridades internas, contratos
mercantiles entre personas morales de diferente nacionalidad, extradicién internacional, infinidad de
necesidades que pueden resolver los tratados internacionales entre Estados.

Y también existen tratados que refrenden las relaciones entre dos o mas Estados. Los tratados
internacionales en materia de derechos humanos y los tratados que crean organismos internacionales
son los més usuales, ya que son estos los que ayudan a que las naciones ocupen mas el didlogo que la

%8 publicado en el DOF el 14 de febrero de 1975.
% Mas usual en la prevencion de evadir el Impuesto sobre la Renta.
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fuerza entre los Estados, ademas de que los acercan para que sus autoridades puedan intercambiar
informacidn y asi poder crear mas tratados internacionales.

Celebrado por escrito: Necesariamente los tratados internacionales, independientemente de que los
Estados Parte obedezcan sistemas juridicos diferentes entre si, deben de constar por escrito. Esto es, la
garantia primordial para que los Estados puedan hacer valer sus reclamaciones es a través de la
existencia del mismo tratado.

Entre Estados: Los tratados internacionales solamente pueden negociarse y celebrarse entre dos 0 mas
Estados constituidos. Esto es, si se celebra un acuerdo de voluntades entre un Estado y otro ente con
personalidad juridica diferente al de un Estado, o entre dos entes con personalidad juridica diferentes al
de un Estado, es un acuerdo de voluntades con otra denominacion, con naturaleza juridica y efectos
juridicos que jamés podran ser los mismos que los de un tratado.

Igualmente puede haber acuerdos de voluntades entre Estados que no necesariamente son tratados
internacionales. La diferencia que existe entre un tratado internacional y otro acuerdo de voluntades es
el efecto general que trae consigo el mismo, que es el de tratar asuntos de interés general que:

e Pretendan que dos Estados o més alcancen metas comunes,
e Puedan legislar un tema que rebasa la soberania de un Estado Parte, o
e Cree 0 refrende relaciones diplomaticas entre los Estados Parte.

Igualmente, pueden existir acuerdos de voluntades entre Estados y organismos internacionales, pero
que no pueden considerarse como tratados, en virtud de que el Estado que reconoce la existencia de un
organismo de este tipo siempre estara por encima del primero porque es el segundo quien los
constituye. Si un Estado que no es Parte en el tratado constitutivo de un organismo internacional quiere
celebrar un convenio con él, primero debera tener el consentimiento de los Estados Parte integrantes de
su Asamblea General para que el organismo pueda consentir dicho convenio.

Regido por el Derecho Internacional: Esta caracteristica es, quiza, la mas importante de todas porque
determina que el tratado es regido por un sistema independiente al de los Estados que acuerdan la
celebracion del mismo. Esta caracteristica trae como consecuencia la constitucion de un régimen
completamente diferente al de cualquier Estado, que es el sistema juridico internacional. Este sistema
no se aparta de los demas sino que colabora con los ya existentes para poder regular el régimen
internacional.

Este sistema que surge a partir de la firma de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, determina que este sistema es una combinacion de los sistemas juridicos de todos los Estados
en ese momento Partes en el tratado. Esto con el firme objetivo de que los acuerdos que los Estados
pretendan establecer con ese caracter puedan regularse mediante esas reglas que desde la existencia de
los Estados constituidos (3000 a.C. aprox.) hasta 1969 se mantenian dentro del margen del Derecho
Consuetudinario.

Sin embargo, aun persiste la incertidumbre del momento en que empieza a tener vigencia un tratado
internacional, tema que se abordara hasta el Segundo Capitulo de esta obra.
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Conste en uno, dos o varios instrumentos conexos: Independientemente de que un tratado internacional
se encuentre en varios instrumentos, todos son conexos. Lo que los une es el tema a desarrollar en el
mismo, asi como la voluntad de los Estados de conectarlos entre si.

Cualquiera que sea su denominacién en particular: en relacion con la caracteristica anterior, los
documentos conexos pueden llevar el nombre de enmienda, protocolo, etc.

También entre los mismos tratados internacionales existen denominaciones que algunos grupos insisten
en diferenciarlos entre si, pero que tienen la misma naturaleza y los mismos efectos que cualquiera de
ellos. Pueden llamarse convenios, tratados, convenciones, estatutos, y cualesquier nombre que se le
quiera dar®. Pero se debe tener en cuenta que todos son acuerdos de voluntades entre Estados que
crean prerrogativas y obligaciones relacionadas con los temas mencionados anteriormente.

Ahora que ya determinamos lo que es un tratado internacional, debemos entender su naturaleza
juridica. Como ya referimos, un tratado siempre buscara acercar a los Estados para que alcancen metas
comunes, para que pueda legislar un tema que rebasa la soberania de un Estado Parte, o solamente para
crear o refrendar relaciones diplomaticas entre Estados. Y para lograr alguno de estos objetivos es
necesaria la negociacion de los futuros Estados Parte. Durante la negociacion se logran establecer todos
los términos que los Estados negociadores pretenden alcanzar, definen al tratado, sus razones de ser, y
sus metas a corto, mediano y largo plazo para tal.

Para esto, los Estados son representados a través de sus autoridades en la materia, asi como por los
especialistas en la materia que se va a tratar. Dichas autoridades pueden ser el Jefe de Estado, el Jefe de
Gobierno*, el encargado de las relaciones entre el Estado y el exterior®?, los jefes de las misiones
diplomaéticas (embajadores y consules), los representantes del Estado en una asamblea u organismo
internacional, y aquellos que el Jefe de Estado designe para celebrar®,

Tales representaciones estan consagradas en el articulo 7 numeral 2 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, el cual también es un tratado internacional adoptado por Estados ejerciendo
su soberania con la firme intencion de acordar la descripcion y el procedimiento general para la
celebracion de futuros tratados internacionales sin tener la incertidumbre que guarda el Derecho
Consuetudinario.

Derivado de lo anterior, se desprende que la naturaleza juridica de un tratado no se encuentra en la
celebracion del mismo, ni del mismo Derecho Internacional que es el que la regula, sino que se
encuentra dentro del régimen juridico de cada Estado negociador para que pueda ser sujeto de
aplicacion dentro del mismo (principio del Pacta terttis nec nocent nec prosunt)*.

%0 Los tratados tienen el mismo problema que las leyes internas de un Estado. Algunos también insisten en diferenciarlas
generalmente en leyes organicas, reglamentarias, especializada, codigo, etc. Pero al igual que los tratados, las leyes
tienen el mismo efecto juridico. Lo Gnico que las hace diferentes entre ellas es lo que estan regulando.

! En México es el Presidente de la Republica quien ocupa ambos cargos. (art. 89 fracc. X Constitucional)

“2 E] Secretario de Relaciones Exteriores (articulo 28 de la Ley Organica de la Administracién Publica Federal)

“% Cabe sefialar que esta ltima representacion no es aplicable en el Estado Mexicano.

“ Y es por esta razon por la que un tratado internacional jamas podra tener efectos erga omnes. Incluso el articulo 2
numeral 6 de la Carta de las Naciones Unidas no puede ser aplicable, aunque los Estados Parte hayan establecido otra
cosa. Esto es porque si un Estado no es Parte en un tratado (en especial de un tratado constitutivo de un organismo
internacional) no puede reconocerlo como un Estado, sino como una especie de agente extrafio al mismo. En
consecuencia no se pueden otorgar ni prerrogativas ni obligaciones a ese agente extrafio.

Sin embargo esta medida es implementada para que determinados tratados tuviesen cierta prevalencia sobre otros, tratados
conocidos como de ius cogens, que son tratados que no puede haber un acuerdo contrario al mismo.
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Pero el hecho de que un tratado surja del Derecho Interno no quiere decir que sus efectos sean también
del Derecho Interno. Los tratados internacionales son parte de un sistema juridico internacional que
tiene contemplada su aplicacion al interior y al exterior del Estado, de acuerdo al tema que trate cada
uno de los tratados. Quiere decir que, a diferencia de la legislacion de un Estado, los tratados
internacionales necesitan de determinadas figuras juridicas para que su contenido no afecte la soberania
y la legislacion interna de cada Estado. Tales figuras son:

Adopcién o manifestacién del consentimiento: un Estado manifiesta su consentimiento de ser Parte de
un tratado cuando suceden las 6 opciones que menciona el articulo 11 de la CVDT®, y descritas en los
articulos 12 al 16 del mismo ordenamiento, es el consentimiento de un Estado en obligarse por un
tratado podra manifestarse mediante la firma, el canje de instrumentos que constituyan un tratado, la
ratificacion, la aceptacién, la aprobacion o la adhesién o en cualquier otra forma que se hubiere
convenido.

Detallemos cada uno de ellos:

e Firma: es la forma en la que el Estado manifiesta su consentimiento en ser parte de un tratado,
siempre que lo acordado en el tratado u otro ordenamiento conexo, o cuando la firma del
representante del Estado Parte tenga tal efecto.

Respecto a este método, la firma puede ser en el texto del tratado, o puede ser ad referéndum
(en un documento posterior en el que se manifieste el consentimiento).

o Ratificacion: es la forma que se ha utilizado desde el s. XVIII, cuando surge la corriente
constitucionalista que dicta que el Poder Legislativo es la que debe verificar que los tratados
que el Poder Ejecutivo firme no sean contrarios a la Constitucién ni a su legislacion interna®®.

e Aceptacion: es la forma en que, para la aceptacion de un tratado se requiera la ratificacion del
Poder Legislativo interno del Estado Parte.

e Aprobacion: contrario a la aceptacion, procede cuando los Estados acuerdan que no es necesaria
la ratificacion®’.

e Adhesién: la adhesion solamente procede cuando un tratado ya fue formado por los Estados
negociadores y otro Estado solicita ser Parte del mismo. Esta condicion solamente puede ser
aceptada si el tratado asi o dispone y los demas Estados Parte consienten en adherirlo al tratado.

e Canje de Instrumentos: es simplemente el documento que manifiesta el consentimiento del
Estado en ser Parte de un tratado, el cual necesita de un depositario para que recaude todos esos
documentos y pueda resguardarlos para efectos de constancia.

Vigencia: a diferencia del inicio de vigencia de las normas juridicas internas que el titular del Poder
Ejecutivo promulga, que es el periodo que la misma autoridad impone en relacion a lo que se va a

“> A partir de este punto, se referird a la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados con estas siglas.

“® En México, el Presidente de la Reptblica esta sometido a la aprobacién del Senado respecto de cualquier tratado que el
Estado mexicano pretenda adoptar.

*" En el sistema juridico mexicano, esta situacion es considerada como anticonstitucional.
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regular®®, el inicio de la vigencia de un tratado internacional se acuerda entre las Partes pero la regla
general que el articulo 24 numeral 2 de CVDT establece es que serd a partir de la fecha de su
aprobacion.

Reservas: esta es una figura Unica y exclusiva del Derecho Internacional. Segun el articulo 1 numeral 1
inciso d) de CVDT, es una declaracion unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacion,
hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a €l, con objeto
de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a ese
Estado.

Dicha figura salvaguarda la soberania del Estado frente a intereses de los demés Estados, ya que
existen determinadas disposiciones en las que se menoscaba o es propenso a violar el orden publico de
un Estado negociador. Sin embargo, no es una practica discrecional de cada Estado, ya que los demas
Estados negociadores pueden objetar dicha reserva y abrir el consenso para su nueva negociacion.

Existen limites que regula la propia CVDT para las reservas, estas son: que si la misma es sujeta o no al
control de los deméas Estados negociadores, y si la misma es contraria a los objetivos del tratado a
firmar. En ambos casos, la reserva puede ser objetable siempre y cuando no sea un precepto
trascendental del tratado. Lo trascendental siempre sera sujeto a juicio de los Estados negociadores, los
cuales pueden incluir en el mismo texto del tratado:

e Que laimposicion de toda reserva,

e Que Unicamente pueden hacerse determinadas reservas entre las que no figure la reserva de que
se trate, 0

e Que lareserva no sea contraria al objeto y fin del tratado.

Asimismo, una reserva puede ser aceptada en el tratado para que surta efectos en las relaciones entre
ese Estado negociador y el tratado, lo cual trae como consecuencia que dicho precepto reservado no le
sera aplicable durante la vigencia del mismo o que otro Estado Parte pueda denunciar su falta de
cumplimiento. Asi también, un Estado Parte puede retirar su reserva para adherirse al tratado en su
forma integra, notificando a los demés Estados Parte de tal acto.

Aplicacidn provisional: Un tratado puede entrar en vigor antes de que se perfeccione como tal, siempre
que el tratado asf lo disponga o los Estados negociadores hayan convenido de otro modo™.

De este supuesto se desprende que un tratado puede entrar en vigor dependiendo del perfeccionamiento
del tratado en si, ya sea en cuanto a su contenido, su ratificacion ante el Poder Legislativo de los
Estados, o cuestiones que necesite el tratado cubrir en particular. Pero también ofrece dos sentidos:
puede evadir responsabilidades en cuanto a la ratificacion del Poder Legislativo interno dando como
consecuencia la presunta anticonstitucionalidad de su aplicacion, pero también puede hacer mas fluida
la legislacion internacional consistente en la técnica legitima y efectiva de la aplicacion del tratado.

8 Articulo 89 fraccion | de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
* Articulo 25 CVDT.
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Definiciones y naturaleza juridica

Cumplimiento de buena fe: Todos los tratados, a diferencia de la legislacion interna de cada Estado,
carecen de fuerza coercitiva para que pueda ser plenamente efectivo, dejando que la misma CVDT
establezca un cumplimiento de buena fe entre los Estados.

Esta figura es demasiado débil para que un tratado pueda aplicarse en el régimen interno, pero de este
tema trataremos en el Segundo Capitulo de la presente obra.

Dep6sito, registro y publicacion del tratado: Esta figura, dentro del Derecho Internacional, es muy
reciente ya que fue inventada al constituirse la Sociedad de Naciones en 1919. Consiste en que todo
tratado junto con sus anexos, para que pueda ser sujeto de reclamaciones ante organismos
internacionales, debe ser custodiado por un registrador. Dicho registrador puede ser uno o més Estados,
un organismo internacional o el principal funcionario administrativo de tal organismo®°.

En cuanto a la publicacion, es la obligacion del registrador de publicar el tratado registrado por los
medios posibles para que las Partes tengan conocimiento de ello.

Enmienda y modificacién: son dos figuras diferentes pero relacionadas en cuanto al fondo. La
enmienda es toda reforma que se le hace al tratado para efectos generales, 0 sea, que todos los Estados
Parte en el mismo seran afectados en cuanto a sus relaciones entre ellos y el tratado.

A diferencia de la enmienda, la modificacién es todo acuerdo entre varias Partes en un tratado cuyo
objeto es la alteracion del tratado Unicamente entre ellas, sin involucrar a las demas Partes en el mismo.

Denuncia: En ésta figura se engloban la nulidad, terminacion y suspensién de los efectos de un tratado.
Es la facultad de todo Estado Parte de dejar de ser Parte en un tratado, por causas de incumplimiento de
otros Estados Parte, necesidad o cualquier causa que lo motive, siempre que el tratado permita su
denuncia o que se relacione con su naturaleza.

Dicha denuncia puede provocar la suspension de un tratado, la nulidad, anulabilidad o terminacién de
un tratado. Sin embargo, una denuncia puede ser pactada entre las mismas Partes, algunas Partes o
puede ser un acto unilateral del Estado.

%0 Articulo 76 CVDT.
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CAPITULO Il

LA CRISIS DE LA PIRAMIDE JERARQUICA ACTUAL DE LA LEY

Definidos todos los términos que estaremos utilizando a lo largo de la presente obra (Constitucion,
Estado, Derecho, y tratado internacional), podemos abordar el gran problema que existe en la
aplicacion de un tratado dentro del sistema juridico interno de un Estado. Cabe destacar que, la mayoria
de los problemas que estaremos enmarcando en este capitulo son de caracter politico y dogmatico mas
que juridico, pero también en el mundo juridico los problemas de un tratado, son mas visibles que en el
mundo politico y en la doctrina; esto en virtud de que, en el primer capitulo tratamos que la existencia
del tratado se debe al acuerdo de voluntades que existe entre dos Estados o méas para tratar de regular
un asunto.

En los tratados los problemas de carécter juridico son mas de interpretacion, independientemente del
tema de que se trate; en la mayoria de los casos es mas conveniente aplicarlo como ley, entre la ley y la
Constitucidn o a nivel constitucional, incluso se ha llegado a la conclusion de que los tratados se ubican
en un lugar superior a la misma Constitucion.

Estos convenios provocan, al momento de su aplicacion en el régimen interno, la colision que existe
entre la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y las Constituciones; ya que hay figuras
en los tratados que contravienen disposiciones constitucionales dando lugar a conflictos diplomaticos
entre Estados, bloqueos comerciales y politicos, incertidumbre juridica en el tema desarrollado en el
tratado, etc.

No obstante, de los dos primeros temas del presente capitulo deriva el principal problema que existe en
materia doctrinaria al aplicar un tratado. Hans Kelsen fue muy acertado al proponer una pirdamide
jerdrquica normativa, que sin bien ha sido interpretada miles de veces en todo el mundo juridico y
altimamente cuestionada por la rigidez de la misma, ha funcionado para prevalecer las decisiones entre
autoridades y no caer en un conflicto normativo, pero cometié un error considerado como grave al
incluir a los tratados internacionales bajo dos perspectivas totalmente diferentes pero relacionadas entre
si.

Al final expondremos diversos criterios juridicos de aplicacién asi como sentencias, tanto de tribunales
internos como de tribunales internacionales, relacionados con la aplicacion de un tratado en el régimen
interno, esto para comprobar la diversidad de interpretaciones juridicas que se le ha dado al tema.

Mas que nada, en éste Capitulo se pretende explicar toda la problematica que acontece dentro de los

tratados y la normatividad interna de un Estado (tomando como ejemplo a México), para que en el
tercer capitulo demos posibles soluciones que ya existen o que son pueden ser llevadas a cabo.
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I1.1. EL COMPROMISO DE UNA NACION RESPECTO DE UN TRATADO

Para empezar el tema, primero debemos entender que significa el compromiso en materia de Derecho
Internacional. Segun el diccionario de la RAE, se destacan los conceptos de:

¢ Obligacion contraida.

e Palabra dada.

e Convenio entre litigantes, por el cual someten su litigio a arbitros o amigables componedores.
e Escritura o instrumento en que las partes otorgan este convenio.

e Que se dan por obligacién o necesidad, para complacer.

Para el campo del Derecho, el compromiso puede significar el consentimiento de la persona de contraer
derechos y obligaciones frente a otra persona y frente a terceros®. Dicho concepto solamente puede ser
descrito por el Derecho Civil, el cual argumenta en resumen que una persona en el momento de
celebrar un contrato con otra persona se compromete a respetar lo pactado en el contrato obligandose a
los términos establecidos en las clausulas.

Para dar una referencia, existe el contrato de esponsales®, en el que un varén y una mujer se
comprometen frente a si mismos y frente a terceros a contraer matrimonio conforme a lo dispuesto en
el mismo. Asimismo, en el campo del Derecho Administrativo, estrictamente hablando del
procedimiento licitatorio, el licitante se compromete a firmar el contrato respectivo para brindar el bien
o servicio que requiere la Autoridad convocante®.

Se nota en este parrafo que en el régimen interno, el compromiso va mas relacionado con la obligacion,
la cual es definida por Gutiérrez y Gonzalez como la necesidad juridica de cumplir voluntariamente
una prestacion de caracter patrimonial (pecuniaria o0 moral), a favor de un sujeto que eventualmente
puede llegar a existir, 0 a favor de un sujeto que ya existe>”.

En el campo del Derecho Internacional, estrictamente hablando de la rama del Derecho, el compromiso
va més relacionado con el principio de buena fe, el cual es desarrollado por la CVDT> de la siguiente
manera:

1. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse
a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

*1 'Y nos referimos con la expresion “puede significar” porque no hay una cita que menciona la definicién en la doctrina ni
en la legislacion mexicana relacionada con esa palabra.

52 Articulos 139 al 145 del Cédigo Civil Federal, publicado en cuatro partes en el Diario Oficial de la Federacion: 26 de
mayo, 14 de julio, 3y 31 de agosto de 1928.

> Articulo 59 segundo parrafo de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Piblico, publicada en el
Diario Oficial de la Federacién el dia 4 de enero del 2000.

Avrticulo 78 fraccion | de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el dia 4 de enero del 2000.

> Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto. Derecho de las obligaciones. Ed. Porrda, 16° edicion, México, 2007, ISBN 970-07-7174-1

* Articulo 34 CVDT.
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2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprendera ademas del texto,
incluidos su preambulo y anexos:

a) Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con
motivo de la celebracion del tratado;

b) Todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del
tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado.

3. Juntamente con el contexto , habra de tenerse en cuenta:

a) Todo acuerdo ulterior entre las por partes acerca de la interpretacion del tratado o la
aplicacion de sus disposiciones;

b) Toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el
acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado.

c) Toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las
partes.

4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencidon de las partes.

Pese a los puntos anteriores, la CVDT solo menciona los efectos de la buena fe. Su definicion
solamente podemos encontrarla en la doctrina. Es un principio general del Derecho primeramente
definida por Ulpiano®® como honeste vivere, alterum non laedere, suun cuique tribuere (vivir
honestamente, no dafiar al préjimo y dar a cada uno lo suyo), el cual se puede interpretar como la
rectitud de una conducta. Exige una conducta recta u honesta en relacion con las partes interesadas en
un acto, contrato o proceso (incluyendo tratados internacionales).

Cabe destacar que la buena fe es uno de los principios méas importantes de todo el sistema juridico
internacional, el cual basa toda su aplicacién al compromiso de los Estados de acatar lo establecido en
un tratado. No obstante, no es suficiente tal compromiso cuando se pretende aplicar dentro del sistema
juridico interno de un Estado (o hacer valer su aplicacion en los tribunales internos)®”.

Otro de los problemas a los que se enfrenta la aplicacion de un tratado internacional en el régimen
interno es la definicion en sentido amplio de la ley. Segun la doctrina positivista, ley es toda norma
juridica heter6noma, coercible, bilateral y externa, expedida por la autoridad legislativa competente y
promulgada en el Diario Oficial. La presente definicion es muy antigua, ya que restringe mucho a los
demas cuerpos normativos (reglamentos, la Constitucion, Acuerdos, tratados internacionales, criterios
juridicos de aplicacion, etc.)>®.

D, Libro I, Titulo I.

" En la reforma al articulo 1 de la CPEUM de junio de 2011 (la reforma de los derechos humanos), se empieza a dar cierta
fuerza coercitiva a dichos tratados internacionales, y también cobra fuerza legal con la reforma integral a la Ley de
Amparo publicada el pasado 2 de abril de 2013. Pero también uno de los problemas a los que se enfrentard en un futuro
es la interpretacion que se le dard a cada uno de los derechos humanos, tanto en el ambito interno como en el
internacional, algo que estaremos tratando en el siguiente tema del presente Capitulo.

%8 En el tercer Capitulo daremos una definicion de ley para que se comprendan todas las normas juridicas.
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Si llevamos este silogismo al sistema juridico internacional, seria imposible que coincidiera tal
definicion, ya que no existe ningun fundamento Idgico-juridico que explique el por qué se debe ver a
un tratado como ley. EI Gnico motivo por el que se aplican los tratados internacionales en el régimen
interno es el mismo compromiso que vincula a un Estado respecto de un tratado, lo cual solamente la
Ciencia Politica y la doctrina de las Relaciones Internacionales podrian resolver. Sin embargo, una
solucion a éste problema es la misma definicién de obligacion de Gutiérrez y Gonzalez, solucion que se
desarrollara hasta el tercer capitulo de esta obra, asi como el articulo 133 de la CPEUM.

Otro gran asunto que se debe enmarcar, es la personalidad juridica de un Estado frente al sistema
juridico internacional. Hablando con exactitud, de la trascendencia que el acto de autoridad™ tiene
hacia el exterior, independientemente del tipo de acto que se haya emitido en ejercicio de las
atribuciones y facultades de esa autoridad.

Un Estado siempre actuara en el sistema juridico internacional como uno solo. Asi como una persona
moral® actiia en un juicio, asi actia un Estado, lo cual acarrea trabas al aplicar un tratado internacional
en el sistema juridico interno, ya que la responsabilidad siempre la tendrd el Estado en toda su
personalidad juridica independientemente de que la autoridad culpable tenga mayor responsabilidad
juridica que otras autoridades.

Este dilema puede manifestarse mediante la voluntad de un Estado Parte de denunciar un tratado por
violaciones al mismo en el régimen interno, lo cual es préacticamente imposible. Todos los Estados
tienen la obligacidn de respetar la soberania de sus semejantes, lo cual implica que todos los actos de
autoridad que un Estado haga valer en su régimen interno seran validos para los demas Estados cuando
se pretenda aplicar otra ley®".

Si dado caso un Estado Parte pretende denunciar un tratado manifestando que no se esta cumpliendo en
el régimen interno de otro Estado Parte, seria una agresion a su soberania porque ningun Estado puede
interferir en los asuntos de otro Estado sin su consentimiento®. Aunque hay una figura juridica en el
sistema judicial internacional denominada estoppel o doctrina de los hechos ocurridos.

El estoppel es una figura cuasi-juridica®® que trata la posibilidad de que un Estado Parte aplique
parcialmente o no aplique un tratado internacional frente a otro Estado Parte con el objetivo de
mantener las relaciones diplomaticas entre ellos asi como la vigencia del tratado. En la aplicacion
externa de un tratado es mucho mas viable dicha figura, pero vista desde el punto de vista interno de un
Estado es muy cuestionada.

Un Estado Parte, al pretender invocar la figura del estoppel en un proceso ante un tribunal
internacional, siempre debe de prevenir las posibles reacciones del otro o de los demas Estados Parte.
De lo contrario seria una determinacion unilateral de aplicacion de un tratado, y también (de ser
posible) una clara violacion al cumplimiento del mismo. No obstante esta figura tiene su desventaja,
porque si el juzgador autoriza la figura del estoppel y la contraparte esta de acuerdo, el tratado deja de

%% Ya sea nacional, de provincia o municipal.

% p ej. sociedades mercantiles, asociaciones civiles, sindicatos, camaras empresariales, partidos politicos, etc.

% | o que se conoce como la prevencién del fraude a la ley (articulo 12 del Cédigo Civil Federal).

%2 Articulo 2 numeral 7 de la Carta de las Naciones Unidas.

% La figura del estoppel en el sistema juridico internacional ha sido muy debatida en organismos y tribunales
internacionales respecto a su posible existencia dentro del mundo juridico. Pero no hay que confundirla con el estoppel
del sistema juridico anglosajon, el cual se refiere a la prohibicién de alegar contra un acto propio.
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aplicarse y el asunto se somete a la discrecion del juzgador provocando que el asunto salga del mundo
juridico.

En el régimen interno no es posible utilizar esta figura, ya que se perderia todo sentido juridico de los
actos de autoridad asi como de los actos de particulares. De aqui surge otro problema de emplear un
tratado sobre esta base. Invocar una situacion de estoppel en el régimen interno para poder implementar
un tratado seria otra determinacion que nunca podra encuadrar con un sistema juridico interno,
independientemente de la Nacion a la que se le pretenda sujetar al mismo. Dentro del sistema juridico
mexicano seria una clara violacion a la Constitucién (anticonstitucional), no solo en cuanto a garantias
procesales, sino a toda la integridad del Estado constituido ya que el Estado Mexicano podréa ser sujeto
a responsabilidad internacional respecto de la aplicacion de un tratado sin haber reconocido tal.

Lo que puede prevenir una situacion de estoppel en la aplicacion de un tratado en el régimen interno es
la figura del ius cogens, en la cual versa que un tratado considerado como tal no puede interpretarse de
modo contrario al objeto del mismo. Pero también tiene conflictos de caracter puramente juridico que
en el transcurso de la presente tesis abordaremos

Otro problema en cuanto a la aplicacion de un tratado en el régimen interno, hablando del compromiso,
es la interpretacion de uno o varios tratados internacionales y relacionarlos con la Ley interna. Muchas
veces, aunque la intencion del Estado de comprometerse al cumplimiento de un tratado es de buena fe,
al momento de hacer valer dicho tratado pueden surgir disputas en cuanto a diversos términos juridicos.

A veces aunque una Ley interna y un tratado internacional hablen del mismo objeto pero con otra
definicion, el concepto es diferente y puede ser interpretado de manera erronea lo que provoca
resoluciones viciadas por parte de la Autoridad emisora. Una posible solucion es empezar a determinar
la viabilidad de que los Estados Parte puedan interpretar un tratado y someterlo a la consideracion de
los demas Estados Parte, pero los criterios juridicos de aplicacién politica son un tema que trataremos
hasta el tercer tema del presente Capitulo.

Otras veces un Estado Parte puede suspender la aplicacion de un tratado por causas de interés publico,
seguridad nacional, orden publico, interés social, etc., lo cual, ademas de no tener una definicion
plenamente juridica® y a pesar de tal situacién son figuras juridicas utilizadas para motivos politicos,
son determinaciones unilaterales que en un futuro cercano terminan provocando problemas de caracter
diplomatico, blogueos comerciales, aislamiento, denuncias de tratados internacionales y, en los peores
casos, conflictos armados entre Estados.

Hablando de situaciones de hecho surge la figura del ius cogens que ya tratamos como opcién para
prevenir una situacién de estoppel, pero también trae sus propios problemas en particular. El principio
general del Derecho Internacional conocido como ius cogens es establecido para que ningun tratado
internacional clasificado de esa manera pueda ser interpretado en un sentido contrario al tratado en
cuestion®. No obstante, el conflicto que surge es ¢cuales son los requisitos o cual es la base para que
un tratado internacional pueda ser considerado como de ius cogens?

% La seguridad nacional est4 definida en el articulo 3 de la Ley de Seguridad Nacional, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el dia 31 de enero de 2005. Sin embargo, el verdadero problema respecto de esta figura radica en la
diferencia que existe al definir la seguridad nacional en diferentes paises, lo cual conlleva a errores de interpretacién al
exigir derechos como Estado ante tribunales internacionales.

% Tomuschat, Christian. Thouvenin, Jean-Marc. The fundamental rule of the International Legal Order., Articulo 53 CVDT.
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Dicha determinacion solamente es establecida por la Ciencia Politica, por la moral, o por otras
cuestiones que nunca han sido establecidas en un cuerpo normativo previo. Ademas, las Constituciones
escritas (incluyendo la CPEUM®®) solamente conciben a los tratados internacionales como una unidad a
la que se le debe respetar y hacer valer su lugar en la piramide jerarquica de los ordenamientos
juridicos previamente establecida®’.

Relacionando lo anterior con la figura del compromiso, se puede pensar en la posibilidad de subsanar
esa contradiccion, pero mientras no se resuelva, se mantendrd mientras se encuentre vigente dicha
figura.

Bésicamente, lo que se pretende en éste tema es describir la confusion que existe con el compromiso de
un Estado respecto de un tratado méas no presentar anticipadamente una solucion al mismo ya que
primero se deben determinar todos y cada uno de los problemas que acarrea la aplicacién de tratados
internacionales en el régimen interno. Si se planifica una solucién de manera anticipada, se subsanaran
dichos problemas, pero se abrirn otras grietas en el sistema juridico internacional, en los sistemas
juridicos internos de cada Estado, y en la interaccidn entre ambos sistemas.

El compromiso de un Estado respecto de un tratado es solamente una caracteristica que desde hace
mucho tiempo ha mostrado dificultades en cuanto a su aplicacién por todos y cada una de las
inquietudes descritas anteriormente. En el momento de la firma esas dificultades se presentan,
poniendo en tela de juicio las negociaciones antes planteadas, asi como la disposicion de los Estados
durante las negociaciones.

% Articulo 76 fraccion | y 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 5 de febrero de 1917 (CPEUM).

% Precisamente este problema lo trataremos en el tercer tema del presente Capitulo, ya que también es parte de la gran
problematica de aplicar un tratado internacional en el régimen interno. Sin embargo, tiene sus propios matices los cuales
se deben de tratar en un subtema aparte.
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11.2. LA INCERTIDUMBRE JURIDICA SOBRE LA QUE RECAE LA FIRMA DE UN
TRATADO (CPEUM vs CVDT)

Continuando con la idea presentada en el apartado anterior, el compromiso de un Estado respecto de un
tratado trae ciertas dificultades en cuanto al conflicto que se presenta entre el régimen interno del
mismo y el régimen internacional. Dichas dificultades no pueden percibirse durante la negociacion del
tratado sino hasta el primer acto de aplicacion o en el momento de su aprobacion.

Marco juridico interno para la aprobacion de tratados internacionales

Los articulos vigentes que determinan todos los actos juridicos que determinan el reconocimiento de
tratados internacionales por parte del Estado Mexicano son solamente dos: articulo 89 fraccion Xy 76
fraccion | parrafo sequndo, los cuales a la letra sefialan®®:

Articulo 89. Las facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes:

X. Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales, asi como terminar,
denunciar, suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones
interpretativas sobre los mismos, sometiéndolos a la aprobacion del Senado. En la
conduccion de tal politica, el titular del Poder Ejecutivo observard los siguientes
principios normativos: la autodeterminacion de los pueblos; la no intervencion; la
solucion pacifica de controversias; la proscripcion de la amenaza o el uso de la fuerza en
las relaciones internacionales; la igualdad juridica de los Estados; la cooperacion
internacional para el desarrollo; el respeto, la proteccion y promocion de los derechos
humanos y la lucha por la paz y la seguridad internacionales;

Articulo 76. Son facultades exclusivas del Senado:

I. Analizar la politica exterior desarrollada por el Ejecutivo Federal con base en los
informes anuales que el Presidente de la Republica y el Secretario del Despacho
correspondiente rindan al Congreso.

Ademas, aprobar los tratados internacionales y convenciones diplomaticas que el
Ejecutivo Federal suscriba, asi como su decision de terminar, denunciar, suspender,
modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones interpretativas sobre los
mismos;

Desde el dia en que se jurd la Constitucion (5 de febrero de 1917), el Estado Mexicano solamente se
basaba en los dos articulos antes mencionados para la aprobacion de tratados internacionales de

% Dichos articulos son transcritos en esa prelacion en virtud de que conforme a ese orden el Estado Mexicano reconoce un
tratado.
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cualquier tipo, los cuales eran un marco juridico muy susceptible de viciar el sistema juridico a favor de
intereses meramente politicos.

La publicaciéon en el Diario Oficial de la Federacidn de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (CVDT) el 14 de febrero de 1975, y posteriormente del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT 1947%) el 26 de noviembre de 1986, desarrollé un marco juridico
mucho més desarrollado, en el cual la costumbre internacional era reemplazada en una mayor parte por
un documento juridico bastante amplio en el que las naciones podian celebrar tratados y asegurar su
cumplimiento. Dichas publicaciones provocaron ciertas reformas al sistema juridico mexicano para
estar acorde con esas reglas.

De tal forma que se publicaron la Ley sobre la Celebracién de Tratados (LCT) el 2 de enero de 1992, la
Ley sobre la Aprobacion de Tratados internacionales en Materia Econdmica (LATIME) el 2 de
septiembre de 2004, y la Ley de Comercio Exterior (LCE)™ el 27 de julio de 1993.

A presar de la cantidad de normas juridicas que se han promulgado, han creado ciertos conflictos entre
los tratados internacionales y la legislacion interna, los cuales son generados a partir del momento en el
que el representante de una nacion firma un tratado, cualquiera que sea el tema del mismo.

Conflictos durante la aplicacion de un tratado

Las contrariedades que enunciamos en el tema anterior los enumeraremos conforme al orden en el que
fueron descritos en el mismo™:

1. Conflicto entre la buena fe y la obligacion, dentro del marco del consentimiento,

2. Dificultad para que un tratado encuadre dentro de las caracteristicas de la ley (en sentido
amplio),

3. Personalidad juridica de un Estado frente al sistema juridico internacional,
4. Interpretacion del contenido de los tratados,

5. Suspension de la aplicacién de un tratado por causas de interés publico, seguridad nacional,
interés social, etc., y

6. La figura del ius cogens frente al sistema juridico interno.

% Aplicado a tratados internacionales en materia econémica, siendo supletoria la CVDT. Mas adelante se aprobaria también
el GATT 1994 para complementarse con el convenio citado anteriormente.

0 La Ley de Comercio Exterior fue creada para “regular y promover el comercio exterior, incrementar la competitividad de
la economia nacional, propiciar el uso eficiente de los recursos productivos del pais, integrar adecuadamente la
economia mexicana con la internacional, defender la planta productiva de préacticas desleales del comercio
internacional y contribuir a la elevacion del bienestar de la poblacion” (Art. 1 LCC). Sin embargo, la misma también
contiene excepciones que complementan a la LATIME, ya que la economia de cualquier pais no puede depender
completamente de la rigidez de la norma juridica, pero ese es un tema que trataremos hasta el Tercer Capitulo.

™ Casi todos los problemas enunciados, recaen entre la confrontacion entre la CVDT y la CPEUM, conflicto que trataremos
hasta el siguiente tema del presente Capitulo ya que es ocioso repetir el mismo razonamiento varias veces.
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Las consecuencias de su no aplicacion, derivada entre el chogque que existe entre el régimen juridico
interno y el sistema juridico internacional, es precisamente lo que estaremos tratando a lo largo de la
presente tesis’.

Iniciamos con el conflicto juridico existente entre la buena fe y la obligacion. Un tratado internacional,
segun la CVDT, es regido por el Derecho Internacional, el cual se interpreta como un sistema
independiente al de los Estados que acuerdan la celebracion del mismo. Pese a lo anterior, se requiere
del consentimiento del Estado contratante para que pueda tener vigencia y entrar en el sistema juridico
interno para su correcta aplicacion.

Si el tratado es celebrado bajo el principio de buena fe, existe el grave riesgo de que sus efectos no
puedan ser vinculantes ni en el régimen internacional ni en los regimenes internos de cada Estado”. La
buena fe, es una institucién muy noble pero muy fécil de transgredir ya que las personas, asi como los
Estados, forzosamente necesitamos de la certeza juridica para ejercer plenamente derechos y
obligaciones que se han pactado. De ahi la frase del jurista José de Jesus Lopez Monroy:

“El ideal de justicia y de verdad serd alcanzado por la sociedad cuando los hombres interna, activa y
objetivamente se rijan por el principio de buena fe”™

Contrariamente a la obligacion, la cual exige que el Estado pueda hacer valer su cumplimiento, incluso
a través del uso de la fuerza pablica. Tal aseveracion no puede ser ejercida mas que en los sistemas
juridicos internos de cada Estado en su individualidad ya que en el sistema internacional un Estado
Parte no puede ejercer su fuerza contra otro Estado ya que estaria violando su soberania, situacion
prohibida por la misma Carta de las Naciones Unidas’ en su articulo 2 numerales 3, 4,5y 7°°.

"2 Hemos llegado a uno de los puntos torales de esta tesis. El conflicto entre el régimen interno de un Estado y el régimen
internacional (en concreto, las Constituciones y su legislacién subsecuente versus los tratados internacionales) han
llevado a las naciones a diversas interpretaciones que en su mayoria son incorrectas 0 no pueden alcanzar los efectos
buscados por laos Estados Parte al momento de reconocer un tratado. Peor aun, los tribunales internacionales y los
organismos internacionales, al desconocer el régimen interno de cada Estado, han posicionado al Derecho Internacional
como superior al Derecho Interno provocando conflictos diplométicos entre los organismos internacionales y los
Estados.

" Figura juridica mejor conocida como “soft law”, la cual es un recurso de los Estados, no reglamentada, que evita el
compromiso inmediato y sin concesiones hechas en virtud de tratados. Es potencialmente una ruta mas rapida a los
compromisos juridicos que la lentitud del Derecho Internacional tradicional.

& Lopez Monroy, José de Jesus. El principio de buena fe en el Derecho Civil”. T. XXXVI, NOS. 145-146-147, ENERO-
JUNIO. México, 1986

"> En adelante la llamaremos CONU.

" Articulo 2 CONU: “Para la realizacién de los Propésitos consignados en el Articulo 1, la Organizacién y sus Miembros
procederan de acuerdo con los siguientes Principios:

3. Los Miembros de la Organizaci6n arreglaran sus controversias internacionales por medios pacificos de tal manera que
no se pongan en peligro ni la paz y la seguridad internacionales ni la justicia.

4. Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones internacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de
la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma
incompatible con los Propdsitos de las Naciones Unidas.”

5. Los Miembros de la Organizacion prestaran a ésta toda clase de ayuda en cualquier accion que ejerza de conformidad
con esta Carta, y se abstendran de dar ayuda a Estado alguno contra el cual la Organizacion estuviere ejerciendo
accién preventiva o coercitiva.

7. Ninguna disposicion de esta Carta autorizard a las Naciones Unidas a intervenir en los asuntos que son esencialmente
de la jurisdiccion interna de los Estados, ni obligara a los Miembros a someter dichos asuntos a procedimientos de
arreglo conforme a la presente Carta; pero este principio no se opone a la aplicacién de las medidas coercitivas
prescritas en el Capitulo VII.
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Y seria mucho maés inconveniente si demandamos el principio del pacta sunt servanda el cual se
encuentra incluido en el articulo 26 de la CVDT el cual dice que “todo tratado en vigor obliga a las
Partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”, habra que interpretarlo conforme a dicho principio.

Otro problema, es la dificultad para que un tratado encuadre dentro de las caracteristicas de la ley. En el
tema anterior se invoco el articulo 133 de la CPEUM, el cual a la letra versa que:

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella'y
todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por
el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de toda
la Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados,
a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes
de los Estados.

Interpretando a la letra el presente articulo, los tratados, al igual que las leyes y la Constitucién, son
exactamente lo mismo: Ley suprema de la Union. Esta es una gran falacia por dos situaciones: Una, en
los sistemas juridicos internos de cada Estado se ha manejado cierta jerarquia normativa entre los tipos
de normas juridicas existentes en un Estado.

A veces estd incluida en su misma Constitucion (ej. Articulo 7 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de VVenezuela de 19997"), otras veces se basa en criterios jurisprudenciales y la doctrina (ej.
México). En el caso de México, los tratados internacionales han sido ubicados mediante criterios
juridicos de aplicacion y por la doctrina por debajo de la Constitucion pero por encima de las leyes,
excepto en tratados internacionales en materia de derechos humanos los se ubican a nivel de la misma
Constitucion’®.

Y dos, la frase Ley suprema de la Union debe ser interpretada por todos los juristas y operadores del
Derecho como dentro de la definicién de ley en sentido amplio ya que los tratados al igual que los
reglamentos administrativos, criterios juridicos de aplicacion, leyes federales y locales, reglamentos de
policia y buen gobierno, etc., son la norma juridica que rige a nuestro pais’’.

En pocas palabras, las autoridades mencionadas en las normas juridicas de un Estado (o sea todas)
estdn obligadas a aplicar los tratados internacionales que puedan ser sujetas a su jurisdiccién y
competencia. En este punto abordaremos el tercer problema: la personalidad juridica de un Estado
frente al sistema juridico internacional.

En el tema anterior se menciond que un Estado siempre actuara en el sistema juridico internacional
como uno solo, y se explico el problema del mismo dentro del rango del compromiso. Llevando ese
mismo tema a la aplicacion de ese tratado ubicandolo como ya reconocido mediante la firma, el Estado
Parte es responsable en su integridad® en caso de incumplimiento de un tratado, pero el Estado no

" Articulo 7 CRBV: La Constitucion es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico. Todas las personas y
los 6rganos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta Constitucion.

"8 Articulo 1 CPEUM. Dicha interpretacion la encuentro incorrecta, pero ese es tema que abordaremos en los ejemplos de
resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

" Respecto de la jerarquia normativa de las normas juridicas, aqui se ha sefialado el porqué de la existencia de esta obra,
pero ese es un tema que veremos en el siguiente tema del presente Capitulo.

8 Excepto en los articulos en los que se impuso una reserva, previa aprobacién de la misma por los demas Estados Parte
(Arts. 20y 21 CVDT).
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cuenta con un sistema de responsabilidad juridica por no cumplir con un tratado dentro de su régimen
interno® asi como también de la imposibilidad de que un Estado u organismo internacional pueda
ejercer fuerza coercitiva sobre el Estado infractor que no sea un blogueo diplomaético.

Ese supuesto ha generado incertidumbre mas que nada en las recomendaciones, opiniones consultivas y
en criterios juridicos de aplicacion politica que organismos internacionales emiten para la estrecha
relacion entre los Estados®. No existe ninguna fuerza plenamente juridica que obligue a los Estados
Parte a cumplir y hacer cumplir en su sistema juridico interno lo establecido en tratados
internacionales, mas que la buena fe. En el sistema juridico internacional ya estd plenamente previsto
por la CVDT y por los GATT, pero no ha sido universalmente aclarada la forma de incluirlos en la
pirdmide jerarquica de la norma juridica que cada Estado utiliza en su sistema juridico interno (en
México, el art. 133 CPEUM no establece un orden, por lo que la misma doctrina y la practica juridica
han subsanado tal problema).

El “soft law”® es comnmente utilizado para pretender solucionar este tipo de problemas, pero como
no garantizan su debido reconocimiento por parte de los Estados no son faciles de aplicar. Por ejemplo,
las recomendaciones de la Corte Internacional de Justicia (CI1J) asi como de diversos tribunales
internacionales indican que todos los criterios juridicos de aplicacién politica que emite la misma son
vinculantes para las partes en el caso en concreto y por lo tanto obligatorias para todos los Estados en
cuanto a su implementacién®. Dichos convenios aprobados bajo ese caracter también son susceptibles
de hacerse valer gracias a la definiciéon de tratado internacional la cual se encuentra en el articulo 2
numeral 1 inciso a) de la CVDT (transcrita en el 3° tema del primer Capitulo) ya que encuadran en las
caracteristicas mencionadas en el Capitulo anterior, pero hay cuatro contrariedades en cuanto a la
implementacién de la normatividad internacional que habréa que desarrollar.

De aqui podemos sacar una conclusion respecto al presente punto: la resolucion de CIJ respecto de la
vinculacion de resoluciones de organismos internacionales es paraddjica si se trata de interpretar a la
luz de la CVDT en cuanto al principio de la buena fe y en cuanto a la definicién de tratado
internacional ya que crea la incongruencia que tratamos de describir. Ademas, en el sistema juridico
internacional solo puede reglamentarse cuando se pretende aplicar un tratado y no otro documento en
particular (y solamente entre tratados). Esta Gltima contrariedad esta fundamentada en el articulo 30
numeral 2 de la CVDT el cual indica lo siguiente:

8 Excepto cuando son tratados internacionales en materia de derechos humanos, la cual es la nueva Ley de Amparo,
publicada en el DOF el 2 de abril de 2013.

8 Este es un tema de suma importancia para la presente obra, ya que nos daremos cuenta de la inaplicabilidad de dichos
documentos en el régimen interno de un Estado.

® El término soft law o “legislacion blanda” se refiere a instrumentos cuasi-legales que no tienen fuerza juridica, o cuya
fuerza vinculante es mas débil que la del Derecho Tradicional.

Sender, Linda. Soft law in European Community law. Ed. Hart. 1° edicion. Reino Unido, 2004.

8 Existe un asunto en especial relacionado con este tema. El Caso Medellin vs. Texas (06-984 de la Corte Suprema de
Estados Unidos de 25 de marzo de 2008). Es una decision que sostuvo que incluso si un tratado internacional puede
constituir un compromiso internacional, no es vinculante la legislacién nacional a menos que el Congreso ha
promulgado estatutos implementarlo o a menos que el mismo Tratado es "tienen fuerza de ley". Ademas, el Tribunal
sostuvo que las decisiones de la Corte Internacional de Justicia no son leyes nacionales vinculantes y que, sin
autorizacion del Congreso de Estados Unidos o la Constitucion, el Presidente de Estados Unidos carece de poder para
hacer cumplir los tratados internacionales o las decisiones de la Corte Internacional de Justicia. La misma ClJ contradijo
la decision al establecer que un Estado perteneciente al Estado Parte también esta sujeto a las disposiciones de los
tratados internacionales.

Este es un tema que veremos mas adelante.
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ARTICULO 30

Aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma materia.

2. Cuando un tratado especifique que esté subordinado a un tratado anterior o posterior
0 que no debe ser considerado incompatible con ese otro tratado, prevaleceran las
disposiciones de este ultimo.

A partir de este punto empezamos a tratar el siguiente problema: la suspension de la aplicacion de un
tratado por causas de interés puablico, seguridad nacional, interés social, etc., las cuales son los
principales obstéculos para la implementacién de la normatividad internacional.®> Antes que nada
pondremos a la letra las definiciones de cada una de ellas:

Sequridad nacional: se entienden las acciones destinadas de manera inmediata y directa a mantener la
integridad, estabilidad y permanencia del Estado Mexicano, que conlleven a: la proteccion de la Nacion
Mexicana frente a las amenazas y riesgos que enfrente nuestro pais, la preservacién de la soberania e
independencia nacionales y la defensa del territorio, el mantenimiento del orden constitucional y el
fortalecimiento de las instituciones democréaticas de gobierno, el mantenimiento de la unidad de las
partes integrantes de la Federacion sefialadas en el articulo 43 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, la defensa legitima del Estado Mexicano respecto de otros Estados o sujetos de
Derecho Internacional, y la preservacion de la democracia, fundada en el desarrollo econémico social y
politico del pais y sus habitantes®.

Interés publico: debe considerarse como la relevancia publica de lo informado para la vida
comunitaria®’.

Orden publico constituye la maxima expresion del interés social, como bien constitucionalmente
protegido, y una garantia de la sociedad para que las personas y autoridades ejerzan razonablemente sus
derechos dentro del Estado, y no sélo consiste en el mantenimiento de la tranquilidad y bienestar
colectivo, sino también conlleva la armonia social en cuanto al legitimo ejercicio de los derechos,
debereséslibertades y poderes dentro del Estado; esto es, la coexistencia pacifica entre el poder y la
libertad™.

Interés social: todo aquello que tiende al beneficio y desarrollo de la comunidad®®.

8 Como se menciond en la introduccién de la presente obra, exactamente el primer pérrafo, el objetivo principal es el
conciliar al Derecho Constitucional y al Derecho Internacional en virtud de que, desde la existencia de la segunda,
estas se han visto confrontadas mas que nada en la aplicacion de los tratados internacionales dentro de la jurisdiccion
de un Estado. Esto solamente podemos hacerlo mediante una interpretacion integra del contenido de los tratados. La
exegesis es la clave para dar una solucion al respecto. Sobre este tema se tratara todo el Tercer Capitulo de la obra. Por
tal razon nos saltamos tal incdgnita.

% Art. 3 Ley de Seguridad Nacional.

¥ No. Registro: 165,051. Tesis Aislada. 9a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXXI, Marzo de 2010; Pé4g. 923

% No. Registro: 2,002,421. Tesis Aislada. 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro XV, Diciembre de 2012, Tomo 2;
Pag. 1575

% Obon Leon, J. Ramén. El orden publico v el interés social en la nueva Ley Federal del Derecho de Autor.
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El argumento que tomamos en el tema anterior lo tratamos en virtud de lo que versa el articulo 9 de la
LCT el cual dice lo siguiente:

Articulo 90.- El Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos no reconocera cualquier
resolucion de los organos de decision de los mecanismos internacionales para la
solucion de controversias a que se refiere el articulo 8o. cuando esté de por medio la
seguridad del Estado, el orden publico o cualquier otro interés esencial de la Nacion.

Ahora, todas las definiciones mencionadas anteriormente forman parte de los que la LCT menciona
como interés esencial. Esta frase viene de la palabra esencia, la cual se define por la RAE como aquello
que constituye la naturaleza de las cosas, lo permanente e invariable de ellas, lo mas importante y
caracteristico de una cosa. Hay que notar que hay varios errores en el articulo citado, el cual va
relacionado con el interés social. En el presente articulo considera como nulo toda resolucién de
organismos internacionales que contraviene los principios enunciados. Pero no prohibe que no puedan
ser reconocidos los tratados que contravengan los mismos.

De ahi viene la definicion de Constitucidn, la cual versa que es la promulgacién de las decisiones
politicas fundamentales relacionadas con el tipo de Estado y la forma de gobierno, que los
detentadores del poder politico de una nacion han aceptado mediante el consenso de sus intereses,
para su debido cumplimiento. Segun la doctrina, la Constitucién de cualquier Nacion es la que impone
cuales son los principios de seguridad nacional, orden publico, etc., asi como las bases por las cuales se
dirigira la vida de los integrantes de la misma.

Luego entonces, si un tratado contraviene la Constitucion, no debe ser reconocido. Pero el mismo
articulo no menciona a los tratados, por lo tanto, dicho articulo debe ser considerado como
anticonstitucional tomando como base los mismos principios de orden publico, interés social, seguridad
nacional, etc.

Otra contradiccion, el mismo articulo citado viola directamente la CVDT en cuanto al principio del
pacta sunt servanda consagrado en su articulo 26, el cual dice que todo tratado en vigor obliga a las
partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe. Ademas, la misma CVDT establece las prohibiciones
para que el Derecho Interno no pueda ser superior al Derecho Internacional, ni viceversa. Tales
instrumentos versan lo siguiente:

ARTICULO 27

El Derecho Interno y la observancia de los tratados

Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion

del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 46.

ARTICULO 46

Disposiciones de Derecho Interno concernientes a la competencia para celebrar
tratados.
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1. El hecho de que el conocimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido
manifestado en violacion de una disposicion de su derecho interno concerniente a la
competencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio
de su consentimiento, a menos que esta violacion sea manifiesta y afecte a una norma de
importancia fundamental de su derecho interno.

2. Una violacion es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado
que proceda en la materia conforme a la practica usual y de buena fe.

De ahi la gran responsabilidad que el Jefe de Estado de una Nacidn tiene al reconocer un tratado, ya
que el Cadigo Civil Federal en su articulo 6 traduce el principio del pacta sunt servanda al régimen
interno, el cual dice:

La voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley, ni alterarla o modificarla.
Solo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente al interés publico, cuando
la renuncia no perjudique derechos de tercero.

Pero no todo es luz en este caso, la figura del ius cogens frente al sistema juridico interno muestra otro
lado de este mismo problema. Este principio es consagrado en el articulo 53 de la CVDT, la cual versa:

ARTICULO 53

Tratados que estén en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional
general (ius cogens).

Es nulo todo tratado que en el momento de su celebracién, esté en oposicion con una
norma imperativa de Derecho Internacional general. Para los efectos de la presente
Convencion, una norma imperativa de la presente Convencién, una norma imperativa de
Derecho Internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario
y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de Derecho Internacional
general que tenga el mismo caracter.

También encontramos varias acepciones frente a tal tema.

Uno: ¢(En gqué momento una norma es considerada como aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto? A eso solamente podemos darle dos razones: o todos los
Estados constituidos han ratificado un tratado (cosa que no ha sucedido, a pesar de que el principal
organismo internacional de caracter politico que alberga a la mayoria de los Estados mas no a todos es
la Organizacion de las Naciones Unidas), o los Estados Contratantes acuerdan durante la negociacion
de un tratado el que éste sea considerado como de ius cogens.

Dos: Dicha figura en el régimen interno de cualquier Estado es mas conocida como normas de
importancia fundamental® tal y como lo sefiala el articulo 46 numeral 1 de la CVDT. Esta aseveracion
va relacionada con el primer argumento el cual en el régimen interno los Estados en su individualidad
definen cuales son sus normas fundamentales y cuales son normas secundarias. En México se pretende

% Sobre este razonamiento, debemos estar totalmente de acuerdo, pero con relacion al tema que estamos desarrollando
debemos verlo desde otro punto de vista, el cual se vera hasta el siguiente tema.
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establecer este término confundiéndolo con las mal llamadas leyes constitucionales por la inmensa
mayoria de los juristas y operadores del Derecho los cuales, asegura el tratadista Miguel Covian
Andrade, ninguno de ellos ha sido capaz de sefialar concretamente cuales y cuantas son las leyes de
esta categoria en virtud de que el articulo 133 de la CPEUM ha sido interpretado de la manera
incorrecta por tres razones: uno, la totalidad de las leyes federales son expedidas por el Congreso de la
Unidn mediante el mismo procedimiento sefialado en la Constitucion; dos, todas las leyes pueden ser
sometidas a control de la constitucionalidad mediante la accion de inconstitucionalidad y/o el proceso
de amparo; y tres, los dos puntos anteriores también son aplicables a tratados internacionales™.

Tres: el régimen interno no tiene nada contemplado para que una norma considerada como de ius
cogens pueda ser més trascendente frente a otros tratados y frente a la normatividad interna. Si el
Estado Mexicano reconoce un tratado con tal caracter debe de incluirlo como un tratado mas ya que
nuestro pais esta ubicado en este supuesto y asi debe de ser aplicado en el régimen interno. Cuando el
Estado Mexicano lo hace valer a nivel internacional es cuando el caracter de ius cogens es plenamente
aplicable por el simple hecho de que en el sistema juridico internacional es una figura muy
trascendental y por lo tanto es respetada como tal.

La figura del ius cogens podria ser aplicada en el régimen interno como una obligacion, pero
regresariamos al inicio del presente tema.

Derivado de todo lo anterior, hay que resaltar que todas estas figuras se relacionan en una especie de
circulo vicioso, el cual rodea la base de toda esta obra: la problematica entre la pirdmide jerarquica de
la norma juridica interna y la misma norma juridica frente a los tratados internacionales, asi como los
tratados internacionales y la multiple inclusion de los juristas y operadores del Derecho en la piramide
jerarquica de la norma juridica.

%1 Ver bibliografia de la nota 12.
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11.3. HANS KELSEN Y EL ERROR QUE COI\/IE'I;gO EN SU PIRAMIDE JERARQUICA DE
LALEY

Introduccion

La teoria de la pirdmide jerarquica de los ordenamientos juridicos fue desarrollada y consolidada, mas
no inventada®, por el jurista austriaco Hans Kelsen (1881-1973) en sus libros “La Teoria Pura del
Derecho” y “El contrato y el tratado analizados desde el punto de vista de la Teoria Pura del
Derecho”, en el cual ordena todas las normas juridicas conforme al método inductivo consistente en
que de lo general parte todo lo particular. Interpretado a la Ciencia Juridica, de la Norma Hipotética
Fundamental surge toda la normatividad de un Estado, incluyendo las Constituciones.

El jurista mexicano Eduardo Garcia Maynez (1908-1993), en sus libros “Introduccion al estudio del
Derecho” y “Algunos aspectos de la doctrina kelseniana. Exposicion y critica”, adaptaron dichas
teorias al sistema juridico mexicano al clasificar por tipo de ordenamiento a toda la normatividad
existente en México, tanto objetiva como subjetiva, dando a conocer la jerarquia normativa que tanto
doctrinarios, docentes, como operadores del Derecho (litigantes, autoridades, jueces, magistrados, etc.)
han aceptado y aplicado a todos los casos concretos. Incluso, dicha teoria esta siendo impartida a los
estudiantes de Derecho y, por lo que se ve, seguira siendo objeto de estudio de los futuros abogados.

Esto tiene una simple razon. Independientemente de que la teoria pura del Derecho de Kelsen se
considere como obsoleta en éste momento por el rescate de las teorias iusnaturalistas y realistas
derivadas de los fendmenos politicos del siglo XX, todo abogado debe aceptar que la Piramide
Jerarquica de los Ordenamientos Juridicos ha funcionado. No obstante, la misma ha sufrido diversas
modificaciones, principalmente en cuanto a la posicion que guardan los tratados internacionales frente
a la normatividad juridica interna®®.

Para poder ahondar en detalles al respecto, primero habra que explicar la teoria de Kelsen asi como de
Garcia Maynez antes de criticar estas posturas.

Primera teoria de Kelsen®

Kelsen inicia el tema afirmando que todas las normas juridicas pertenecen a un orden determinado
Unicamente cuando existe la posibilidad de hacer depender su validez de la norma fundamental que se
encuentra en la base de este orden. Dicha validez no tiene base en el contenido de la norma, sino por las
reglas determinadas y el método especifico que fundamentan su creacién. Sin embargo, argumenta que
la Norma Fundamental®” de un orden juridico tiene una naturaleza distinta en virtud de que de ésta
deriva el principio mismo de su creacion.

% A lo largo de la presente obra se le ha llamado “piramide jerarquica de los ordenamientos juridicos™ para que la palabra
ley no sea confundida. Pero a lo largo de la historia se le ha conocido con esta denominacion.

% La presente teoria fue desarrollada por vez primera en la Edad Media, siendo poco después relegada al olvido. Bierling
resucito esa vieja cuestion, Merkl y Verdross las desarrollaron, pero Kelsen consolidé la teoria. Ob.cit. nota 105.

% Ambos libros existieron sucesivamente. El primero comprende la teorfa original, la cual es toda la doctrina aceptada hasta
la fecha. El segundo no es tan famoso, pero se destaca ya que hace anotaciones sobre el primero estrictamente hablando
de tratados internacionales sin desvirtuar por completo la teoria original.

% E| presente parrafo resume la razon de ser de la presente obra.

% Kelsen, Hans. Teoria pura del Derecho. Ed. Universidad de Buenos Aires, 12° edicién, Argentina, 1974. Pags. 135-161.

" No hay que confundir la Constitucion con la Norma Fundamental de Kelsen, ya que la segunda es concebida por el autor
COMO una norma supuesta por no haber sido creada bajo un procedimiento juridico, por tanto no es una norma positiva.
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La importancia de esta Norma, para el autor, se manifiesta particularmente en los casos en que un
orden juridico sustituye a otro no por la via legal sino por una revolucion, siempre que triunfe y
posteriormente sea considerado como legitimo o legal. Si no sale victorioso el movimiento armado los
involucrados se consideraran delincuentes ante el Estado que quisieron derrocar. A este hecho Kelsen
lo denomina como efectividad, la cual depende de que haya una norma preexistente y un hecho
discordante al que se le pueda aplicar, si este supuesto no existe no tendria sentido la norma. Para que
un orden juridico interno sea valido debe ser eficaz, es decir, que los hechos sean conformes en cierta
medida con ese orden.

Aplicando su postura frente al Derecho Internacional, Kelsen, considera un poder de hecho como
legitimo en la medida en que el orden de coercién® establecido por dicho poder es realmente eficaz.
Dicha eficacia es establecida por la comunidad internacional si es independiente de otros gobiernos y
estd en condiciones de hacer respetar de un modo duradero las normas que dicta el nuevo Estado. Es
decir, la Constitucién establecida por el grupo constituyente solo es véalida si es eficaz, la cual debe
corresponder de una manera general al orden juridico construido sobre sus disposiciones.

Tomando en cuenta las premisas anteriores, Kelsen considera que el Derecho Internacional esta por
encima de los regimenes internos de los Estados en virtud de que, segun él, se debe considerar a los
ordenamientos juridicos internacionales como la norma fundamental, en virtud de que una norma es
creada conforme a lo establecido por otra norma superior a ella.

Como conclusion, Kelsen elabora una estructura escalonada conocida como “la Piramide Jerarquica de
la Ley”, acomodando los ordenamientos juridicos de un Estado conforme a esta prelacion:

1. Constitucion: De acuerdo con la Norma Fundamental, la norma superior es la Constitucion
entendida en el sentido material de la palabra, porque su funcion es la de designar los érganos
encargados de la creacidon de las normas generales y determinar el procedimiento que deben
sequir. Estas normas generales®™ no pueden derogar la Constitucién sino que la misma debe
prever un procedimiento especial para su modificacion.

2. Leqislacién: Inmediatamente después de la Constitucion se encuentran las normas generales
emanadas del procedimiento legislativo, las cuales determinan los 6rganos y el procedimiento,
asi como el contenido de las normas individuales que han de ser dictadas por las Autoridades
judiciales y administrativas, en tanto que la Constitucion solo se encarga de regular la creacion
de las mismas y no se enfoca tanto en su contenido.

Kelsen también destaca que en la mayoria de los sistemas juridicos internos*® las normas
generales se encuentran repartidas en dos o mas grados diferentes, para que se pueda hacer la
distincion de normas generales emanadas por el Parlamento (leyes, en sentido estricto) y

Asimismo tampoco hay que confundir las definiciones de Constitucion, tanto la del autor como la descrita en el primer
Capitulo por razones que veremos mas adelante.

% Originalmente, Kelsen se refiere a coaccién y no a coercion. Dicho término es incorrecto ya que el primero se refiere a la
violencia o imposicion de condiciones que se utilizan para obligar a un sujeto a realizar u omitir una determinada
conducta; y la segunda es derivada de la primera para imponer un castigo o pena (mediante la fuerza publica) con el
objetivo de condicionar el comportamiento de las personas.

% Leyes, en el sentido estricto.

1% Incluyendo México.
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normas generales emanadas por las Autoridades administrativas (reglamentos). Su diferencia
radica en que la segunda solamente detalla o suplen una ley.

3. Jurisdiccién: Una norma general solamente adquiere su eficacia cuando se individualiza. La
iuris-dictio o acto de “decir el Derecho” no tiene un caracter simplemente declarativo’™, sino
gue es meramente constitutivo, creador de Derecho.

Dicha jurisdiccion es atribucion tanto de las Autoridades administrativas como de las judiciales,
ya que la primera pretende obtener la conducta social deseada por el legislador al recurrir a
actos de coercion si recibe un acto contrario. En cambio, la segunda necesita un acto
jurisdiccional que establezca una norma juridica individual y constituya una nueva etapa en el
proceso de creacion del Derecho.

4. Acto juridico de Derecho Privado y su ejecucion: Conforme a la interpretacion de Kelsen, entre
la ley y la sentencia del tribunal se intercala un acto juridico de Derecho Privado, cuya funcion
es individualizar el hecho ilicito, Corresponde luego al tribunal comprobar la violacion de la
norma y aplicar la sancién, asi como su forzosa ejecucién, aun por medio de la fuerza publica.

La presente jerarquizacion deja entredicho que ninguna contrariedad l6gica afecta la unidad del orden
juridico en su estructura escalonada ya que la norma superior puede modificar la norma inferior, pero
también la norma inferior afecta la validez y eficacia de la norma superior. De esta manera se
comprueba lo dicho por Kelsen sobre el vinculo que existe entre la validez y la eficacia.

Al final, concluye el autor que la mayor parte de los actos juridicos son, a la vez, de creacion y de
aplicacion del Derecho. Sin embargo, el Derecho Internacional positivo tiene la Unica funcion de
coordinar y delimitar los diversos ordenes estatales, estableciendo a ese régimen como superior a los
Estados y constituyendo una comunidad juridica universal.

Adecuacién de Garcia Maynez al sistema juridico mexicano

El maestro Garcia Maynez interpreta en dos libros la teoria de Kelsen. Pero la diferencia entre ambos
es que el libro “Algunos aspectos de la teoria kelseniana”®? resume todas las obras de Kelsen en una
sola teoria asi como una interpretacion suya de las mismas, mientras que el libro “Introduccion al
estudio del Derecho™® solamente adapta la piramide jerarquica de los ordenamientos juridicos al
sistema mexicano.

En el primer libro, Garcia Maynez inicia argumentando que toda norma juridica, para ser obligatoria,
necesita un fundamento suficiente'® de validez y el mandato de una Autoridad no es uno de ellos a
pesar de que sea una razon. Por tal motivo, la Norma Fundamental es aquella que no tiene una razon
suficiente para determinar su valid ez porque la misma constituye la raiz comun de validez de todo
sistema juridico. Por dicha razén, una iniciativa de ley requiere agotar todas las fases del procedimiento

legislativo para que se convierta en Derecho Vigente, adn si la misma es justa o no'®.

191 Consistente en que el Derecho se encuentra en la norma general y el tribunal solo se encarga de verificar su existencia.

192 Garcia Maynez, Eduardo. Algunos aspectos de la doctrina kelseniana. Exposicién y critica. Ed. Coyoacan. 1° edicion.
México, 2011. Pags. 127-164.

1% Garcia Maynez, Eduardo. Introduccién al estudio del Derecho. Ed. Porrua. 5° edicién. México, 1960. Pags. 79, 83-88.

104 E] autor enmarca la palabra “suficiente” en el sentido de que la norma debe de basar su validez en otra de superior
jerarquia.

195 ver el segundo tema del primer Capitulo de la presente obra.
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Garcia Maynez también revela la necesidad de Kelsen de distinguir con claridad la Constitucion (o
norma fundamental en sentido positivo) de la norma basica (la Norma Hipotética) que fundamenta la
validez de la ley positiva de rango mas alto para poder justificar la admision de la segunda. A este
razonamiento se le llama principio de efectividad. Ambos tratadistas los consideraron como condicio
sine qua non (indispensable) para que las normas juridicas tuvieran un fundamento constitucional.
Asimismo, Kelsen jamas considerd a la efectividad de las normas juridicas como sistema normativo,
sino como norma en lo individual. Si una norma es ineficaz o invalida no quiere decir que todo el
sistema sea igual; incluso, cuando la norma es valida pero carece de efectividad por caer en desuso,
falta de costumbre o practica en contrario, no quiere decir que ya haya salido del mundo juridico.

Sin embargo, lo que destaca Garcia Maynez y no menciona Kelsen es que, tal y como lo dice Merk!'%,
el criterio que permite establecer una ordenacion jerarquica entre los ordenamientos juridicos es
verificar su validez y eficacia a la luz de su aplicacion. Por tal razon, las normas individuales
identifican a las normas generales como actos normativos, y viceversa como actos de aplicacion.
Después, el autor describe la pirdmide jerarquica de Kelsen mencionada anteriormente. Pese a la
aseveracion original, el autor describe como un problema jerarquico cuando el Estado es federal y no
centralizado; por lo que en el segundo libro pone a discusion la teoria de Kelsen con diversos preceptos
de la CPEUM™".

Con base en lo anterior, Garcia Maynez determind que los ordenamientos supremos en el Estado
Mexicano, a la luz de interpretar el articulo 133 de la CPEUM, es el siguiente:

1. Constitucion Federal, y

2. Leyes Federales y Tratados internacionales.
Para establecer los demas grados de la piramide, Garcia Maynez interpreto los articulos 42,43, 44 y 48
de la CPEUM por lo que concluyé que las leyes locales (provincias y municipios) estaban escalonadas
en otra pirdmide anéloga:

1. Constituciones locales,

2. Leyes ordinarias, reglamentarias y municipales, y

3. Normas individualizadas.

Segunda teorfa de Kelsen'®

Esta hipdtesis fue elaborada mas que nada para desarrollar lo planteado en el libro anterior de Kelsen
sobre la posicion de los tratados internacionales en su pirdmide jerarquica, pero no dej6 de subrayar la

196 \/er nota 111.

197 Desde este punto de vista, Garcia Maynez considera que cada sistema juridico de cada Estado deberfa tener su propia
piramide jerarquica, y tiene razén. Sin embargo, la pirdmide de Kelsen solamente es un punto de referencia para que
cada Estado adecUe esa teoria a su propio sistema juridico.

198 Kelsen, Hans. El contrato y el tratado analizados desde el punto de vista de la teoria pura del Derecho. Ed. Coyoacan, 1°
edicion. México, 2007. Pags. 15-47, 70-96.
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superioridad del régimen internacional sobre los regimenes internos. Dicho planteamiento lo basa en

los principios de Derecho Civil referente a la creacion de los contratos'®.

El autor inicia prevaleciendo al orden juridico, el cual puede prescribir la manifestacion de la voluntad
una forma determinada. Esa voluntad se expresa por gestos 0 por escrito. Juridicamente se necesita la
manifestacion de la voluntad porque puede surgir el problema de una discrepancia entre la voluntad y
su expresion. Pero, para Kelsen, dicha contradiccion solamente puede resolverla el legislador en virtud
de que es una cuestion juridico-politica. Mientras no se resuelve, el juzgador puede interpretar esa
manifestacion de la voluntad de acuerdo con los principios indicados. En cuanto al Derecho
Internacional, como no existe ningun juzgador para resolver una incompatibilidad de voluntades, queda

en los mismos Estados resolver el problema cada uno respecto de su dominio*™.

Esa manifestacion de la voluntad en tratados internacionales, crean para el autor dos tipos de tratados
internacionales las cuales las relaciona conforme al objeto del tratado, mas no en cuanto a su
aplicacion, los cuales Kelsen los relaciona conforme a las figuras juridicas de los sistemas juridicos
aleméan y francés:

e Tratados-ley (Vereinbarungen=acuerdo): son declaraciones de voluntad de las Partes, las cuales
satisfacen intereses comunes o el ejercicio de poderes comunes. En pocas palabras, crean
derechos objetivos, y

e Tratados-contrato (Rechtsgeschéfte=transaccion): son declaraciones de voluntad de las Partes
gue solamente crean derechos y obligaciones. Practicamente, crean derechos subjetivos.

Entre estas dos clases de tratados hay incuestionablemente una diferencia, pero inexacta desde el punto
de vista tradicional. Kelsen argumenta que la doctrina parte de la errénea oposicion entre la creacion
del tratado y la aplicacion del mismo. Para el autor, los actos juridicos parten de del principio del pacta
sunt servanda en el sentido de que lo acordado por las Partes es considerado como obligatorio; por lo
tanto, no puede existir un intercambio de derechos y obligaciones sin que se haya elaborado una norma
objetiva que la regule.

El punto mas debil de la presente teoria, segin el autor, es la afirmacion de que lo acordado en los
tratados-leyes debe ser aplicable totalmente a ambas Partes (paralela), mientras que los tratados-
contrato las Partes deben de tener derechos y obligaciones completamente diferentes (perpendicular);
no obstante, no siempre se establece tal postura en la practica. Por lo tanto, Kelsen considera a la teoria
alemana del Vereinbarung (=acto juridico) como inadecuada para determinar la diferencia entre los dos
tipos de tratados.

Cabe destacar que, a pesar de la contradiccion presentada, existe un elemento exacto para hacer la
diferencia entre tratado-ley y tratado-contrato: la diferencia entre norma general y norma individual. La
primera es concordante a los tratados-ley en virtud de que estos crean normas (v. gr. generales) que
regulan la conducta de los Estados de manera permanente, relacionandose con la influencia legislativa
del tratado. Contrario a los tratados-contrato, los cuales son normas individualizadas las cuales

1% Hay que recordar que, histéricamente, el Derecho solamente se dividia en dos grandes ramas: Derecho Candnico (del
griego xavov=regla, en sentido eclesiastico) y Derecho Civil (del latin civile=ciudadano).

19 Dichas controversias se resuelven mediante los métodos de solucién reconocidos por el Derecho Internacional:
negociacion, mediacidn, conciliacion, arbitraje, y proceso judicial (ante tribunales internacionales de acuerdo con su
esfera de competencia, siempre que los Estados soliciten la jurisdiccién voluntaria).
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establecen la obligacién de observar una conducta o una prestacion Unicas, o el derecho que a tal
obligacion corresponde. Asimismo, Kelsen establece que es mas comdn que un tratado-ley sea
multilateral el cual es colectivo (y algunas veces, universal), y el tratado-contrato es un acuerdo
Unicamente bilateral.

Otra teoria del autor, relacionada con tratados internacionales, es la interpretacion de los mismos.
Puede suceder un conflicto entre dos tratados, el cual puede ser l6gico o teleoldgico:

Un tratado permite la prestacion A, mientras que
Logico otro prohibe la misma prestacion.

Un tratado considera que la prestacion A debe ser,
Teleoldgico mientras que otro tratado no considera que A debe
ser.

Kelsen realiza la presente hipdtesis contraponiendo dos tratados internacionales para resolver el
problema de la jerarquia entre tratados, solucionando que para el conflicto I6gico los dos preceptos se
anulan uno con el otro, mientras que en el conflicto teleoldgico las dos normas conservan su validez y
hay que aplicar ambos sometiéndolos a criterio de un juzgador. Conforme a la teoria positivista, no hay
manera de evitar esta situacion desde el punto de vista del hecho juridico, no de la norma. El autor
determina la presente contradiccion aplicando los principios de lex posterior derogat priori (nueva
norma anula la anterior) y lex prior derogat posteriori, siempre que el tratado mencione ese precepto.

En lo que concierne a conflictos de ordenamientos juridicos internos y tratados internacionales, Kelsen
advierte que las normas creadas por dos contratos o tratados de los cuales uno es celebrado por los
sujetos Ay By el otro por A 'y C, son normas creadas por separado por lo que no es aplicable las reglas
antes mencionadas en virtud de las siguientes razones:

e Entre tratados internacionales, ambos tratados son creados entre un Estado y dos Estados
diferentes en dos momentos diferentes, aunque traten del mismo asunto**,

e En ordenamientos juridicos internos, el legislador puede delegar la decision a los tribunales u
otra instancia.

Critica a las tres teorias

En el tema anterior del presente capitulo se mencion6 que tanto el conflicto entre la buena fe y la
obligacion, dentro del marco del consentimiento, la dificultad para que un tratado encuadre dentro de
las caracteristicas de la ley (en sentido amplio), la personalidad juridica de un Estado frente al sistema
juridico internacional, la interpretacién del contenido de los tratados, la suspension de la aplicacion de
un tratado por causas de interés publico, seguridad nacional, interés social, etc., y la figura del ius
cogens frente al sistema juridico interno, se relacionan en una especie de circulo vicioso, el cual rodea
la base de toda esta obra: la problematica entre la piramide jerarquica de la norma juridica interna y la
misma norma juridica frente a los tratados internacionales, asi como los tratados internacionales y la
multiple inclusion de los juristas y operadores del Derecho en la piramide jerarquica de la norma
juridica.

1 p gj. tratados de extradicion internacional, convenios en materia fiscal, tratados de libre comercio, etc.
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La razon de tal argumento es el siguiente: Kelsen concentra todo su pensamiento en la bisqueda de la
Norma Fundamental o Norma Hipotética en virtud de que, para él, todo ordenamiento juridico
(incluyendo la Constitucion), debe estar basado en una norma juridica precedente el cual determina su
validez y su efectividad. Ante esto, se deber recordar que la recuperacion de las teorias iusnaturalistas y
realistas han rechazado la presente postura en virtud de que una Constitucion no tiene naturaleza
juridica porque es creada por los detentadores del poder politico de un territorio y en un momento
determinado, tomando como base el momento politico, social, econémico y cultural de la época**?, sin
embargo, la Constitucion si tiene efectos juridicos porque crea las bases de todo el sistema juridico y
politico interno asi como los principios que debera defender ante la comunidad internacional*®. En

pocas palabras, crea al Estado y al Derecho**.

Llevando la presente postura ante instancias internacionales, Kelsen esta equivocado completamente a
causa de que el sistema internacional es creado por los mismos Estados constituidos en un momento
determinado. Cuando se pretende celebrar un tratado internacional entre dos naciones, implicitamente
existe el reconocimiento de que las mismas se reconocen como Estados mutuamente. La comunidad
internacional es fundada y compuesta principalmente por Estados constituidos, no por los organismos
internacionales, no por las personas fisicas ni morales, no por los organismos no gubernamentales, etc.
Los Estados son los principales actores de los anteriores, ellos reconocen a los organismos
internacionales, ellos le dan personalidad juridica a los ONG’s, ellos le otorgan la nacionalidad a las
personaflsfl'sicas y morales, los Estados son intangibles, poderosos y manipuladores del poder
politico™.

Bajo este supuesto, no puede considerarse que un tratado internacional pueda ser superior a las
Constituciones, sino lo contrario. Los tratados internacionales también deben considerarse como
legislacion interna ya que presentan un procedimiento legislativo diferente al estipulado en el articulo
72 de la CPEUM™®. Ante esto hay que recordar que también existen otros ordenamientos juridicos
internos que son considerados como tales adn sin ser sometidos al establecido en el articulo de
referencia.

Para mencionar ejemplos se encuentran:

e Ley de Ingresos de la Federacion para el Ejercicio Fiscal, y Presupuesto de Egresos de la
Federacion para el Ejercicio Fiscal (de cada afio): ambos ordenamientos son facultad exclusiva
de la Camara de Diputados conforme al articulo 74 fraccion IV de la CPEUM, los cuales no
puede revisar el Senado de la Republica mas que para emitir recomendaciones no vinculantes a

la Camara antes mencionada®!’,

e Ley Organica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos: el presente
ordenamiento no requiere la promulgacion ni veto del Presidente de la Republica para poder
tener vigencia como ley, tal y como lo menciona el articulo 70 de la CPEUM,

112 Comunmente llamados factores reales de poder.

113 Este término es sujeto a infinitas interpretaciones, por lo que lo definiremos como el conjunto de actores influyentes en el
sistema juridico internacional.

14 Tema que analizamos en el primer Capitulo.

15 Ver nota 37.

1% procedimiento legislativo general, aplicable a todas las iniciativas de ley que no estén previstas en otro articulo de la
CPEUM asi como a las que encuadren en los rubros establecidos en el articulo 73 de ese ordenamiento.

117 |.a misma CPEUM, en su articulo 75, les otorga el caracter de ley al obligar a los organismos publicos a acatar los
recursos que otorga el Presupuesto de Egresos.
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e Tratados internacionales (cualquiera que sea el contenido): todos los tratados internacionales,
incluyendo los que son en materia de derechos humanos, deben ser ratificados por el Senado de
la Republica. En ese sentido, el documento aceptado por los Estados Parte para su ratificacion

ante sus Parlamentos ingresa bajo el equivalente a una iniciativa de ley™®,

e Ley de Impuestos Generales de Importacién y de Exportacién: conforme al articulo 131 de la
CPEUM, el Presidente de la Republica esta facultado para gravar las mercancias que se
importen o exporten, o que pasen de transito por el territorio nacional, asi como reglamentar en
todo tiempo y adn prohibir, por motivos de seguridad o de policia, la circulacién en el interior
de la Repulblica de toda clase de efectos, cualquiera que sea su procedencia, siempre que no
imponga tales aranceles dentro de los limites de los Estados y Municipios, incluyendo el
Distrito Federal.

e Legislacion Local (incluyendo el Distrito Federal) y Municipal: conforme a los articulos 115
fraccion I1'y 124 de la CPEUM, la Federacion faculta a los Poderes locales para poder legislar
dentro de su margen de competencia. Las entidades federativas y el Distrito Federal, al no estar
dividido su Poder Legislativo, puede aprobar iniciativas de ley. Asimismo, los Municipios al no
contar con un Poder Legislativo, sus Bandos son aprobados por el Cabildo™® y publicados por
el Presidente Municipal. En ambos casos, las leyes locales y los bandos municipales tienen el
mismo rango que el de una ley expedida por el Congreso Federal, aunque cada uno cuidando su
ambito de competencia.

Y conforme a ese mismo articulo en su primer parrafo, todo proyecto de Ley o decreto, cuya resolucion
no sea exclusiva de alguna de las Camaras se discute sucesivamente en ambas. En ese sentido, no
puede ser aplicable la teoria de Kelsen respecto de que el Derecho Internacional positivo tiene la Unica
funcion de coordinar y delimitar los diversos Ordenes estatales, estableciendo a ese régimen como
superior a los Estados y constituyendo una comunidad juridica universal. Los Estados son lo que
constituyen el sistema juridico internacional conforme a las necesidades e intereses de cada uno. Pero si
puede considerarse que existe una comunidad juridica universal porque el Derecho siempre serd uno,
los jueces nacionales pueden aplicar Derecho Interno en ejercicio de su soberania, Derecho Extranjero
para prevenir el fraude a las leyes de otras naciones*® y Derecho Internacional para preservar la paz y

la seguridad internacionales®?".

Otro de los grandes problemas sobre el tema es la adaptacion de la teoria de Kelsen al sistema juridico
mexicano por parte de Garcia Maynez en virtud de que argumenta que toda norma juridica, para ser
obligatoria, necesita un fundamento suficiente de validez y el mandato de una Autoridad no es uno de
ellos a pesar de que sea una razén. Por tal motivo, la Norma Fundamental es aquella que no tiene una
razon suficiente para determinar su validez porque la misma constituye la raiz comun de validez de
todo sistema juridico.

118 patifio Manffer, Ruperto. Algunos problemas derivados de la incorporacién del derecho internacional al derecho nacional
y la jerarquia de los tratados. Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM, Vol. Ill, nim. 5, julio-diciembre, 2007.
Péag. 10

119 E| Cabildo es la forma de reunién del Ayuntamiento, donde se resuelven de manera colegiada los asuntos relativos al
ejercicio de sus atribuciones de gobierno, politicas y administrativas. (articulo 45 de la Ley Organica Municipal del
Estado de Oaxaca). Lo conforman todos los integrantes del Ayuntamiento y es presidida por el Presidente Municipal.

120 Articulos 13, 14 y 15 del Cédigo Civil Federal.

121 Articulo 1 numeral 1 CONU.
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Dicha postura no puede ser vélida ya que, conforme a lo tratado en el primer capitulo, la naturaleza es
la que se encarga de lo que no podemos regular porque ya existe tal regla. EI segundo se refiere a las
situaciones que la misma Naturaleza delega al Derecho para dar identidad a las personas a las que rige
tal precepto’®®. Siguiendo esa tesis, a lo que los positivistas Ilaman la Norma Fundamental, los
iusnaturalistas lo llaman Derecho Natural, el cual no es un precepto sustentado en bases positivas sino
en canones religiosos, principios morales y buenas costumbres que las sociedades han aceptado para

mantener la buena convivencia entre ellos'®,

En ese sentido, Kelsen jamas pudo demostrar la existencia de una norma fundamental que no fuera la
discrecion del sistema juridico internacional que sustentara a los regimenes juridicos de los Estados.
Aunque debemos estar de acuerdo en que una iniciativa de ley requiere agotar todas las fases del

procedimiento legislativo para que se convierta en Derecho Vigente, ain si la misma es justa 0 no*?*,

Ahora, con relaciéon a la pirdmide jerarquica de Garcia Maynez debemos destacar que nunca fue
necesario distinguir al Estado Federal con el Estado Descentralizado para realizar una piramide
diferente. Como lo argumenta el maestro Miguel Covian, el Estado Mexicano obedece las reglas del
segundo ya que nunca se unieron las colonias espafiolas en una sola y gran nacién sino era una sola
colonia dividida en provincias. Al independizarse el Estado Mexicano (1821), se utiliz6 el argumento
que actualmente se encuentra en el articulo 124 de nuestra Constitucién vigente®, el cual versa que las
facultades que no estan expresamente concedidas por la Constitucion a los funcionarios federales, se
entienden reservadas a los Estados, para que el Estado Mexicano prevalezca sobre las entidades
federativas. Por el contrario, en un Estado Federado son las entidades federativas las que delegan
atribuciones al nuevo Estado.

De esta postura se puede desprender que la pirdmide jerarquica aplicable en el Estado Mexicano (y en
cualquier otro) siempre ha sido y siempre sera una*?. Sin embargo el problema de ubicar a los tratados
internacionales dentro de esa pirdmide aln persiste.

Después Kelsen desarrolla el tema de los tratados internacionales a la luz de su teoria pura del Derecho,
y en particular en cuanto a su pirdmide jerarquica. A pesar de tal postura, no pudo corregir la misma. Al
principio se refiere a los tratados internacionales conforme a los principios de los contratos civiles.
Actualmente los tratados no pueden ser equivalentes totalmente frente a los contratos por las figuras
juridicas que contienen; ademas, los contratos son mucho mas regulables por encontrarse dentro de un
sistema juridico interno que lo puede hacer efectivo ain por medio de la fuerza publica, cosa que los
tratados no (al menos juridicamente).

El legislador no puede manipular dicha manifestacion de la voluntad juridicamente ya que Kelsen
considera que es una cuestion juridico-politica, por lo que solamente un juzgador puede hacer valer lo
celebrado en el tratado. Ante esta postura debemos estar de acuerdo parcialmente porque un legislador
no legisla al celebrar un tratado internacional, al menos que el Estado le otorgue plenos poderes'?’
conforme a lo establecido en el articulo 7 de la CVDT:

122 \/er nota 42.

2 En laobra a que se refiere la nota 110, Garcia Maynez agrega en un pérrafo (pag. 164) que la Norma Fundamental es el
velo que oculta el iusnaturalismo kelseniano.

124 \/er nota 114.

12> Que también era vigente en las Constituciones de 1824 y 1857.

126 Tema que abordaremos hasta el cuarto Capitulo de la presente obra.

127 Sjtuacién que no es facil de encontrar en nuestra historia, ya que normalmente se otorgan plenos poderes al personal
diplomético acreditado por la Secretaria de Relaciones Exteriores (SRE).
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ARTICULO 7
Plenos Poderes

1. Para la adopcion o la autenticacion del texto de un tratado, o para manifestar el
consentimiento del Estado en obligarse por un tratado, se considerard que una
persona representa a un Estado:

a) si presenta los adecuados plenos poderes; o

b) si se deduce de la practica seguida por los Estados interesados, o de otras
circunstancias, que la intencion de esos Estados ha sido considerar a esa
persona representante del Estado para esos efectos y prescindir de la
presentacion de plenos poderes.

2.- En virtud de sus funciones, y sin tener que presentar plenos poderes, se
considerara gue representan a su Estado:

a) los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Relaciones Exteriores,
para la ejecucién de todos los actos relativos a la celebracion de un tratado;

b) los jefes de mision diplomatica, para la adopcion del texto de un tratado
entre el Estado acreditante y el Estado ante el cual se encuentran acreditados;

c) los representantes acreditados por los Estados ante una conferencia
internacional o ante una organizacién internacional o uno de sus drganos,
para la adopcion del texto de un tratado en tal conferencia.

Celebrado el tratado y manifestada la conformidad de los Estados negociadores respecto del contenido
del mismo (aceptacién), se somete a ratificacion por parte de los Parlamentos para su ratificacion y
posibles reservas. En el caso de México, es el Senado de la Republica el 6rgano facultado para revisar y
proponer observaciones y/o reservas a un tratado. Durante el andlisis del mismo, los senadores no
pueden modificar el contenido del tratado porque el Estado ya lo acept6™?®. Ante este problema, el
legislador no puede hacer més que someter un tratado a los tribunales para determinar su
constitucionalidad, conforme al articulo 103 de la CPEUM vy la legislacion respectiva.

En lo que respecta a la interpretacion de los tratados, Kelsen diserta que puede existir un conflicto
l6gico o teleoldgico entre tratados. Dicha hipotesis es inevitable en todo sistema juridico, tanto entre
normas internas de cada Estado como internacionales, pero no debemos estar de acuerdo con las salidas
que propone el autor ya que en los conflictos 16gicos no se pueden colisionar'?® dos normas juridicas y

128 Durante la celebracion de un tratado, la SRE puede coordinarse con otros organismos y dependencias para un mejor
andlisis del proyecto.

Articulo 93 CPEUM, 28 fraccion | de la Ley Organica de la Administracion Puablica Federal, 6 de la Ley sobre la
Celebracién de Tratados, y 39 numeral 3 de la Ley Organica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos.

129 S utiliza la palabra “colisionar” y no “eliminar” porque con la primera describe Kelsen el choque entre normas juridicas,
cuan si fueran dos cuerpos fisicos que se destruyen uno con el otro.
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dejar sin regulacién al hecho sino someter a la consideracién de los juzgadores, conforme a la practica

judicial de cada una de ellas, para que determinen cual ordenamiento contintia vigente y cual no**°.

Con relacion a los conflictos de caracter teleoldgico, los criterios juridicos de aplicacion son
precisamente razonamientos que los juzgadores han aceptado para interpretar un ordenamiento juridico
los cuales, conforme a la legislacidn de cada Estado y conforme a la pirdmide jerarquica aceptada en el
mismo, poseen validez de norma juridica. Cuando ambos son ordenamientos que no pueden derogarse,
se someten a estos criterios segun el caso concreto.

Cuando son tratados internacionales, tanto en los conflictos l6gicos como en los teleoldgicos se debe de
verificar si dos Partes han aprobado los tratados controvertidos, y si las dos Partes estan sujetas a un
mismo hecho juridico. En caso de que las dos condiciones sucedan, pueden optar por someterse a la

competencia de un tribunal internacional o un método de solucién de controversias diferente™.

Cabe sefialar que, en ambos casos si son aplicables los principios de lex posterior derogat priori y lex
prior derogat posteriori, siempre que el tratado mencione ese precepto, que no sea en perjuicio de una
de las Partes, que ambos Estados sean Parte en los tratados en conflicto y se encuentren relacionados
con un mismo hecho.

En ese sentido y relacionando los defectos de la piramide kelseniana referente a la posiciéon de los
tratados internacionales vistos desde el punto de vista del compromiso de un Estado respecto de tal y la
incertidumbre juridica sobre la que recae la firma, se concluye lo siguiente.

Es practicamente ilogico que un tratado internacional pueda ser vigente en el régimen interno mientras
no ha sido ratificado por el Parlamento de un Estado negociador. En todos los tratados, se establece la
clausula de vigencia a partir de determinadas condiciones**?, pero no nos debemos de confundir ya que
esa vigencia es exclusivamente dentro del marco del sistema juridico internacional. La definicion de
firma es la forma en la que el Estado manifiesta su consentimiento en ser parte de un tratado, siempre
que lo acordado en el tratado u otro ordenamiento conexo, o cuando la firma del representante del
Estado Parte tenga tal efecto; por lo tanto, la firma de un tratado por parte de ese representante es
solamente para efectos de manifestar su conformidad con respecto del texto de ese proyecto de tratado

(aceptacion).

A diferencia de la aceptacion de un tratado, la aprobacion (los Estados acuerdan que no es necesaria la
ratificacion) en tratados internacionales normalmente sucede cuando los Estados miembros de una
organizacion internacional acuerdan lineamientos que regularmente son normas juridicas
internacionales de caracter reglamentario™*. Si no es un tratado con tal carécter, es susceptible de ser
declarado como anticonstitucional por no cumplir con el procedimiento de ratificacion de tratados; sin

130 Sjtuacién que casi nunca sucede ya que durante el procedimiento legislativo una iniciativa contiene entre sus articulos
transitorios la leyenda: se derogan todas las disposiciones que se opongan a lo previsto en la presente Ley.

B \er nota 119.

132 Generalmente son un niimero determinado de naciones a ratificar. En diversas ramas del Derecho pueden agregarse otras
condiciones. P.gj. en el ramo laboral maritimo se establece un porcentaje minimo de TRB (tonelaje de registro bruto) de
la flota de embarcaciones de los Estado Parte (Convenios de Organizacion Internacional del Trabajo); en medio
ambiente se requiere un porcentaje minimo de emisiones de diéxido de carbono (CO,) (Protocolo de Kyoto de la
Convencidn Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climético, publicado en el DOF el 7 de mayo de 1993); etc.

133 \er tercer tema del primer Capitulo.

34 p gj. la Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada en la resolucién 217 A (111) de la Asamblea General de
la ONU en 1948, es reglamentaria de la CONU. Dicha reglamentacion se manifiesta en el articulo 29 numeral 3 de esa
Declaracion.
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embargo, los tratados aprobados son considerados por los regimenes internos como de soft law por no
ser ratificado, y por consecuencia no ser promulgado para su observancia interna lo cual ocasiona
conflictos diplomaticos relacionados con la buena fe en los tratados.

El verdadero problema ocurre cuando los tratados aprobados son considerados como de ius cogens, los
cuales solamente tienen ese caracter los que son en materia de derechos humanos o para prevenir y
perseguir crimenes de lesa humanidad™®. Dichos tratados cuando asumen el caracter de aprobados, los
Estados Parte estan obligados a cumplir de buena fe adn sin que el tratado no sea positivamente
obligatorio en el régimen interno por no cumplir con los requisitos establecidos en su Constitucion*
para su debida observancia, lo cual crea un conflicto teleoldgico de caracter procedimental.

Dicho conflicto es creado entre el articulo 46 CVDT, y los articulos 70 primer parrafo y 89 fraccion |
de la CPEUM:

Articulo 46 CVDT

Disposiciones de derecho interno
concernientes a la competencia para celebrar
tratados.

1. El hecho de que el conocimiento de un
Estado en obligarse por un tratado haya sido
manifestado en violacion de una disposicion

de su derecho interno concerniente a la
competencia para celebrar tratados no podra
ser alegado por dicho Estado como vicio de
su consentimiento, a menos que esta
violacion sea manifiesta y afecte a una norma
de importancia fundamental de su derecho
interno.

2. Una violacion es manifiesta si resulta
objetivamente evidente para cualquier Estado
que proceda en la materia conforme a la
practica usual y de buena fe.

Articulo 70 CPEUM

Toda resolucion del Congreso tendra el
caracter de ley o decreto. Las leyes o
decretos se comunicaran al Ejecutivo

firmados por los presidentes de ambas

Cémaras y por un secretario de cada una de
ellas, y se promulgaran en esta forma: "El
Congreso de los Estados Unidos Mexicanos
decreta: (texto de la ley o decreto)".

Articulo 89 CPEUM

Las facultades y obligaciones del
Presidente, son las siguientes:

I. Promulgar y ejecutar las leyes que expida
el Congreso de la Union, proveyendo en la
esfera administrativa a su exacta
observancia.

En este caso estamos frente a un conflicto teleoldgico entre la normatividad interna y un tratado
internacional. Esta fue la razon por la que el tema de la interpretacion de un tratado frente al sistema

135 Son delitos tipificados por el Derecho Internacional como cualquiera de los actos cuando se cometa como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque (articulo 7 del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, publicado en el DOF el 31 de diciembre de 2005).

3% Hay que recordar que, para el sistema juridico internacional, el Estado es uno solo y ninguna de sus dependencias tiene
personalidad juridica propia para asumir dicha responsabilidad.
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juridico interno no se desarroll6 en los dos temas anteriores sino solamente se describid. El hecho de
interpretar una norma juridica puede ser un problema y también una solucién.™*’

37 _a raz6n por la que no se menciond la figura del estoppel en este tema fue porque es un tema que sale del mundo juridico
y se somete a la discrecion del juzgador con base en su raciocinio. Situacion que no es campo de estudio de la Ciencia
Juridica.
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I1.4. ANALISIS DE LAS RESOLUCIONES DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION RESPECTO DE LA APLICACION DE TRATADOS

El conflicto existente entre la CVDT vy las Constituciones constituye el principal problema en cuanto a
la aplicaci6n®® de un tratado internacional en los regimenes internos. El hecho de promulgar una
norma juridica es considerado como un acto de caracter necesario para que los habitantes de cualquier
nacion tengan conocimiento de las normas vigentes en determinado momento. En nuestro caso, la
CPEUM lo establece de forma intrinseca. Ese conflicto va muy relacionado con el principio de
supremacia constitucional contenido en el articulo 133 de nuestra Constitucidn, el cual determina la
posicion jerarquica de las normas juridicas en el sistema juridico mexicano.

Antes de dar un razonamiento a la ultima premisa del tema anterior, tomaremos diversas sentencias y
criterios juridicos de aplicacion (tesis aisladas y jurisprudencia de la SCIN'®*) referente a la aplicacion
de tratados internacionales de temas diferentes, con el objeto de desarrollar esa postura y de tal forma,
tener evidencia del como se aplican los tratados internacionales en nuestro régimen interno a la luz del
articulo constitucional antes mencionado.

1. TRATADO DE EXTRADICION Y ASISTENCIA MUTUA EN MATERIA PENAL ENTRE
MEXICO Y ESPANA. EL ARTICULO 3 DEL PROTOCOLO MODIFICATORIO PUBLICADO
EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 19 DE MARZO DE 1997, QUE SUPRIME
LA PARTE FINAL DEL INCISO B) DEL ARTICULO 15 DE DICHO TRATADO, NO VIOLA
LOS ARTICULOS 15 Y 133 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. De los articulos 1, 2 y 15 del Tratado de Extradicion y Asistencia Mutua en
Materia Penal entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de Espafia, de 21 de noviembre
de 1978, se advierte que tratandose de la extradicion de personas que no han sido sentenciadas
0 en contra de las cuales se inicid6 un procedimiento penal, el Estado requirente debe
acompafiar a la solicitud respectiva el original o copia auténtica de la orden de aprehensién, el
auto de prisién o cualquier otra resolucion que tenga la misma fuerza legal, asi como la
exposicion de los hechos por los cuales solicita la extradicion, indicando, en la forma mas
exacta posible, el tiempo y lugar de la perpetraciéon de los hechos y su calificacion legal, sin
que sea necesario verificar que de esas resoluciones se desprenda "la existencia del delito y los
indicios racionales de su comision por el reclamado”, lo que la legislacion penal mexicana
contempla como cuerpo del delito y probable responsabilidad del inculpado, ya que este
requisito fue suprimido por el articulo 3 del Protocolo por el que se Modifica el Tratado
referido, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 19 de marzo de 1997. Por tanto, el
indicado articulo 3 no viola los articulos 15 y 133 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en cuanto el primero prohibe la celebracion de convenios o tratados por
virtud de los cuales se alteren las garantias y derechos establecidos por la propia Constitucion
para el hombre y el ciudadano, y el segundo considera a los tratados como Ley Suprema de
toda la Union cuando estan de acuerdo con aquélla, pues atendiendo a la naturaleza de la
extradicion, a los sujetos reclamados no les aplican las normas constitucionales y legales
relativas al proceso penal en Meéxico, sino los términos, condiciones, requisitos Yy

138 Aplicar, segan el diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, significa emplear, administrar o poner en
practica un conocimiento, medida o principio, a fin de obtener un determinado efecto o rendimiento en alguien o algo.
Relacionado con la ciencia juridica, es el acto de relacionar la validez y la eficacia de una norma juridica en un caso
concreto.

139 Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
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procedimiento que establece el Tratado y, en su caso, la Ley de Extradicion Internacional, ya
que seran juzgados en el pais requirente, conforme a su legislacién interna.**

La presente tesis versa sobre la posibilidad de que un indiciado nacional pueda ser extraditado al pais
donde cometi6 un delito, a discrecion del titular del Poder Ejecutivo. La interpretacion del tratado a la
luz de la Constitucion es correcta al ubicar a la misma por encima del tratado internacional, aun sin que
en ese momento existiere la excepcion que actualmente existe en el articulo 1° de a CPEUM.

2. EXTRADICION. EL ARTICULO 8 DEL TRATADO RELATIVO ENTRE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS Y LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, NO VIOLA EL ARTICULO
22 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Uno de
los requisitos exigidos por el Estado Mexicano para tramitar la peticion de extradicion es que
la parte solicitante se comprometa a no imponer o ejecutar la pena de muerte. En ese sentido,
del articulo 8 del Tratado de Extradicién entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados
Unidos de América, firmado en México, Distrito Federal, el 4 de mayo de 1978, se advierte que
establece una condicién indispensable para otorgar una solicitud de extradicion, traducida en
el compromiso del Estado requirente a no imponer o ejecutar una pena de muerte, por lo que
no viola el articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ya que
dicha condicién constituye un requisito indispensable para que pueda concederse la
extradicion, pues establece la posibilidad de rehusarla cuando el Estado requirente no otorga
las seguridades suficientes, a fin de garantizar que no se impondra esa pena, por lo que
constituye una obligacion de la Secretaria de Relaciones Exteriores asegurarse debidamente,
conforme a los elementos de prueba que estime suficientes, de que el Estado requirente no
impondra la pena de muerte al reclamado, y en caso de que sea impuesta, no se ejecute, por lo
que la falta de asumir ese compromiso por dicho pais trae como consecuencia que la solicitud
de extradicién sea rehusada.'*

En este razonamiento prevalece la Constitucion sobre el tratado internacional al manifestar una garantia
del inculpado. Segun el articulo 133, la Constitucion (CPEUM), las leyes federales emanados de ella 'y
tratados que estén de acuerdo con la misma, son la Ley Suprema. Se entiende que dichos
ordenamientos son un conjunto considerado como supremo, de tal forma que desde el punto de vista
positivista es correcta la aseveracion en comento.

3. EXTRADICION. LA POSIBILIDAD DE QUE UN MEXICANO SEA JUZGADO EN LA
REPUBLICA CONFORME AL ARTICULO 4o0. DEL CODIGO PENAL FEDERAL, NO
IMPIDE AL PODER EJECUTIVO OBSEQUIARLA, EJERCIENDO LA FACULTAD
DISCRECIONAL QUE LE CONCEDE EL TRATADO DE EXTRADICION ENTRE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. Conforme al
articulo 9.1 de dicho tratado "Ninguna de las dos partes contratantes estarda obligada a
entregar a sus nacionales pero el Poder Ejecutivo de la parte requerida tendra la facultad, si
no se lo impiden sus leyes, de entregarlos si, a su entera discrecion, lo estima procedente.”. De
ahi se infiere, en lo que concierne al Estado mexicano, que el Poder Ejecutivo goza de la
facultad discrecional de entregar a solicitud del Gobierno de los Estados Unidos de América, a
los mexicanos que hayan cometido delitos en aquel pais "si no se lo impiden sus leyes". Esta
expresion debe entenderse como una prohibicion al Poder Ejecutivo de acceder a la
extradicién demandada, pero sélo en el caso de que asi lo establecieran la Constitucion

0 No. Registro: 169,996. Tesis Aislada; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXVII, Marzo de 2008; Pag. 10
1 No. Registro: 161,624. Tesis Aislada; 9a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXXIV, Julio de 2011; Pag. 293
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Politica de los Estados Unidos Mexicanos o cualquier ley federal. Ahora bien, el analisis
gramatical y sistematico del articulo 4o0. del Cddigo Penal Federal, lleva a concluir que no
contiene ninguna prohibicion o impedimento a la extradicion, sino que sustancialmente
establece una regla del derecho aplicable, en cuanto dispone: "seran penados en la Republica,
con arreglo a las leyes federales”, lo que significa que en caso de que un mexicano fuere
juzgado en la Republica por un delito cometido en el extranjero, sera sancionado con las penas
que establezcan las leyes federales mexicanas y no conforme a las leyes del Estado extranjero
donde se le atribuye que delinqui6, mas no que esté prohibida su extradicién.**

Se incluyo esta jurisprudencia en virtud de que complementa las dos anteriores, lo cual destacamos que
se aplica la supremacia constitucional al prevalecer el articulo 22 primer parrafo de la CPEUM sobre la
prohibicion de la pena de muerte, por lo que la Constitucion sigue siendo superior a los tratados y a las
leyes. De tal forma, las Autoridades (incluido el Presidente de la Republica) estan obligadas a observar
lo previsto en la misma.

4. COMERCIO EXTERIOR. LA TASA ARANCELARIA DE SALVAGUARDA PARA LA
IMPORTACION DE PAPAS (PATATAS), PREVISTA EN EL DECRETO EMITIDO POR EL
EJECUTIVO FEDERAL PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 29
DE DICIEMBRE DE 2000, ASI COMO EL ACUERDO EXPEDIDO POR LA SECRETARIA
DE ECONOMIA, PUBLICADO EN ESE MEDIO DE DIFUSION OFICIAL EL 5 DE MARZO
DE 2001, CONTRADICE EL TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE
Y, POR ENDE, TRANSGREDE EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION FEDERAL. En el
Anexo 302.2 del citado Tratado, que corresponde a la lista de desgravacion de México, se
establece en la fraccion arancelaria 2004.10.01 la tasa base general del 20% para la
importacion de papas y patatas originarias de Canadd; sin embargo, en la nota 6 de dicho
Anexo se prevé la tasa base del 15% respecto de dichos productos cuando excedan del cupo
maximo de importacion anual. En esas condiciones, al disponer el Ejecutivo Federal en el
Decreto por el que se establece la tasa aplicable para el 2001 del impuesto general de
importacion para las mercancias originarias de América del Norte, la Comunidad Europea,
Colombia, Venezuela, Costa Rica, Bolivia, Chile, Nicaragua y el Estado de Israel, publicado en
el Diario Oficial de la Federacion el 29 de diciembre de 2000, asi como en el Acuerdo
expedido por la Secretaria de Economia relativo a la salvaguarda agropecuaria del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte, publicado en el mencionado medio de difusién oficial el
5 de marzo de 2001, una salvaguarda agropecuaria que supone la imposicién de una tasa
arancelaria del 20% ad valorem sobre las mercancias referidas, contradice el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte al exceder la tasa fijada en la indicada nota 6, transgrediendo
con ello el principio de jerarquia de leyes contenido en el articulo 133 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.'*?

A diferencia de los demas tratados, un acuerdo en materia econdémica siempre es considerado como una
excepcion a la regla general en virtud de que las condiciones econdémicas de una nacion tendran
consecuencias juridicas. Por esta razon, estos tratados tienen figuras juridicas propias en Derecho
Internacional pero no se debe dejar de ver que con esta interpretacion de la SCIN adn subsiste el
principio de supremacia constitucional descrito con anterioridad.***

142 No. Registro: 190,355. Jurisprudencia; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XIII, Enero de 2001; P4g. 9

143 No. Registro: 172,077. Tesis Aislada; 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXVI, Julio de 2007; P4g. 372

144 |as salvaguardas arancelarias son acuerdos fundamentados en la Ley de Comercio Exterior, pero siempre tendran el
caracter de temporales, es decir tienen un periodo de vigencia determinado; asimismo deben mantener presente los
principios de trato nacional y nacion més favorecida asi como no transgredir los tratados en libre comercio suscritos con
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5. COMERCIO EXTERIOR. LA SECRETARIA DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO ESTA
FACULTADA PARA EXPEDIR LA RESOLUCION POR LA QUE SE ESTABLECEN LAS
REGLAS DE CARACTER GENERAL RELATIVAS A LA APLICACION DE LAS
DISPOSICIONES EN MATERIA ADUANERA DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE
AMERICA DEL NORTE (PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 15
DE SEPTIEMBRE DE 1995). De los articulos 131 y 133 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, 506 y 511 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte,
lo. a 30. y 116, fraccion XXV, de la Ley Aduanera, y 16 y 31 de la Ley Orgénica de la
Administracion Pablica Federal, deriva que la resolucion citada, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 15 de septiembre de 1995, emitida por el Subsecretario de Ingresos en
ausencia del Secretario de Hacienda y Crédito Publico, fue expedida en el ambito de
competencia de este ultimo, toda vez que en términos de las disposiciones indicadas y de los
articulos 73, fraccion XXXy 90 constitucionales, corresponde a esa Ultima dependencia dirigir
las actividades relacionadas con los servicios aduanales y de inspeccion en materia de
exportacion, importacién, circulacién y transito de mercancias, asi como expedir las
disposiciones de caracter administrativo en cumplimiento de los tratados o convenios
internacionales en materia aduanera de los que México sea Parte; de ahi que si el propio
legislador puede otorgar a una autoridad administrativa diversas atribuciones, en el caso, al
Secretario de Hacienda y Crédito Publico, el cual instrumenta en el &mbito administrativo una
medida dispuesta en un tratado internacional (el procedimiento para la verificacion de origen)
de caracter no tributario, es inconcuso que a través del establecimiento de las reglas 47 y 48 de
la resolucion citada actu6 dentro del marco de competencias que constitucional y legalmente
tiene asignado.'*

Con esta jurisprudencia, hacen efectivo el principio de supremacia constitucional en virtud de que el
mismo no especifica qué tipo de tratados deben prevalecer sobre las leyes federales**, por lo que,
siguiendo la piramide jerarquica debe ser considerado como valido ese acuerdo. Sin embargo, se
destaca que en este criterio se complementan la Constitucion, el tratado internacional y la ley expedida
por el Congreso de la Union (normas juridicas nombradas en el articulo 133 de la CPEUM).

6. JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. LA
OBLIGATORIEDAD DE LA EMITIDA ANTES DE LAS REFORMAS A LOS ARTICULOS 1o. Y
103, DE DIEZ Y SEIS DE JUNIO DE DOS MIL ONCE, EN RELACION CON EL 133, TODOS
DE LA CONSTITUCION FEDERAL, SE SUJETA A QUE AQUELLA SEA ACORDE CON LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS RECONOCIDOS POR LA CARTA MAGNA
Y LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE LOS QUE EL ESTADO MEXICANO SEA PARTE
(INAPLICABILIDAD DE LA TESIS 2a./J. 108/2010). Conforme al articulo 192 de la Ley de
Amparo, la jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Justicia, funcionando en Pleno
0 en Salas, es obligatoria para éstas en tratandose de la que decrete el Pleno, y ademas para
los Tribunales Unitarios y Colegiados de Circuito, los Juzgados de Distrito, los tribunales
militares y judiciales del orden comdn de los Estados y del Distrito Federal, y tribunales

anterioridad. Por dicha razén son ubicados por debajo de los Reglamentos por el minimo ambito de aplicacion que
tienen.

%5 No. Registro: 2,003,823. Jurisprudencia; 10a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro XXI, Junio de 2013, Tomo 1;
Pag. 786

146 os tratados en materia de derechos humanos, desde la reforma constitucional de 10 de junio de 2011 publicada en el
DOF, son considerados como normas juridicas complementarias de la Constitucion. Sin embargo, existen problemas al
respecto, los cuales mencionaremos mas adelante.
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administrativos y del trabajo, locales o federales. Ahora bien, el mecanismo para el control de
convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos debe ser acorde con el modelo
general de control de constitucionalidad que deriva del andlisis sistematico de la reforma que
sufrieron los articulos 1o. y 103, en relacion con el 133 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, lo que significa que la observancia de la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion es obligatoria siempre que se ajuste a esas reformas
constitucionales, es decir, que sea acorde con la proteccion de los derechos humanos,
reconocidos tanto por la Carta Magna como por los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte. De tal suerte que, la no aplicacion de criterios jurisprudenciales
emitidos con anterioridad a la reforma constitucional aludida, porque el tratado internacional
contempla un derecho humano de mayor beneficio al justiciable, lo que se conoce en la
doctrina como principio pro persona, no implica desacato a lo dispuesto por el citado articulo
192, pues la obligatoriedad de la jurisprudencia se encuentra sujeta a que ésta interprete un
sistema juridico vigente aplicable al caso concreto de que se trate. Esta premisa generd que
este tribunal ejerciera oficiosamente el control difuso de convencionalidad e inaplicara la
jurisprudencia 2a./J. 108/2010, de rubro: "EMPLAZAMIENTO AL TERCERO PERJUDICADO
POR EDICTOS. EL INCUMPLIMIENTO DEL QUEJOSO DE RECOGERLOS Y PAGAR SU
PUBLICACION NO CONDUCE NECESARIAMENTE AL SOBRESEIMIENTO EN EL JUICIO
DE AMPARO.", que en esencia, considera que a efecto de que no se sobresea en el juicio de
garantias por incumplimiento de recoger los edictos, el quejoso debe comparecer a manifestar
su imposibilidad para cubrir el gasto de su publicacion y tanto de su afirmacién como de los
elementos que consten en autos deben existir indicios suficientes que demuestren que no tiene
la capacidad econémica para sufragar un pago semejante, sélo entonces el juzgador podra
determinar que el Consejo de la Judicatura Federal, a su costa, los publique para emplazar al
tercero perjudicado. Ello es asi, porque mediante el principio de interpretacién conforme en
sentido amplio, respecto de los numerales 1, 24 y 25 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, se advierte que el Estado Mexicano, en su orden, adquirié la obligacion de
respetar los derechos y libertades reconocidos en él, a efecto de garantizar el libre y pleno
gjercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna, entre
otros motivos, por la posicién econémica, asi como que todas las personas son iguales ante la
ley; ademas, el Estado debera contar o implementar los mecanismos legales iddneos,
necesarios o suficientes para permitir a toda persona en el ejercicio de su derecho de defensa
contra actos que estime transgresores de su esfera juridica, lo cual esta referido a toda materia
de Derecho. De ese modo, si la citada jurisprudencia condiciona la procedencia del juicio de
garantias a que el particular comparezca a manifestar y evidenciar su imposibilidad para
cubrir el gasto de los edictos, entonces esa circunstancia se estima contraria a los derechos
humanos de gratuidad de la administracion de justicia, que consagra el articulo 17
constitucional, de igualdad ante la ley y no discriminacién por posicion econémica, en virtud
de que se condiciona el derecho de gratuidad de la administracion de justicia a que se colmen
los requisitos que no establece la ley de la materia, los que giran en torno a motivos de indole
economica, lo que significa que el citado derecho se reserva solo para las personas que no
tengan la capacidad econémica para sufragar el pago de la publicacién de los edictos, que se
traduce en clara violacion a los derechos humanos referidos, pues la garantia de igualdad y la
no discriminacion prohiben la diferencia de tratamiento entre seres que no se correspondan
con su Gnica e idéntica naturaleza.**’

7 No. Registro: 2,002,561. Tesis Aislada; 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro XVI, Enero de 2013, Tomo 3; P4g.
2089
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La presente tesis revela la posicion jerdrquica que tienen los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, lo cual se considera por los tribunales del Estado Mexicano como una excepcion al
principio de supremacia constitucional consagrado en el articulo 133 de la CPEUM. Sin embargo,
debemos tomar en cuenta que el citado articulo no establece un orden del como deben estar
jerarquizadas las normas juridicas en el régimen interno de México. Por lo que se concluye que en el
fondo no fue necesario reformar el articulo 133 para que estuviera acorde con el objetivo de la misma,
y asi el primer parrafo del articulo 1 de la CPEUM fuera un complemento del precepto anterior.

7. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS. CUANDO LOS TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO ADVIERTAN QUE
EL RESPETO A LOS DERECHOS Y LIBERTADES DE ACCESO A LA JUSTICIA, GARANTIA
DE AUDIENCIA Y TUTELA JURISDICCIONAL SE SUPEDITO A REQUISITOS
INNECESARIQOS, EXCESIVOS, CARENTES DE RAZONABILIDAD @)
PROPORCIONALIDAD, EN EJERCICIO DE AQUEL, DEBEN ANALIZAR
PREPONDERANTEMENTE TAL CIRCUNSTANCIA, AUN CUANDO NO EXISTA
CONCEPTO DE VIOLACION O AGRAVIO AL RESPECTO. De conformidad con los articulos
lo. y 103 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los 6rganos
jurisdiccionales se encuentran legalmente vinculados a ejercer, ex officio, el control de
convencionalidad en sede interna, lo cual implica la obligacion de velar no sélo por los
derechos humanos contenidos en los instrumentos internacionales firmados por el Estado
Mexicano, sino también por los establecidos en la Constitucion Federal, adoptando la
interpretacion mas favorable conforme al principio pro persona. Asi, deben proteger
cabalmente, entre otros, los derechos y libertades de acceso a la justicia, garantia de audiencia
y tutela jurisdiccional, acorde con los articulos 8, numeral 1y 25 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, en relacién con los preceptos 14 y 17 de la Constitucion General de
la Republica. Ahora bien, si la tutela jurisdiccional se ha definido como el derecho de toda
persona para acceder de manera expedita a tribunales independientes e imparciales para
plantear sus pretensiones o defenderse de ellas, con el objeto de que mediante la sustanciacion
de un proceso donde se respeten ciertas formalidades se emita la resolucion que decida la
cuestion planteada y, en su caso, se ejecuten las decisiones, es evidente que el respeto a esos
derechos y libertades no debe supeditarse a requisitos innecesarios, excesivos, carentes de
razonabilidad o proporcionalidad; por ello, cuando los Tribunales Colegiados de Circuito
adviertan tal circunstancia, deben analizarla preponderantemente, en ejercicio del control de
convencionalidad, con la finalidad de proteger y garantizar los derechos humanos, aun cuando
no exista concepto de violacién o agravio al respecto.**®

El control de la convencionalidad es una figura juridica que la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos (ColDH) ha impuesto, a través de diversos casos**°, sobre los Estados que hayan reconocido
la Convencion Interamericana de Derechos Humanos™° para que se lleven a cabo razonamientos fuera
de lo juridico (ex officio) en los procesos y procedimientos que se susciten dentro de los regimenes
internos de los Estados Parte. Dicho control esta minimamente relacionado con el estoppel el cual nos
referimos con anterioridad al presente tema, porque ese control extrajuridico tiene repercusiones
juridicas dentro de los asuntos de los tribunales asi como de los procedimientos que lleva a cabo la
Autoridad en ejercicio de sus atribuciones y facultades; asimismo, debe considerarse que ese control

%8 No. Registro: 2,003,521. Jurisprudencia; 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 2; P4g.
1093

%9 Debemos recordar que todas las sentencias de la ColDH constituyen un precedente para los asuntos que se lleven en el
futuro.

10 pyblicado en el DOF el 7 de mayo de 1981.
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debe estar sujeto a la normatividad para no caer en errores al momento de dictaminar el mismo, con el
objeto de que se respete el principio pro persona tanto en el proceso judicial o administrativo, como en
el control de convencionalidad.

8. JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL. EL PROMOVIDO ANTE LAS SALAS
REGIONALES DEL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA
CONTRA RESOLUCIONES DEFINITIVAS, ACTOS ADMINISTRATIVOS Y
PROCEDIMIENTOS QUE SE FUNDEN EN UN TRATADO O ACUERDO INTERNACIONAL
PARA EVITAR LA DOBLE TRIBUTACION, O EN MATERIA COMERCIAL, SUSCRITO POR
MEXICO, O CUANDO EL DEMANDANTE ADUZCA LA FALTA DE APLICACION DE
ALGUNO DE ESTOS EN SU FAVOR, DEBE SER RESUELTO POR LAS SECCIONES DE LA
SALA SUPERIOR DE DICHO ORGANO. De la interpretacion sistematica de los articulos 13
de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, 23, fraccion VIII 'y 34 de la
Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, se colige que el juicio
contencioso administrativo promovido contra resoluciones definitivas, actos administrativos y
procedimientos que se funden en un tratado o acuerdo internacional para evitar la doble
tributacion, o en materia comercial, suscrito por México, o cuando el demandante aduzca la
falta de aplicacion de alguno de éstos en su favor, debe promoverse ante las Salas Regionales
del mencionado tribunal, en funcion, por regla general, del domicilio fiscal del actor, o
conforme a los casos de excepcion previstos en el tercer precepto citado. No obstante, sélo
correspondera a aquéllas instruir el juicio hasta ponerlo en estado de resolucién, y deben
remitirlo después a las Secciones de la Sala Superior de dicho 6rgano jurisdiccional para que
dicten la sentencia correspondiente, pues sélo a éstas les asiste la facultad de decir el derecho
en los juicios de las caracteristicas precisadas.

De la presente tesis se puede concluir que, asi como de leyes pueden existir reglamentos y normas
juridicas de caracter general jerarquicamente inferiores a las mismas, también de tratados
internacionales pueden existir normas juridicas de la mismas categoria aplicables dentro del régimen
interno de los Estados. Un Estado Parte, al reconocer un tratado, debe hacerlo valer dentro de su
sistema juridico, y es a discrecion del mismo Estado establecer las medidas que se llevaran a cabo para
su debido cumplimiento.

9. MARCAS. NO ESTA PROHIBIDO SU REGISTRO SI CONTIENE LAS SIGLAS DE UN
TRATADO INTERNACIONAL. El articulo seis ter del Convenio de Paris para la Proteccion de
la Propiedad Industrial*®?, que tiene carécter de ley suprema de la Unién en términos del
articulo 133 de la Constitucion Federal, establece las prohibiciones, respecto al uso de marcas
con emblemas de organizaciones intergubernamentales exceptuando los escudos de armas,
banderas y otros emblemas, siglas o denominaciones que hayan sido objeto de acuerdos
internacionales en vigor, destinados a asegurar la proteccion industrial; ahora bien no esta
prohibido el registro de una marca que contenga las siglas de un tratado internacional, por
ejemplo, el nombre de la quejosa Nafta Corporacion, S.A. de C.V., que coincide con las siglas
en inglés del Tratado Comercial para América del Norte, debido a que dicho tratado no es una
organizacion internacional gubernamental.*>®

51 No. Registro: 2,001,662. Tesis Aislada; 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro XII, Septiembre de 2012, Tomo 3;
P4g. 1784

52 pyblicado en el DOF el 27 de julio de 1976.

153 No. Registro: 195,184. Tesis Aislada; 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo VIII, Noviembre de 1998; P4g. 545
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La presente tesis establece la prohibicion de registrar una marca con un emblema de un organismo
internacional. Se concluye que las normas juridicas no son un conjunto, sino un solo sistema normativo
que se complementa para su correcta aplicacion, incluyendo a los tratados los cuales también son
normas juridicas que se pueden implementar dentro de un sistema juridico interno.

10. PROTECCION AL CONSUMIDOR. LOS ARTICULOS 73, PARRAFO SEGUNDO, 86 Y 87 DE
LA LEY RELATIVA, NO VIOLAN EL PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL
QUE ESTABLECE EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION FEDERAL. El numeral
superior citado establece expresamente la supremacia constitucional y un orden jerarquico de
los ordenamientos legales en el sistema legal nacional, consignando la obligacién para los
Jueces de los Estados de respetar la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
las leyes federales y tratados internacionales, con preferencia a las disposiciones en contrario
que pueden sefialar las Constituciones y leyes locales. En ese orden, los numerales secundarios
mencionados al rubro que establecen la obligacion de registrar ante la Procuraduria Federal
del Consumidor, los contratos relacionados con el fraccionamiento, construccion promocion,
asesoria y venta al publico de inmuebles destinados a casa habitacion, y la sancion de que ante
la omision de tal registro no causen efectos contra el consumidor, no violentan el principio
superior en comento, pues el registro de los citados contratos es un requisito de indole
meramente administrativo tendente a evitar clausulas abusivas en contra del consumidor y no
exime del registro del contrato relativo en el Registro Publico de la Propiedad y del Comercio
que corresponda, ya que el mencionado registro no es publico ni tiene por objeto dar certeza y
seguridad a terceros, sino que Unicamente funge como medio de control y complemento de la
actividad protectora de la aludida Procuraduria, ademas, el Congreso de la Union se
encuentra facultado para emitir leyes que protejan los intereses de los consumidores en
términos de las fracciones X y XXIX-E, del articulo 73 en relacién con los numerales 25 y 28 de
la propia Norma Suprema, mediante el establecimiento de normas que protejan a los
consumidores como uno de los principios rectores de la politica social.™>

En esta jurisprudencia se establece que la norma secundaria, en este caso la Ley Federal de Proteccion
al Consumidor™>, no contradice lo establecido en la CPEUM. Dicho criterio refuta lo establecido en la
tesis antes mencionada asi como las anteriores en virtud de que ésta prevalece a la Constitucién sobre
la ley en comento ya que, como ya hemos comentado varias veces, el articulo 133 establece una
supremacia entre la Constitucién y las normas juridicas nombradas en ese precepto, consideradas como
superiores a las demas.

11.ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD PROMOVIDA POR UN ORGANISMO DE
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS. EN LA DEMANDA RESPECTIVA
PUEDEN PLANTEARSE VIOLACIONES AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y, POR ENDE, LA
INCONSTITUCIONALIDAD INDIRECTA DE UNA LEY POR CONTRAVENIR LO
ESTABLECIDO EN UN TRATADO INTERNACIONAL SOBRE DERECHOS HUMANOS
(LEGISLACION VIGENTE HASTA EL 10 DE JUNIO DE 2011). Si bien es cierto que el
articulo 105, fracciéon 1l, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece que las acciones de inconstitucionalidad tienen por objeto plantear la posible
contradiccién entre una norma de caracter general y la Ley Suprema, lo que implica que se
promueven para preservar de modo directo y Unico la supremacia constitucional, por lo que
s6lo los derechos fundamentales previstos por la Constitucidén pueden servir de parametro de

% No. Registro: 177,199. Jurisprudencia; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXII, Septiembre de 2005; P4g. 5
15 Publicada en el DOF el 24 de diciembre de 1992, Gltima reforma publicada el 9 de abril de 2012.
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control en las acciones de inconstitucionalidad promovidas por los organismos de proteccion
de los derechos humanos, también lo es que, al no existir un catadlogo de derechos
fundamentales tutelados por la Constitucion General de la Republica a los que deban cefiirse
dichos organismos al promover acciones de inconstitucionalidad, todos los derechos
fundamentales expresados en la Constitucién pueden invocarse como violados, sin que proceda
hacer clasificaciones o exclusiones de derechos susceptibles de tutelarse por esta via, de modo
que los organismos de proteccion de los derechos humanos también pueden denunciar
violaciones al principio de legalidad contenido en los articulos 14 y 16 constitucionales, con lo
que es dable construir un argumento de violacion constitucional por incompatibilidad de una
norma con un tratado internacional sobre derechos humanos.*°

El articulo 105 fraccion 11 Constitucional establece que se puede declarar una norma interna como
inconstitucional si no estd acorde con la Ley Suprema. Ahora bien, el articulo 133 del mismo
ordenamiento establece el conjunto de normas juridicas que son consideradas como la Ley Suprema,
asi como el articulo 1 la superioridad del principio pro persona respecto de los tratados internacionales
en materia de derechos humanos y la Constitucion. Siguiendo este orden de ideas, se debe concluir que
el articulo 133 es contradictorio consigo mismo ya que la jurisprudencia en comento nombra como “ley
suprema” a la CPEUM vy a las leyes federales y no al conjunto de normas juridicas locales creando un
caos normativo al no establecer un orden jerarquico Unico.

12. SALUD, DELITO CONTRA LA. LA POSESION DE EFEDRINA SE TIPIFICA NO OBSTANTE
QUE DICHA SUSTANCIA NO ESTE CONSIDERADA COMO ESTUPEFACIENTE O
PSICOTROPICO EN LA LEY GENERAL DE SALUD SI, CONFORME AL ARTICULO 193
DEL CODIGO PENAL FEDERAL, TIENE ESA CATALOGACION EN UN TRATADO
INTERNACIONAL. Si bien es cierto que la "efedrina™ no se encuentra contenida en el articulo
245 de la Ley General de Salud como una de las sustancias consideradas estupefacientes o
psicotropicos, de ello en modo alguno puede concluirse que su posesion no pueda considerarse
ilicita en los términos del articulo 195 del Cddigo Penal Federal, pues el diverso 193 del
mismo codigo punitivo incluye, dentro de esa categoria, no sélo a las descritas en la Ley
General de Salud, sino también a las que asi se cataloguen en los tratados internacionales; lo
que ocurre respecto de esa sustancia, pues la misma asi esta catalogada en la Convencion
Unica sobre Estupefacientes™’, celebrada en la ciudad de Nueva York el treinta de marzo de
mil novecientos sesenta y uno, aprobada por el Senado de la Republica el veintinueve de
diciembre de mil novecientos sesenta y seis, cuyo decreto fue publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el treinta y uno de mayo de mil novecientos sesenta y siete.*®

Otra contradiccién a la teoria aceptada por los operadores y juristas del Derecho es el prevalecer a los
tratados internacionales sobre la normatividad interna pero por debajo de la Constitucion, excepto
tratandose de derechos humanos. La presente tesis arguye que la ley en cuestion, en este caso la Ley
General de Salud™®, se complementa con tratados internacionales de la materia por lo que los tratados
internacionales no siempre deben ser superiores a la norma interna; la tesis concibe a la ley y a los
tratados como complementos para regular un supuesto en especifico (efedrina).

156 No. Registro: 161,410. Jurisprudencia; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXXIV, Agosto de 2011; P4g. 870
Y7 pyblicacion incluida en la misma tesis.

158 No. Registro: 193,436. Tesis Aislada; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo X, Agosto de 1999; P4g. 55

9 publicada en el DOF el 7 de febrero de 1984, dltima reforma publicada el 24 de abril de 2013.
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13. AMPARO. ES PROCEDENTE EL PROMOVIDO CONTRA UN TRATADO INTERNACIONAL
CON MOTIVO DE UNA RESOLUCION DICTADA DENTRO DE UN PROCEDIMIENTO
QUE NO TIENE EL CARACTER DE DEFINITIVO, SI CONSTITUYE SU PRIMER ACTO DE
APLICACION. El articulo 114, fraccion I, de la Ley de Amparo establece que tratandose de
actos que no provengan de tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, cuando el acto
reclamado emane de un procedimiento seguido en forma de juicio, el amparo sélo podra
promoverse contra la resolucion definitiva por violaciones cometidas en la misma o durante el
procedimiento, si por virtud de éstas hubiese quedado sin defensa el quejoso o privado de los
derechos que la ley de la materia le conceda. Sin embargo, cuando la resolucién dictada dentro
del procedimiento, aun sin ser la definitiva, constituye el primer acto de aplicacion de un
tratado internacional en perjuicio del promovente y se reclama también éste, surge una
excepcion al principio de definitividad establecido por la fraccion Il citada, en virtud de la
indivisibilidad que opera en el juicio de garantias cuando se impugna una norma general
heteroaplicativa, que impide su examen desvinculandola del acto de aplicacion que actualiza el
perjuicio. En ese supuesto, el amparo procede tanto contra el tratado como contra su primer
acto de aplicacion, conforme a lo dispuesto en la fraccion | del articulo 114 del ordenamiento
legal mencionado.*®

En la tesis se argumenta que un tratado internacional esté sujeto a control de la constitucionalidad por
parte de los tribunales de amparo; en consecuencia, también puede estar sujeto a controversia
constitucional y accion de inconstitucionalidad, lo cual nuevamente se vuelve a confirmar la
superioridad de nuestra Constitucion ya que ese articulo establece a los tratados internacionales que
estén de acuerdo con la CPEUM como “ley suprema”. Dicho de otro modo, ambos ordenamientos al
contraponerse deben de someterse a valoracion por parte del juzgador, observando lo previsto por la
segunda.

Retomando todo lo anterior, los tratados internacionales siempre estaran por debajo de la Constitucion,
aunque no se establezca un orden especifico del resto de normas juridicas internas con respecto de los
tratados. Sin embargo, hay que destacar dos tipos de tratados que deben ser analizados minuciosamente
para determinar su posicion jerarquica:

e Derechos humanos, por los compromisos internacionales que los paises han firmado para
proteger a la humanidad, y

e Libre comercio, al ser un tratado que no tiene aplicacion plenamente juridica en virtud de que
esta sujeto a los cambios en el mercado internacional y las tendencias econémicas del momento.

180 No. Registro: 190,628. Tesis Aislada; 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XII, Diciembre de 2000; P4g. 425
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I1.5. ANALISIS DE LAS RESOLUCIONES DE LA CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICIA™ Y DE DIVERSOS TRIBUNALES INTERNACIONALES RELACIONADOS CON
LA APLICACION DE TRATADOS

Los criterios juridicos de aplicacion existentes en el Estado Mexicano son los precedentes utilizados
para la interpretacion de las normas juridicas, las cuales son basadas en sentencias de tribunales en
materia de amparo. En otros paises se usan con mayor frecuencia las sentencias directamente’®, cosa
que el sistema juridico internacional ha adoptado para los asuntos que se conoceran en el futuro. Dicho
sistema es mucho maés flexible que el utilizado por naciones herederas del sistema juridico romano v,
por lo tanto, son mas propensas a cambiar segun la idiosincrasia dominante en la comunidad

internacional'®.

A diferencia del tema anterior, en el presente apartado interpretaremos los parrafos de las sentencias de
organismos Yy tribunales internacionales mas relacionados con el objetivo de ésta obra, para poder
comparar los alcances que pueden tener los tratados internacionales dentro de los regimenes internos.

1. AVENA 'Y OTROS NACIONALES MEXICANOS (MEXICO CONTRA LOS ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA). A continuacion, la Corte pasa a considerar la excepcion de los Estados Unidos
fundada en la regla del agotamiento de los recursos internos. Los Estados Unidos sostienen
que la Corte “debe considerar inadmisible la pretensién de México de ejercer su derecho a la
proteccion diplomética en nombre de cualquier nacional mexicano que no haya cumplido el
requisito juridico consuetudinario del agotamiento de los recursos internos”. La Corte
recuerda que en sus conclusiones finales México pide a la Corte que juzgue y declare que los
Estados Unidos, al no cumplir el parrafo 1 del articulo 36 de la Convencion de Viena,
“violaron sus obligaciones juridicas internacionales para con México, por derech0 propioy en
ejercicio de su derecho a la proteccion diplomatica de sus nacionales”. La Corte observa que
los derechos individuales de los nacionales mexicanos con arreglo al apartado b) el parrafo 1
del articulo 36 de la Convencidn de Viena son derechos que se hacen valer, al menos en primer
lugar, dentro del sistema juridico interno de los Estados Unidos. S6lo cuando haya terminado
ese proceso Yy se hayan agotado los recursos internos estara México facultado para adoptar las
pretensiones individuales de sus nacionales mediante el procedimiento de la proteccion
diplomatica. Sin embargo, en la presente causa México no afirma estar actuando unicamente
con ese fundamento. También hace valer sus pretensiones propias, basandolas en el dafio que
segun sostiene él mismo ha sufrido, directamente y por intermedio de sus nacionales, como
resultado de la violacion por los Estados Unidos de las obligaciones que les incumben con
arreglo a los apartados a), b) y contra del parrafo 1 del articulo 36. La Corte determina que,
en estas circunstancias especiales de interdependencia entre los derechos del Estado y los
derechos individuales, México puede, al presentar una pretension en su propio nombre,
solicitar a la Corte que decida acerca de la violacion de derechos que alega haber sufrido
tanto directamente como por efecto de la violacion de derechos individuales conferidos a los
nacionales mexicanos con arreglo al apartado b) del parrafo 1 del articulo 36. EI deber de
agotar los recursos internos no se aplica a dicha solicitud. Consiguientemente, la Corte decide

161 Restimenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia 2003-2007. Ed.
Naciones Unidas. Estados Unidos, 2010.

192 p gj. las naciones que usan el sistema juridico anglosajon (Common Law).

163 Al utilizar el sistema romano, las sentencias no pueden ser utilizadas como precedentes sino como bibliografia durante la
creacion de criterios juridicos de aplicacion. Un gran ejemplo es México ya que solamente las sentencias de Tribunales
Colegiados de Circuito y las resoluciones de SCIN pueden causar un precedente para la creacion de tesis aisladas y
jurisprudencia.
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que no puede hacerse lugar a la segunda excepcion de los Estados Unidos respecto de la
admisibilidad.***

En el presente parrafo de la sentencia se hace efectiva una condicion para que un tribunal internacional
sea competente para conocer de un asunto: el agotamiento de recursos internos. Este precepto establece
la obligacion de la parte actora (en este caso México) de verificar que la controversia haya agotado el
proceso judicial previsto en la legislacion interna, lo cual va muy relacionado con lo analizado
anteriormente.

2. AVENA Y OTROS NACIONALES MEXICANOS (MEXICO CONTRA LOS ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA). La Corte recuerda que en su fallo en la causa LaGrand (I.C.J. Reports 2001,
pag. 492, parr. 74) describio a las relaciones entre los tres apartados del parrafo 1 del articulo
36) como “un régimen interrelacionado”. Las conclusiones juridicas que cabe extraer de esas
interrelaciones dependen necesariamente de los hechos de cada caso. En la causa LaGrand, la
Corte concluy6 que la omision durante 16 afios de informar a los hermanos de su derecho a
que su cénsul fuera notificado eficazmente habia impedido que se ejercieran otros derechos
que Alemania podia haber optado por ejercer con arreglo a los apartados a) y c). La Corte
opina gue es necesario reexaminar las interrelaciones de los tres apartados del parrafo 1 del
articulo 36 a la luz de los hechos y circunstancias particulares de la presente causa.*®

Haciendo referencia a las anotaciones preliminares del presente tema, las sentencias anteriores al
asunto en comento son consideradas por los tribunales internacionales como criterios juridicos de
aplicacion. En muchas sentencias veremos casos idénticos en los que se fundamenta un argumento con
un precedente.

3. ACTIVIDADES ARMADAS EN EL TERRITORIO DEL CONGO (NUEVA DEMANDA: 2002)
(LA REPUBLICA DEMOCRATICA DEL CONGO CONTRA RWANDA) (COMPETENCIA DE
LA CORTE Y ADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA). La Corte también sefiala que las Partes
tienen opiniones contrapuestas acerca de dos cuestiones: en primer lugar, acerca de si, cuando
adopto el “Decreto ley No. 014/01, de 15 de febrero de 1995 por el que se retiran todas las
reservas formuladas por la Republica Rwandesa en ocasion de la adhesion, la aprobacion y la
ratificacion de instrumentos internacionales”, Rwanda efectivamente retiré su reserva al
articulo 1X de la Convencion contra el Genocidio, y, en segundo lugar, acerca de la cuestion
del efecto juridico de la declaracion del Ministro de Justicia de Rwanda ante la Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas en su 61° periodo de sesiones, segun el cual, “[l]os
escasos instrumentos [de derechos humanos] aun no ratificados” por Rwanda a esa fecha
“seran ratificados a la brevedad” y las reservas ‘“aun no retiradas serdan retiradas a la

brevedad .1

184 Fallo de CIJ del 3 de febrero de 2006. En el presente asunto, se analiza el presunto incumplimiento de la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares de 1963 por parte de autoridades de los Estados Unidos de Norteamérica al no
otorgar la proteccion consular a nacionales mexicanos detenidos en dicha nacion. Ver nota 169, pag. 44

165 Ver nota anterior, pag. 47

166 Fallo de CIJ de 3 de febrero de 2006. En el presente asunto, se analiza la presunta controversia atinente a violaciones
masivas, graves y flagrantes de los derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario contemplados en la
Carta Internacional de Derechos Humanos, resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, todas por
parte de la Republica de Rwanda por ser perpetrados en el territorio de la Republica Democrética del Congo.
Bibliografia en nota 169, pag. 173.
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En el parrafo que antecede, las reservas que un Estado Parte impone al ratificar un tratado internacional
y que los demas Estados Parte han aceptado son consideradas también como ley internacional, por lo
que los tribunales internacionales estan obligados a respetarlas en los asuntos de su competencia ya que
también son parte del texto del tratado; en ese orden de ideas, un Estado Parte no podré ser sujeto a
responsabilidad internacional por haber incumplido un articulo que previamente haya reservado. Dicha
reserva puede existir para prevalecer una norma de Derecho Interno sobre una de Derecho
Internacional.

4. ACTIVIDADES ARMADAS EN EL TERRITORIO DEL CONGO (NUEVA DEMANDA: 2002)
(LA REPUBLICA DEMOCRATICA DEL CONGO CONTRA RWANDA) (COMPETENCIA DE
LA CORTE Y ADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA). La Corte recuerda que la Republica
Democratica del Congo explico en las audiencias que dicho articulo 66 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, en el que Rwanda es parte, permite a la Corte conocer
de toda controversia atinente a “la validez de un tratado que sea contrario a una norma de ius
cogens”. A4 este respecto, la Republica Democratica del Congo argumento que las reservas a
un tratado forman parte integral de él, y que, consiguientemente, las reservas no deben “estar
en contra diccion directa con una norma de ius cogens ni impedir la aplicacién de dicha
norma”. Segun la Republica Democradtica del Congo, la reserva de Rwanda al articulo IX de la
Convencion contra el Genocidio, asi como a “otras disposiciones y clausulas compromisorias
andlogas, procura impedir que la... Corte cumpla su noble mision de salvaguardar a las
normas imperativas, incluida la prohibicion del genocidio”, y por consiguiente deben

. » 167
considerarse “nulas’.

Relacionado con el argumento anterior y con lo analizado en el capitulo en cuanto a los tratados
considerados como de ius cogens, este tipo de ordenamientos juridicos son considerados por el sistema
internacional como superiores a los demas tratados. En este caso, el argumento es considerado como
valido como consecuencia de la violacion de ese ordenamiento en el interior de un Estado, por lo que
puede ser sujeto de responsabilidad internacional.

5. CONTROVERSIA TERRITORIAL Y MARITIMA (NICARAGUA CONTRA COLOMBIA)
(EXCEPCIONES PRELIMINARES) La Corte sefiala que, con respecto a la validez del Tratado
de 1928, Nicaragua sostiene, primero, que dicho Tratado habia sido “celebrado en manifiesta
violacion de la Constitucion de Nicaragua de 1911, la cual estaba en vigor en 1928 y, en
segundo lugar, que en el momento en que se celebrd el Tratado, Nicaragua estaba bajo
ocupacién militar por parte de los Estados Unidos y estaba impedida de celebrar tratados que
fueran contrarios a los intereses de los Estados Unidos y de rechazar la celebracion de
tratados que los Estados Unidos le exigieran celebrar. Nicaragua sostiene, a este respecto, que
Colombia tenia conocimiento de esa situacion y “aprovecho la ocupacion de Nicaragua por los
Estados Unidos para obligarla a celebrar el Tratado de 1928”. Nicaragua Sostiene que
permanecié bajo la influencia de los Estados Unidos incluso después del retiro de las Gltimas
tropas de los Estados Unidos a comienzos de 1933.1%8

En el presente parrafo Nicaragua pretende invalidar un convenio internacional firmado en 1928
basandose en el momento politico de esa época. Interpretando el mismo, debemos recordar que la

167 \/er notas 170y 175, pags. 178 y 179.

1%8 Fallo de CIJ de 13 de diciembre de 2007. En el presente asunto, se analiza un grupo de cuestiones juridicas conexas
subsistentes entre la Republica de Nicaragua y la Republica de Colombia, relacionados con la soberania de territorio y
delimitacion maritima. Bibliografia en nota 169, pag. 255.
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historia también es una fuente de la ciencia juridica en general ya que esta nos ofrece la gama de
ordenamientos juridicos vigentes en determinado momento, asi como la situacién politica y social de
aquella época. En lo que toca al juzgador, este debe de valorar si la referencia historica es veridica para
tomar en consideracion el argumento antes presentado.

6. COOPERACION ENTRE LAS NACIONES UNIDAS Y LAS ORGANIZACIONES REGIONALES
Y SUBREGIONALES EN EL MANTENIMIENTO DE LA PAZ Y LA SEGURIDAD
INTERNACIONALES. Reafirmando sus resoluciones 1379 (2001), 1612 (2006), 1882 (2009) y
1998 (2011), relativas a la proteccion de los nifios en los conflictos armados, alentando las
iniciativas de las organizaciones y los mecanismos regionales y subregionales para proteger a
los nifios afectados por conflictos armados y alentandoles a que sigan incluyendo la proteccion
de los nifios en sus programas, sus politicas y sus actividades de promocién,*®®

Un ente especializado de un organismo internacional tiene la misma autoridad que el ente titular, ya
que ambos encuentran su personalidad juridica en un tratado internacional; por tanto, ambos estan
sujetos al sistema juridico internacional. En ese sentido, se entiende este precepto con el Consejo de
Seguridad de la ONU al basar la resolucion en otras anteriores del mismo tema o de otros asuntos
similares al presente.

7. MUJER, LA PAZ Y LA SEGURIDAD. Reafirmando su respeto por la soberania, la integridad
territorial y la independencia politica de todos los Estados de conformidad con la Carta, "

El presente parrafo muestra que un organismo internacional siempre sera independiente de los Estados
que la reconozcan, pero la misma también esta facultada para intervenir en asuntos de su competencia.
Cabe destacar que cada organismo internacional puede sujetar a un Estado Parte del tratado que la
reglamenta a la responsabilidad internacional que le corresponde.

8. MUJER, LA PAZ Y LA SEGURIDAD. 2. Hace notar que la violencia sexual puede constituir un
crimen de lesa humanidad o un acto constitutivo con respecto al genocidio; ademas recuerda
que la violacion y deméas formas de violencia sexual grave en los conflictos armados son
crimenes de guerra; exhorta a los Estados Miembros a que cumplan sus obligaciones
pertinentes de seguir luchando contra la impunidad investigando y enjuiciando a quienes estén
sujetos a su jurisdiccion y sean responsables de tales delitos; alienta a los Estados Miembros a
que incluyan toda la gama de delitos de violencia sexual en la legislacion penal nacional a fin
de posibilitar el enjuiciamiento de los presuntos autores de esos actos; reconoce que la
investigacion y la documentacion eficaces de la violencia sexual en los conflictos armados son
fundamentales tanto para someter a juicio a los autores como para garantizar el acceso de los
supervivientes a la justicia; *'*

Relacionando el presente parrafo con el punto 6 de este tema, los organismos internacionales
independientemente del caracter de sus resoluciones, los Estados Parte en el tratado internacional
constitutivo del mismo deben acatar lo establecido en los documentos ya que renuncian a parte de su
soberania para crear al ente que los representara en el ambito internacional. Tales resoluciones
(Ilamense sentencias, laudos, recomendaciones, etc.) deben entenderse como parte del tratado dentro de

169 S/RES/2033(2012), Aprobada por el Consejo de Seguridad en su 6702° sesién, celebrada el 12 de enero de 2012.

10 S/RES/2106(2013), Aprobada por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en su 6984° sesion, celebrada el 24
de junio de 2013.

"1 Ver nota anterior.
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la jerarquia normativa que le corresponde. Debemos recordar que asi como existe una piramide
jerarquica normativa en cada Estado, en el sistema internacional se establece en cada tratado
internacional (o en suplencia, la CVDT) la pirdmide valida para que las resoluciones se hagan valer
tanto en ese &ambito como en cada uno de los ambitos de competencia de las autoridades de los Estados.

9. 79. Asu vez, el deber general del Estado de adecuar su Derecho Interno a las disposiciones de
dicha Convencion para garantizar los derechos en ella consagrados, establecido en el articulo
2, incluye la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la observancia
efectiva de los derechos y libertades consagrados en la misma, asi como la adopcion de
medidas para suprimir las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien una
violacién a las garantias previstas en la Convencién.*’

Asimismo, debemos recordar que el Estado responde internacionalmente como una sola persona,
independientemente de la autoridad que haya errado en su actuar. En el caso de que un Estado haya
sido demandado en un tribunal internacional, por lo que todas las autoridades deben acatar lo
establecido en la resolucion que se determine en su momento, de acuerdo con los alcances que las leyes
determinen en cuanto a su competencia.

10. 112. Como observa esta Corte, ademas de que tanto el articulo 79 como el articulo 80 de la Ley
de Impugnacion Electoral se encuentran dentro del capitulo “De la procedencia”, existe una
distincion entre los requisitos generales de procedencia del juicio para la proteccion y los
supuestos particulares que condicionan dicha procedencia en ciertos casos respecto de los
derechos politico-electorales. En cuanto a la procedencia, el juicio debe ser promovido en
caracter individual y efectivamente no es necesario que la persona lo interponga bajo los
auspicios de un partido politico, tal como sostiene el Estado al afirmar que los requisitos de
admisibilidad son los del articulo 79 de la Ley de Impugnacion Electoral. Sin embargo, la ley
establecid y la jurisprudencia del Tribunal Electoral asi lo ha ratificado, una condicion con la
que debe cumplir todo aquél que reclame especificamente su derecho a ser registrado como
candidato a eleccion popular: haber sido propuesto por un partido politico. Dicha causal, ain
cuando no fuera un requisito de procedencia general del juicio conforme al articulo 79,
condiciona la procedencia del mismo cuando se alega la negativa indebida de registro a una
candidatura de eleccion popular, lo cual se traduce en que el juicio para la proteccion de los
derechos politico-electorales sélo sea accesible, en lo que respecta a dicho aspecto del derecho
politico de ser votado, a las personas que fueron propuestas por un partido politico, y no a toda
persona titular de derechos politicos.'”

Otro de los requisitos para que un tribunal pueda admitir un asunto es la violacion a un tratado
internacional. Este requisito es el dltimo que se verifica después de la nacionalidad del actor y el
agotamiento de recursos internos. Hay todavia mas requisitos dependiendo el tribunal o el organismo
que reciba el asunto. En el presente pérrafo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos'’* analiza
la probable violacion de la Convencion Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de

172 Corte IDH. Caso Jorge Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos. Serie C, No. 184, pag. 24. En el presente caso
la presunta victima buscé ejercer su derecho a la proteccién judicial para obtener una determinacion sobre el alcance y el
contenido del derecho politico a ser elegido y eventualmente obtener una decision judicial a favor de su pretension.

173 \er nota anterior, pag. 32 y 33.

% Que en este caso encontramos su fundamento de existencia en la Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto
de San José), publicada en el DOF el 5 de julio de 1981.
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Derechos Civiles y Politicos’™ respecto de diversas leyes electorales en México durante el 2004,

cuando el actor solicito su candidatura a la Presidencia de la Republica.

11. 165. Por su parte, en el ambito regional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, desde su
primer caso en que fue solicitado un pronunciamiento sobre el derecho a votar y a ser votado
que se deriva del articulo 3 del Protocolo 1 al Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, sefiald6 que dicha disposicién no crea
ninguna obligacion de establecer un sistema electoral especifico. Asimismo, sefialé que existen
numerosas maneras de organizar e implementar sistemas electorales y una riqueza de
diferencias basadas en el desarrollo histérico, diversidad cultural y pensamiento politico de los
Estados. El Tribunal Europeo ha enfatizado la necesidad de evaluar la legislacion electoral a
la luz de la evolucion del pais concernido, lo que ha llevado a que aspectos inaceptables en el
contexto de un sistema puedan estar justificados en otros.'”

Hay cuestiones que requieren un analisis mas detallado ya que el sistema internacional esta sujeto a
diversas cuestiones que causan incertidumbre. Por ejemplo, en el presente parrafo la Corte
Interamericana de Derechos Humanos esta basando un argumento en la sentencia de otro tribunal fuera
del ambito de aplicacién de la Convencion Americana de los Derechos Humanos. En temas anteriores
mencionamos que el sistema internacional es Unico ya que el conjunto de Estados al establecer
relaciones diplomaticas crean al mismo, pero eso no quiere decir que un organismo haga referencia a
un caso fuera de su d&mbito de competencia. La litis es similar, pero los Estados Parte y el mismo
tribunal son otros (incluso, ambos son constituidos en tratados internacionales diferentes, con Estados
Parte diferentes). En el sistema interno es diferente porque todo el sistema juridico encuentra su base en
la Constitucion, pero en el régimen internacional son muchas las plataformas que la sostienen. Habra
que precisar el por qué, pero podria encontrar una salida a través de la costumbre.

12.140. La caracterizacion pluriofensiva y continuada o permanente de la desaparicién forzada se
desprende no sélo de la propia definicion del articulo Il de la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas, de la cual el Estado Mexicano es Parte desde el 9 de
abril de 2002, los travaux préparatoires a ésta, su preambulo y normativa, sino también de otras
definiciones contenidas en diferentes instrumentos internacionales que, asimismo, sefialan
como elementos concurrentes y constitutivos de la desaparicion forzada: a) la privacion de la
libertad; b) la intervencion directa de agentes estatales o por la aquiescencia de éstos, y c) la
negativa de reconocer la detencion y de revelar la suerte o paradero de la persona interesada.
Ademas, la jurisprudencia del Sistema Europeo de Derechos Humanos, al igual que varias
Cortes Constitucionales de los Estados americanos y altos tribunales nacionales, coinciden con
la caracterizacion indicada."’’

No necesariamente un tribunal internacional debe determinar su competencia a partir de la regulacion
que la constituye, sino que puede auxiliarse de otros ordenamientos juridicos (principalmente otros
tratados) para establecer su jurisdiccion. En el presente asunto, la Corte Interamericana de Derechos

17> pyblicada en el DOF el 20 de mayo de 1981.

176 \/er nota 181, pag 48.

"7 Corte IDH. Caso Rosendo Radilla Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos. Serie C, No. 209, pag. 42 y 43. En el presente
asunto los familiares acreditados ante la Corte buscaron que el Estado demandado realizara correctamente las
investigaciones respecto del paradero del Sr. Radilla, desaparecido durante la Guerra Sucia en el Estado de Guerrero, asi
como que se les garantice su derecho a la justicia pronta y expedita contra los militares responsables del delito.
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Humanos establecid su potestad con base en la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas'’® a partir de que el Estado demandado es Parte del mismo.

13.157. En su sentencia emitida en el caso Anzualdo Castro Vs. Peru este Tribunal considerd que,
en casos de desaparicion forzada, atendiendo al caracter maltiple y complejo de esta grave
violacion de derechos humanos, su ejecuciéon puede conllevar la vulneracion especifica del
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica. Mas alla de que la persona
desaparecida no pueda continuar gozando y ejerciendo otros, y eventualmente todos, los
derechos de los cuales también es titular, su desaparicion busca no sélo una de las mas graves
formas de sustraccion de una persona de todo ambito del ordenamiento juridico, sino también
negar su existencia misma y dejarla en una suerte de limbo o situacion de indeterminacion
juridica ante la sociedad y el Estado. En el caso que nos ocupa, esto se tradujo en una
violaciénl%al derecho al reconocimiento de la personalidad juridica del sefior Rosendo Radilla
Pacheco.

La premisa del punto 11 del presente tema encuentra su razén de ser. Debemos hacer referencia a que
el sistema judicial internacional encuentra como fuente del Derecho a los precedentes, los cuales deben
de ser del mismo organismo. En el presente parrafo hacen referencia a una sentencia anterior, de un
caso similar, emitido por el mismo tribunal, contra uno de los Estados Parte de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, por lo que el precedente es plenamente valido.

14.317. La Corte ha establecido reiteradamente que los Estados Partes en la Convencién
Americana tienen el deber general de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicho
tratado para garantizar los derechos que éste consagra (supra parr. 144). En el caso de la
desaparicion forzada de personas, esta obligacion se corresponde con el articulo I d) de la
CIDFP, el cual establece que los Estados Partes en la misma se comprometen a tomar las
medidas de caracter legislativo, administrativo, judicial o de cualquier otra indole, necesarias
para cumplir con los compromisos por ellos asumidos.*®°

Los Estados al comprometerse a un tratado estdn delegando parte de su soberania para establecer
preceptos en comun aplicables a los Estados Parte en el mismo. Regresando a la teoria de Kelsen y
retomando lo analizado con anterioridad, los tratados son similares a los contratos durante el momento
de la negociacion ya que se requiere el acuerdo de voluntades en el mismo, aunque los primeros son
regidos por figuras juridicas diferentes. Esa delegacion de soberania es lo que vincula a los Estados
Parte como tales; tal vinculo crea una reciprocidad obligada entre ellos para mantener la relacion entre
los mismos por lo que al romperse el infractor debe ser sujeto a responsabilidad internacional en
perjuicio de la soberania que deleg6 previamente.

15. 116. Diversos mecanismos nacionales e internacionales de vigilancia de los derechos humanos
han seguido la situacién en Ciudad Juarez y han llamado la atencién de la comunidad
internacional. En 1998 la Comision Nacional de Derechos Humanos de México (en adelante la
“CNDH”) examino 24 casos de homicidios de mujeres y concluyo que durante las
investigaciones se habian violado los derechos humanos de las victimas y sus familiares. A
partir de esa fecha, se han pronunciado al respecto, inter alia, la Relatora Especial sobre las
ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias de las Naciones Unidas (en adelante la

178 pyblicada en el DOF el 6 de mayo de 2002.
9 \er nota 186, pag. 47.
180 \/er nota 186, pag. 87.
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“Relatora sobre ejecuciones extrajudiciales de la ONU”) en 1999, el Relator Especial sobre la
independencia de los magistrados y abogados de las Naciones Unidas (en adelante el “Relator
sobre independencia judicial de la ONU”) en el 2002, la Comision Interamericana y su
Relatora Especial sobre los Derechos de la Mujer (en adelante la “Relatora de la CIDH”) en
el 2003, la Comision de Expertos Internacionales de la Oficina de las Naciones Unidas contra
la Droga y el Delito en el 2003, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la
Mujer de las Naciones Unidas (en adelante “el CEDAW”) en el 2005 y la Relatora Especial
sobre la Violencia contra la Mujer de las Naciones Unidas (en adelante la “Relatora sobre la
violencia contra la mujer de la ONU”) en el 2005. Cabe notar que el Parlamento Europeo
emitié una Resolucion al respecto en el 2007. Ademas, se cuenta con informes realizados por
organizaciones no gubernamentales de derechos humanos internacionales y nacionales como
Amnistia Internacional, el Observatorio Ciudadano para Monitorear la Imparticion de Justicia
en los casos de Feminicidio en Ciudad Judrez y Chihuahua (en adelante el “Observatorio
Ciudadano”) y la Comision Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos

AC

Los principios generales del Derecho siempre han prevalecido en el momento de interpretar y aplicar
las normas juridicas. En el presente parrafo, los juzgadores hacen referencia a diversas
recomendaciones de la Comision Nacional de Derechos Humanos relacionadas con los casos de
feminicidio en Ciudad Juarez, Chihuahua, México. Dichas recomendaciones son aportadas por las
partes en el asunto para determinar el grado de responsabilidad internacional del Estado Mexicano al
omitir la aplicacion de tratados internacionales; no obstante, la Unica clase de tribunales que pueden
investigar la verdad historica son los tribunales de lo penal (incluyendo la Corte Penal Internacional),
los demas solamente deben conformarse con investigar la verdad formal consistente en las pruebas
aportadas por las partes en el litigio.

16. 242. Tanto la Comisién como los representantes hacen alusién a la posible participacion de
agentes estatales sin proporcionar prueba al respecto, mas alla de la declaracion de la sefiora
Monarrez. El hecho de que la impunidad en el presente caso impida conocer si los
perpetradores son agentes estatales o particulares actuando con su apoyo Yy tolerancia, no
puede llevar a este Tribunal a presumir que si lo fueron y condenar automéaticamente al Estado
por el incumplimiento del deber de respeto. Por tanto, no se puede atribuir al Estado
responsabilidad internacional por violaciones a los derechos sustantivos consagrados en los
articulos 4, 5y 7 de la Convencién Americana.*®

En el parrafo a analizar se derivan dos premisas: a) lo reiterado en el precepto anterior se manifiesta en
este punto ya que la Corte Interamericana de Derechos Humanos no atribuye responsabilidad
internacional al Estado Mexicano por que la Comision Interamericana de Derechos Humanos no aporto
las pruebas requeridas, y b) se implementd en el articulo 33 de la CADH las instancias para que los
Estados Partes puedan conocer de asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos

181 Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. Estados Unidos Mexicanos. Serie C N0.205, pag. 33 y 34.
En el presente asunto se analiza la presunta responsabilidad internacional del Estado por “la desaparicion y ulterior
muerte” de las jovenes Claudia Ivette Gonzélez, Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos Monarrez (en
adelante “las jovenes Gonzalez, Herrera y Ramos”), cuyos cuerpos fueron encontrados en un campo algodonero de
Ciudad Juérez el dia 6 de noviembre de 2001.

182 \/er nota anterior, pag. 66.
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contraidos por dicho tratado, por lo que constituye un requisito particular para admitir asuntos (cuestion
planteada en el inicio de este tema)™®*.

17.310. La Corte resalta que las autopsias tienen como objetivo recolectar, como minimo,
informacion para identificar a la persona muerta, la hora, fecha, causa y forma de la muerte.
Estas deben respetar ciertas formalidades basicas, como indicar la fecha y hora de inicio y
finalizacion, asi como el lugar donde se realiza y el nombre del funcionario que la ejecuta.
Asimismo, se debe, inter alia, fotografiar adecuadamente el cuerpo; tomar radiografias del
cadaver, de su bolsa o envoltorio y después de desvestirlo, documentar toda lesion. Se debe
documentar la ausencia, soltura o dafio de los dientes, asi como cualquier trabajo dental, y
examinar cuidadosamente las &reas genital y para-genital en bisqueda de sefiales de abuso
sexual. En casos de sospecha de violencia o abuso sexual, se debe preservar liquido oral,
vaginal y rectal, y vello externo y pubico de la victima. Asimismo, el Manual de Naciones
Unidas indica que en los protocolos de autopsia se debe anotar la posicion del cuerpo y sus
condiciones, incluyendo si esta tibio o frio, ligero o rigido; proteger las manos del cadaver;
registrar la temperatura del ambiente y recoger cualquier insecto.™®

El presente parrafo trata del procedimiento basico para realizar la autopsia, con base en el Manual de
Naciones Unidas'®. Sin embargo, debe tomarse en consideracion lo razonado en el punto 13 ya que es
un ordenamiento emitido por otro organismo internacional, aunque puede subsanarse aplicandolo como
bibliografia.

18. 357. La Corte observa que a pesar de que la legislacion interna preveé la posibilidad de que las
autoridades federales conozcan también de los delitos de fuero comun, cuando estos tenga
conexidad con delitos federales, en este caso no ocurrio asi. Sin embargo, los representantes no
argumentaron por qué ello desconoce la obligacion de garantizar un acceso efectivo a la
justicia. En particular, no queda claro si se trata de una facultad o de una obligacion y en qué
forma ello afectaba la investigacién. La insuficiente motivacion de los representantes impide al
Tribunal un pronunciamiento sobre este alegato.™®

Con el parrafo a continuacion se acredita que el Estado responde como uno solo, independientemente
de la autoridad que viole un tratado internacional. Incluyendo las provincias de un Estado estan
obligadas a cumplir y hacer cumplir los tratados ya que forman parte del Estado que lo ha reconocido,
lo cual se concluye que constituyen parte del régimen interno.

19.402. Por ello, el Tribunal considera que en el presente caso la violencia contra la mujer
constituyd una forma de discriminacion y declara que el Estado violé el deber de no
discriminacion contenido en el articulo 1.1 de la Convencion, en relacion con el deber de
garantia de los derechos consagrados en los articulos 4.1, 5.1, 5.2 y 7.1 de la Convencion
Americana, en perjuicio de Laura Berenice Ramos Monarrez, Esmeralda Herrera Monreal y
Claudia Ivette Gonzalez; asi como en relacion con el acceso a la justicia consagrado en los

183 Articulo 33 CADH: Son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos
contraidos por los Estados Partes en esta Convencion:

a) la Comision Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la Comision, y

b) la Corte Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la Corte.

184 \/er nota 190, pég. 81.

8 United Nations Manual on the Effective Prevention and Investigation of Extra-Legal, Arbitrary and Summary
Executions. U.N. Doc. E/ST/CSDHA/.12 (1991), ver nota 327 de la sentencia.

186 \/er nota 190, pag. 92 y 93.
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articulos 8.1 y 25.1 de la Convencién, en perjuicio de los familiares de las victimas
identificados en el parrafo 9.%%

En el presente parrafo la Corte declara responsabilidad internacional contra el Estado Mexicano al no
hacer valer el derecho a la no discriminacion establecido en la CADH vy los tratados internacionales en
la materia reconocidos por el Estado demandado. Se nota la herencia del sistema juridico romano:
fundamentar y motivar para declarar valido un acto juridico que en el presente caso es la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un organismo internacional debe ser extremadamente
cuidadoso al fundamentar y motivar ya que no existe una instancia superior a ellos por lo que no es
juridicamente posible la inconformidad; si sucede lo planteado puede causar falta de certeza juridica
entre los Estados Parte y tendran el derecho de no ejecutar la sentencia produciendo problemas sociales
internos. Debe de ser considerado para los organismos internacionales como vital el mantener la
certidumbre juridica.

20. 64. ...

México ademaés invoca el articulo 1120 del TLCAN, el cual requiere que hayan transcurrido
seis meses entre el momento en que tuvieron lugar los actos que motivan la reclamacion y el
sometimiento de la reclamacion. Con base en estos dos articulos, México alega que la
demandante debe asegurarse que su reclamacion estd completa al momento de presentarla. Al
mismo tiempo, México no excluye la posibilidad de que se hagan enmiendas a una reclamacion.
Mas bien, México inicialmente declar6 que con el fin de asegurar un trato justo y claridad, la
enmienda a una reclamacion o la presentacion de una reclamacion adicional conforme al
articulo 48 del Reglamento del Mecanismo Complementario deberia estar sujeto a una
solicitud formal y la enmienda requerida deberia manifestarse claramente. Después, en su
escrito posterior a la audiencia, México modificd su posicion, en él alega que la seccion B del
Capitulo Once no contempla la enmienda de reclamaciones presentadas para incluir
reclamaciones por eventos posteriores. México sostiene que la seccién B del Capitulo Once
modifica el Reglamento del Mecanismo Complementario por lo que respecta a la enmienda de
reclamaciones y a la presentacion de reclamaciones adicionales, haciendo inaplicable el
articulo 48 del Reglamento del Mecanismo Complementario.*®

Haremos un paréntesis. EI CIADI es un tribunal arbitral de comercio exterior fundamentado en el
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones de 1966. México no es Estado Parte del
presente tratado pero reconoce su jurisdiccion a través del articulo 1120 parrafo 1 inciso b) del Tratado
de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN). Conforme a la teoria de la supremacia
constitucional, ese articulo 1120 deberia ser declarado inconstitucional por contradecir los articulos 76
fraccion 1, 89 fraccion I, y 133 de la CPEUM (supremacia constitucional y procedimiento de
ratificacion de tratados internacionales). No obstante, es perfectamente viable su aplicacion por las
circunstancias que plantearemos en el tercer capitulo.

21. Habiendo llegado a la conclusion de que la Ley era aplicable, el Tribunal considerd los
motivos sobre los cuales se podia desestimar la orden judicial en virtud del articulo 34, en
particular la objecion prevista en el articulo 34 2) a) iii), iv) y 2 b) ii). EI Tribunal observé que

187 \er nota 190, pag. 102.

188 Caso ARB(AF)/97/1 (Metalclad, Corporation vs Estados Unidos Mexicanos) ante el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) mediante el mecanismo complementario. En el presente caso se analiza la
presunta violacion al Tratado de Libre Comercio de América del Norte a raiz de la expropiacion del terreno y del
inmueble de un vertedero de desechos en México. Pag. 19y 20.
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respecto de algunas cuestiones, el Tribunal arbitral habia rebasado los limites de la cuestion
sometida a arbitraje al guiarse por secciones inaplicables del Tratado NAFTA™ en el marco
del Capitulo 11. Sin embargo, lleg6 a la conclusion de que la base alternativa para el Tribunal
para su conclusién sobre la expropiacion no implicaba ninguna infraccion del articulo 34 y se
nego a desestimar la orden judicial. También rechazo las alegaciones de que la orden judicial
contenia elementos de soborno o que Metalclad habia engafiado al Tribunal arbitral por lo que
se referia a los presuntos gastos que constituian la base de la adjudicacion de la cantidad de 16
millones de dolares. Se habia alegado que esas dos cuestiones violaban la politica pablica de
Columbia Britanica y, por lo tanto, encajaban en la objecién respecto del articulo 34 2) b) ii).
El Tribunal deneg6 una parte determinada de intereses que se habian calculado sobre la base
de conclusiones que el Tribunal estimo6 que infringian lo previsto en el articulo 34 2) a) iii). Por
lo demas, se desestimé la mocién de México de anulacién.™®

El punto nimero 20 y éste versan sobre el mismo asunto, pero su naturaleza juridica es diferente. El
primero es un péarrafo del laudo arbitral del CIADI el cual no constituye un criterio juridico de
aplicaciéon ya que los laudos arbitrales son establecidos normalmente por tribunales de esa misma
naturaleza. Los laudos arbitrales y sentencias relacionadas con el comercio exterior, para constituir un
precedente, son recolectados por la UNCITRAL con el objeto de facilitar la interpretacion uniforme de
esos textos juridicos con arreglo a normas internacionales, que estén en consonancia con el caracter
internacional de los textos, por oposicion a los conceptos y usos juridicos de ambito estrictamente
nacional. El presente parrafo constituye un precedente para litigios similares que se presenten en el
futuro en cualquier tribunal interno o arbitral relacionado con el comercio exterior.

22.40. Los nifios utilizados en hostilidades enfrentan el riesgo inevitable de ser heridos o muertos
y, en base a estudios realizados con nifios ex soldados en varios paises, incluyendo Uganda y la
Republica Democratica del Congo entre 2004 y 2008, Ms Schauer establecio en su informe y
durante su testimonio ante la Corte que un numero significativo de los nifios que fueron
entrevistados habia desarrollado la condicion de salud mental debilitante conocida como
trastorno de estrés postraumatico. A esto siguid su exposicion a eventos traumaticos mientras
que sirve como nifios soldados. Ms Schauer describié los sintomas centrales e indico que el
estrés postraumatico tiende a persistir, posiblemente por el resto de la vida del individuo. Ella
sugirié que "la respuesta al trauma relacionados con la guerra por los ex combatientes y nifios
soldados en los paises directamente afectados por la guerra y la violencia es compleja y con

frecuencia conduce a las formas severas de multiples trastornos psicolégicos".*** (traduccion

propia).

Recordando lo razonado en el punto 15, unicamente los tribunales del fuero criminal, ya sea nacionales
o internacionales, pueden investigar la verdad histdrica de los hechos valiéndose de cualquier prueba al
respecto, siendo este un principio general del Derecho. En el presente parrafo se toma como prueba el

189 Sjglas en inglés del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

190 Caso 502: LMA 1; 34.2) a); 34.2) b) de 2 de mayo de 2001. Resolucién A/CN.9/SER.C/ABSTRACTS/44 de 20 de
diciembre de 2004 del Sistema CLOUT de la Comisién de Naciones Unidas para la Unificacion del Derecho Mercantil
Internacional (UNCITRAL, por sus siglas en inglés).

91 Caso 1CC-01/04-01/06 de 10 de julio de 2012: Replblica Democrética del Congo vs. Thomas Lubanga Dyilo ante la
Corte Penal Internacional. En el presente caso se determina la responsabilidad penal del imputado por los cargos de
reclutamiento y alistamiento de nifios menores de quince afios en la UPC/FPLC vy utilizarlos para participar activamente
en las hostilidades en la region de Ituri de la Republica Democratica del Congo desde principios de septiembre de 2002
al 13 de agosto de 2003. Pag. 16 y 17.
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estudio realizado por un psicélogo a nifios victimas del delito de reclutamiento para operaciones de
indole militar.

23. 15. En segundo lugar, la cuestion central en relacion con este asunto refiere a la interpretacion
y aplicacién de una suspension de la inmunidad que se encuentra en los bonos. En su fallo
sobre la cuestion de la inmunidad y el alcance de la exencion, la decision del alto tribunal
(division comercial) de Ghana se basé en una interpretacion de la renuncia de Argentina que
se basaba en las sentencias de los tribunales de los Estados Unidos y el Reino Unido. Ghana
seflala que la Convencién'®? no contiene ninguna norma o disposicion sobre el tema de la
suspension de la inmunidad, y que el asunto es totalmente desconocido por la Convencién. En
su decision, la Corte Ghanesa no baso su conclusion sobre la renuncia de la inmunidad de
cualquier disposicién del Convenio (y claramente ejercia una funcién judicial, independiente y
totalmente por separado de otras ramas del Gobierno Ghanés). En la ausencia de cualquier
disposicién pertinente de la Convencidn, Ghana alega que confirme al Anexo VII el Tribunal
no tiene jurisdiccion sobre el tema de la suspension de la inmunidad en este asunto.
Correlativamente, Ghana no puede ver ninguna base en la cual el Tribunal podria - en esta
fase jurisdiccional limitada bajo el articulo 290(5) — expresar cualquier opinion sobre los
meéritos de una sentencia del Tribunal de alta Ghana en la interpretacion y aplicacion de una
suspension de la inmunidad que estd relacionada con alguna de las disposiciones de la
Convencion.*® (traduccién propia).

El Derecho del Mar y el Derecho Maritimo, asi como el Derecho Aéreo y Espacial, son ramas del
Derecho en donde se interrelacionan tanto el régimen interno como el internacional de una forma tan
cercana que los dos regimenes son aplicables en casi cualquier asunto. Para esta obra resulta muy util
analizar casos como estos ya que se pueden tomar como referencia. En el parrafo antepuesto, el
Gobierno Ghanés pretende hacer valer su normatividad interna sobre la internacional al argumentar que
la litis no esta contemplada en la CONVEMAR, tratado constitutivo del Tribunal que conoce del
litigio.

24. CONFIRMACION DE LOS PRINCIPIOS DE DERECHO INTERNACIONAL RECONOCIDOS
POR EL ESTATUTO DEL TRIBUNAL DE NUREMBERG. Toma nota del Acuerdo para el
establecimiento de un Tribunal Militar Internacional encargado del juicio y castigo de los
principales criminales de guerra del Eje europeo, firmado en Londres el 8 de agosto de 1945y
del Estatuto anexo al mismo, asi como del hecho de que principios similares han sido
adoptados en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el juicio de los princigales
criminales de guerra en el Lejano Oriente, promulgados en Tokio el 19 de enero de 1996.'%

Recordemos las tres reglas generales expuestas en el primer Capitulo:
No todo el Derecho es justo, pero no toda justicia tiene que ser Derecho.

No todo el Derecho debe ser abarcado por la ciencia juridica.

192 Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (CONVEMAR).

193 Caso “ARA Libertad” de 28 de noviembre de 2012 (Republica Argentina vs. Republica de Ghana) ante el Tribunal
Internacional para el Derecho del Mar (ITLOS, por sus siglas en ingles). En el presente asunto se analiza la presunta
responsabilidad internacional respecto a la presunta detencidn ilegal del bugue de guerra ARA LIBERTAD en el puerto
de Tema en virtud de una orden judicial por el Tribunal Superior de Ghana para dar efecto a una reclamacién presentada
ante ese tribunal por NML, una empresa que alega deudas a favor contra Argentina. Pég. 5.

194 Resolucién 95(1) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 11 de diciembre de 1946.
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La ciencia juridica involucra a la justicia como parte de su estudio, pero no es precisamente
indispensable.'®®

Aplicando esta teoria al parrafo en comento, podemos concluir que los tribunales de lo penal
instaurados desde el fin de la Segunda Guerra Mundial hasta la constitucion de la Corte Penal
Internacional (1945-1998) son derivadas de una situacion de estoppel, en la cual se buscd la justicia sin
emplear normas juridicas. Involuntariamente, las resoluciones de dichos tribunales crearon precedente
al reconocerles personalidad juridica con el enunciado sujeto a andlisis, el cual tiene como base una
resolucion de Naciones Unidas. Solamente la moral puede declarar justas las sentencias emitidas, pero
debemos dejar en claro que no fueron conforme a Derecho ya que no existian normas juridicas ni un
tribunal en especifico que tuviera competencia para conocer de tales asuntos. No obstante también
aclaramos que siendo o no justas o conforme a Derecho, son parte del campo de estudio de la ciencia
juridica.

Retomando todo lo presentado en este tema, concluimos que a diferencia de las resoluciones de
tribunales de los regimenes internos y los de tribunales internacionales y organismos del mismo tipo,
son completamente diferentes en cuanto a la aplicaciéon de tratados por lo que comprobamos que los
mismos tratados son considerados en el sistema juridico internacional como normas juridicas
plenamente aplicables, mientras que los sistemas internos los interpretan de acuerdo con el caso en
concreto lo cual ha generado problemas.

A pesar de la situacion que nos toca, no es necesario inventar una figura juridica que haga que los
tratados sean iguales a la normatividad interna o que por medio de la fuerza las resoluciones
internacionales tengan la misma fuerza juridica que las internas ya que los mismos efectos, vistos desde
otra perspectiva, pueden ser la solucion que no nos habiamos percatado de que existiera.

195 Ver pag. 12 de esta obra.
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CAPITULO 11l

APLICACION DE TRATADOS INTERNACIONALES EN EL REGIMEN INTERNO

Antes de continuar con la presente obra se debe destacar lo siguiente: de toda la problematica descrita
en el capitulo anterior no hicimos referencia a los defectos de la teoria de la piramide jerarquica de la
ley de Kelsen, lo cual se pensaria que es una contradiccion entre lo desarrollado y el titulo del mismo.
Sin embargo, se aclara que tanto es un problema como también es la solucion al mismo.

La crisis de dicha piramide va méas encaminada a la aplicacion de la normatividad en el régimen interno
que en la jerarquizacion de la misma. Son tanto validos los argumentos antes referidos como son
admitidos los de Kelsen, Garcia Maynez y los demés autores que se refirieron al tema. Pero todos han
visto a los tratados internacionales desde el punto de vista que han desarrollado segln su rama a la que
se dediquen, lo cual trae opiniones divididas e incluso contrapuestas.

Lo que se pretendié desde un principio en esta obra, es ofrecer una opinion global de los tratados, y la
unica forma de verlos desde ese punto de vista es, a través de su aplicacién y no desde su objeto.

Por lo tanto en el primer tema nos referiremos mas a detalle sobre los defectos y virtudes de la piramide
en concreto, proponiendo una nueva clasificacion de los tratados internacionales analizados desde el
punto de vista de su aplicacion, mismos que desarrollaremos en el segundo, tercer y cuarto apartados.
En el quinto subcapitulo veremos el método en concreto para que los diversos criterios juridicos de
aplicacion politica tengan validez y eficacia en el régimen interno, sin tener que recurrir a la coaccion
politica, econdmica o diplomatica. En el sexto tema veremos la gran aportacion que los tratados en
materia de comercio exterior han dado a la ciencia juridica, y en el Gltimo capitulo expondremos los
asuntos mas relevantes que han trascendido en la historia de la humanidad para poder comprobar la
teoria propuesta en este capitulo.

Lo que se pretende con el mismo es sentar las bases de una interpretacion y completar el rompecabezas
que haga que los tratados internacionales sean juridicamente aplicables en el régimen interno de los
Estados. Tal y como lo sefialamos en la ultima parte de la introduccion de esta obra, el objeto del
mismo es entregar una idea del como convertir la presién politica y diplomatica en una fuerza similar
a la coercion, sin que el sistema internacional intervenga en la soberania y facultad de decision de las
naciones a través del vinculo que crea el compromis en la firma de un tratado™®.

1% pej. las sentencias y laudos de tribunales internacionales, asi como las opiniones consultivas y resoluciones de
organismos internacionales.
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I11.1. LA INDISPENSABLE CLASIFICACION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Iniciaremos el tema recordando lo argumentado por Kelsen en su libro La teorfa pura del Derecho™®,

en el cual elabora una estructura escalonada conocida como “la Piramide Jerarquica de la Ley”,
acomodando los ordenamientos juridicos de un Estado conforme a la prelacion antes mencionada, la
cual deja entredicho que ninguna contrariedad lo6gica afecta la unidad del orden juridico en su
estructura escalonada ya que la norma superior puede modificar la norma inferior, pero también la
norma inferior afecta la validez y eficacia de la norma superior, comprobando el vinculo que existe
entre la validez y la eficacia.

Después Garcia Maynez describe como un problema jerarquico cuando el Estado es federal y no
centralizado; por lo que pone a discusion la teoria de Kelsen con diversos preceptos de la CPEUM, y
termind concluyendo que las leyes locales (provincias y municipios) estaban escalonadas en otra
piramide analoga.

Por ultimo, Kelsen modifica su postura en lo que se refiere a los tratados disertando que existen dos
tipos de tratados internacionales los cuales se relacionan conforme al objeto del tratado, més no en
cuanto a su aplicacién, concibiendolos conforme a las figuras juridicas de los sistemas juridicos aleman
y francés: tratado-ley y tratado-contrato, indicando que hay incuestionablemente una diferencia, pero
inexacta desde el punto de vista tradicional. Kelsen argumenta que la doctrina parte de la erronea
oposicién entre la creacion del tratado y la aplicacion del mismo. Para el autor, los actos juridicos
parten de del principio del pacta sunt servanda en el sentido de que lo acordado por las Partes es
considerado como obligatorio; por lo tanto, no puede existir un intercambio de derechos y obligaciones
sin que se haya elaborado una norma objetiva que la regule.

En cuanto a la primera postura de Kelsen, debemos aclarar lo siguiente: Kelsen jerarquiza a las normas
juridicas internas dentro de un sistema piramidal para su correcta aplicacion, pero no incluye a los
tratados internacionales, falla muy grave en el mismo, el cual trae como consecuencia todas las
interpretaciones que se nos pueden venir a la mente, tanto en el Estado Mexicano como de otras
naciones como de organismos internacionales. Lo grave del asunto es que ve al sistema internacional
como superior a los regimenes internos de los Estados estableciéndolos como la base de la comunidad
juridica universal.

En cuanto a Garcia Maynez, se habia comentado que interpreta el articulo 133 de la CPEUM al incluir
a los tratados, subsanando la falla de Kelsen. A pesar de tal cuestion, la misma Constitucion Mexicana
no establece una piramide jerarquica sino solamente impone como superior a misma sobre otro tipo de

ordenamientos®®:

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella
y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren
por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de
toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los Estados.

97 Ver bibliograffa de la nota 104.
1% Ver bibliografia en nota 126.
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Se sefiala que las frases “esta Constitucion”, “que emanen de ella” y “que estén de acuerdo con la
misma” son las que en ese momento hacian que la Constitucion fuera la suprema ley. Actualizando
dicho argumento a nuestros dias, el articulo 1 de la CPEUM™® pretende interpretarse como la
excepcion al 133 el cual impondra a los tratados internacionales en materia de derechos humanos como
iguales o superiores a la Constitucion Mexicana, dependiendo el caso en particular y lo sefialado por el
principio pro persona.

Tal argumento es equivocado y hasta falso ya que el mismo articulo no establece expresamente una
excepcion a la E)irémide sino es Unicamente un medio de control juridico en beneficio del demandado o
del imputado®®. Por lo tanto nos quedaremos con el pensamiento de Garcia Maynez para continuar el
tema.

En ese orden de ideas, Kelsen pretende subsanar su falla al clasificar a los tratados internacionales, pero
sin desconocer la superioridad de los mismos sobre los sistemas juridicos internos, teoria que es
técnicamente incorrecta pero correcta en cuanto a sus efectos. Correcta porque es necesaria dicha
clasificacion para poder aplicarse adecuadamente en el régimen interno de los Estados. Es bien sabido
que los tratados internacionales, dependiendo de su contenido, otorgan derechos y obligaciones o
sefialan intereses comunes para los Estados Parte. También es correcta porque los tratados
internacionales son parte de la normatividad de los Estados.

A pesar de dichas aseveraciones, debemos entender que Kelsen pretendié sostener la postura de la
superioridad del Derecho Internacional sobre el Interno invocando lo que conocemos como el
compromis®®, es decir, el deber de cumplir un acuerdo por el simple hecho de manifestar la voluntad
de hacerlo. También es técnicamente incorrecto el clasificar a los tratados internacionales en cuanto a
su objeto y no en cuanto a su aplicacion ya que el mismo tratado puede tener efectos no contemplados
durante las negociaciones.

Las teorias que el Derecho Internacional ha manejado como Monista, Dualista y Monista
Internacionalista resultan imposibles de implementar en virtud de que las teorias monistas vinculan a
los sistemas internos con el internacional sino se empefian en jerarquizar a los dos permitiendo la
violacion de una (situacion que puede crear graves consecuencias en lo politico y social), y la dualista
divide a ambos sistemas provocando incomunicacion entre los dos (el cual es un escenario muy pobre
para el desarrollo de la ciencia juridica). La teoria que presentamos es una que vincula tanto a la
normatividad interna e internacional en beneficio de los nacionales de los Estados Parte, los mismos
Estados asi como la comunidad internacional con la Unica finalidad de establecer armonia y desarrollo
de las normas juridicas en todo el mundo.

Como ya lo habiamos comentado, la interpretacién es el ingrediente principal para corregir por
completo las deficiencias que comentamos desde el inicio del segundo capitulo de esta obra. La
piramide jerarquica de los ordenamientos juridicos asi como la clasificacion de los tratados

19 Decreto de reforma publicado en el DOF el 10 de junio de 2011.

200 Ademés, no se ha subsanado una laguna legal evidente, ya que la misma Constitucién en su articulo 1 parrafo 1 indica
que todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, lo cual el mismo articulo estd sujeto a interpretaciones
erroneas porque se entiende que la Autoridad diplomatica est4d obligada a publicar una relacion de tratados
internacionales que encuadren como “en materia de derechos humanos” y que pueden ser invocados en el momento de
realizar el control ex officio.

201 \/er tema 11.1 de esta obra.
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internacionales en cuanto a su aplicacion son tanto el problema como la soluciéon al mismo, luego
entonces, son necesarios para el objetivo de esta obra.

En ese orden de ideas, iniciaremos con esa clasificacion de tratados internacionales, los cuales son:
e Tratados-contrato: aquellos que pretenden crear excepciones a las normas internas sin reformar

la normatividad nacional, o para simplificar la aplicacién de normas de un Estado Parte cuando
se produzca un conflicto juridico con las leyes de otro Estado Parte,

e Tratados-ley: es aquel que procura modificar la normatividad interna de los Estados Parte para
adecuarla a lo pactado en el tratado, con el objeto de lograr metas de indole politico,
economico, social o cultural establecidas por los mismos, e

e Hibridos: son aquellos que pretenden homologar la legislacion interna para unificar criterios
juridicos de aplicacion con el objeto de obtener consecuencias juridicas tanto dentro como fuera
de los Estado Parte, 0 son convenidos para crear organismos internacionales que puedan poseer
jurisdiccion dentro el régimen interno cuando sus atribuciones y facultades se lo permitan.

Esta clasificacion a simple vista puede crear confusiones en cuanto a cada uno de los axiomas, pero no
crea ninguna jerarquizacion entre los mismos porque todos los tratados tienen el mismo rango en
cuanto a su aplicacion en el régimen interno. Tampoco la clasificacion no crea mayor importancia entre
uno y otro ya que todos los tratados son reclamables de responsabilidad internacional en caso de que un
Estado Parte incumpla con uno.

Para poder concebir a cada uno de ellos, tendremos que razonar a cada uno por separado.
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111.2. TRATADO-CONTRATO: APLICACION EXCLUSIVA ENTRE ESTADOS PARTE

Kelsen los identifica como declaraciones de voluntad de las Partes que solamente crean derechos y
obligaciones. Dicha definicion es mejor conocida como un simple contrato civil o mercantil, ya sea
compraventa, permuta, apertura de crédito, arrendamiento financiero, servidumbre de paso, etc. A
diferencia de Kelsen, nosotros debemos verlos como aquellos que pretenden crear excepciones a las
normas internas sin reformar la normatividad nacional, o para simplificar la aplicacion de normas de un
Estado Parte cuando se produzca un conflicto juridico con las leyes de otro Estado Parte.

La razon de esta postura es, porque todos los actos juridicos crean derechos y obligaciones, a veces los
derechos favorecen més a una parte que a otra. Otras veces solamente hay derechos y otras
obligaciones, siendo el Unico derecho el reclamar su cumplimiento o la Unica obligacion el cumplir con
el mismo. Asimismo, todos los tratados internacionales surgen de una declaracion de voluntad de los
Estados, la cual es mejor conocida en el Derecho Internacional como compromis®®.

Luego entonces, Kelsen ve a este tipo de tratados como contratos lo cual es técnicamente incorrecto ya
que las caracteristicas de este tipo de tratados son:

1. Son de aplicacion heteroaplicativa, es decir, se requiere un hecho previo para poder invocar el
mismo,

2. Deben de existir normas juridicas internas al momento de suceder el hecho,
3. Las normas juridicas mencionadas en el punto anterior también deben de ser heteroaplicativas,

4. El tratado no puede ser aplicado retroactivamente ni en perjuicio ni en beneficio de ninguna
persona ya que el vinculo validez-eficiencia no existia al momento del hecho, por lo que ain no
constaba una relacion juridica entre los Estados Parte respecto del tema del tratado,

5. Solamente se puede reclamar la responsabilidad internacional por el incumplimiento del tratado,
y

6. En materia internacional, ninguno de estos tratados puede ser considerado como de ius cogens
porque perderia su funcion principal.

La primera caracteristica consistente en que debe de ser un tratado heteroaplicativo se deriva porque
este tipo de tratados surgen de la necesidad de establecer metas comunes que solamente los Estados,
utilizando su soberania, deciden crear excepciones a sus normas internas para lograrlas y que sin ese
tratado no podran realizarlo.

Tomemos como ejemplo el articulo 7 parrafos 1 y 2 del Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos
y la Republica de Colombia para Evitar la Doble Imposicion y para Prevenir la Evasion Fiscal en

Relacién con los Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio®:

Articulo 7

22 \/er tema 11.1 de la presente obra.
293 pyblicado en el DOF el jueves 11 de julio de 2013.
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BENEFICIOS EMPRESARIALES

1. Los beneficios de una empresa de un Estado Contratante”® solamente pueden

someterse a imposicion en ese Estado, a no ser que la empresa realice su actividad
empresarial en el otro Estado Contratante por medio de un establecimiento
permanente situado en él. Si la empresa realiza o ha realizado su actividad
empresarial de dicha manera, los beneficios de la empresa pueden someterse a
imposicion en el otro Estado, pero s6lo en la medida en que puedan atribuirse a ese
establecimiento permanente.

2. Sujeto a lo previsto en el parrafo 3, cuando una empresa de un Estado Contratante
realice su actividad empresarial en el otro Estado Contratante por medio de un
establecimiento permanente situado en él, en cada Estado Contratante se atribuiran
a dicho establecimiento los beneficios que este hubiera podido obtener de ser una
empresa distinta y separada que realizase las mismas o similares actividades, en las
mismas o similares condiciones y tratase con total independencia con la empresa de
la que es establecimiento permanente.

Los pérrafos antes mencionados versan sobre el establecimiento mercantil que recibiré los beneficios
empresariales del Estado Parte dependiendo de la nacionalidad del mismo, asi como sus excepciones.
Dicho articulo esta sujeto a este régimen porque el mismo busca determinar cuél es el Estado Parte que
podra determinar el impuesto en mencion con base en la nacionalidad. Sobre la segunda caracteristica,
se cumple la misma ya que el mismo tratado, en su articulo 2 parrafo 3, hace mencién de los impuestos
que podran fundamentarse en ese tratado los cuales son el Impuesto sobre la Renta (ISR) y el Impuesto
Empresarial a Tasa Unica (IETU) en México, y el Impuesto sobre la Renta y Complementos (IRC) y el
Impuesto de Orden Nacional sobre el Patrimonio (IONP) en Colombia®®. Con relacién a la tercera
condicion consistente en que esas normas juridicas también deben de ser heteroaplicativas, se nota
plasmada ya que ningun impuesto puede determinarse si no existe un hecho imponible que genere la
base gravable, por lo tanto, la cuarta circunstancia se convalida en el momento de publicarse ese mismo
tratado. En lo que respecta a la quinta condicionante, los establecimientos solamente pueden quejarse
ante su gobierno por la inaplicabilidad del tratado, siendo el Estado el Unico que puede reclamar la
responsabilidad internacional; y la sexta caracteristica no es necesario mencionarla, ya que el objetivo
del tratado no es que prevalezca sobre la ley interna.

Otro de los tratados que son contemplados dentro de esta clasificacion es el Acuerdo entre el Gobierno
de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de la Republica de Corea para la Cooperacion en los
Usos Pacificos de la Energia Nuclear’®; sin embargo, debemos hacer mencién nuevamente de que las
definiciones de cada clasificacion de tratados internacionales son confusas y que requieren de
interpretacion y aplicacion para entenderlas. Lo anterior se muestra en el articulo 9 de ese Acuerdo:

ARTICULO 9

20 Al mencionar la frase “empresa de un Estado Contratante” se debe interpretar como la nacionalidad del establecimiento.

25 Recordemos que uno de los principios del Derecho Fiscal es que, para poder determinar un crédito fiscal, todas las
contribuciones deben estar previstas en las leyes.
2% pyblicado en el DOF el 12 de julio de 2013.
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Prohibicion de Explosivos o Aplicaciones Militares

El material nuclear, material, equipo y tecnologia transferidos en virtud del presente
Acuerdo, y el material fisionable especial utilizado en o producido mediante el uso de
material nuclear, material o equipo transferidos, no se utilizarén para la investigacion,
desarrollo o fabricacion de armas nucleares, o cualquier dispositivo nuclear explosivo
o0 para cualquier propoésito militar.

Si se lee el presente péarrafo, se entiende que ningun Estado Parte podra investigar, desarrollar o
fabricar armas nucleares ni dispositivos nucleares explosivos ni para cualquier otro proposito de
caracter militar, interpretindose como una prohibicion tanto en el régimen interno, como en el
internacional. Pese a tal aseveracion, no es una prohibicién en el régimen interno por las caracteristicas
mencionadas anteriormente:

Es una norma heteroaplicativa porque el tratado solamente estd destinado al intercambio de
informacidn en materia de investigacion nuclear tal y como lo indica el articulo 1 del Acuerdo:

ARTICULO 1
Propdsito

Las Partes deberan, sobre la base de igualdad y beneficio mutuo, fomentar y promover
la cooperacion en los usos pacificos de la energia nuclear, de acuerdo con sus
respectivas leyes y reglamentos aplicables.

Con respecto a la segunda caracteristica el mismo articulo que antecede requiere que existan normas
juridicas previas al tratado”’, consistentes en el trafico de informacién y muestras de laboratorio los
cuales normalmente son considerados como confidenciales. Todas las normas juridicas concernientes
en el ejercicio de atribuciones y facultades son heteroaplicativas, lo cual cumple con el tercer punto.
Asimismo, conforme a la cuarta premisa ninguna atribucion ni facultad puede ser ejercida si la
Autoridad de la materia no contaba con ella al momento del hecho, excepto si por decreto “hereda” tal
prerrogativa. En lo que respecta a la quinta condicién, un Estado Parte puede reclamar responsabilidad
internacional en caso de que el otro no entregue informacién sobre investigacion nuclear trayendo
consecuencias juridicas de la misma materia, y la sexta condicionante la cumple porque la finalidad no
es el salvaguardar la vida en la Tierra sino solamente es la cooperacion y desarrollo pacifico de la

energfa nuclear durante las investigaciones que realicen los Estados Parte®®.

No nos compete analizar a fondo este tipo de tratados en virtud de que perderiamos el sentido de la
presente obra en virtud de que no afectan en ningiin momento el régimen interno sino que lo mantienen
intacto, el cual es uno de los efectos de los tratados-contrato. Una prueba de este argumento es la Ley
del Impuesto sobre la Renta®®, la cual en el primer parrafo del articulo 4 menciona los efectos de la ley
respecto de la doble imposicion:

27 Recordemos que uno de los principios generales del Derecho trata de que “lo que no esta prohibido, estd permitido”.
Dicho principio no es aplicable en el Derecho Administrativo en virtud de que ninguna Autoridad puede ejercer
atribuciones ni facultades que no le son conferidas por las leyes.

2% Caso contrario con el Tratado para la Proscripcion de Armas Nucleares en América Latina y el Caribe (Tratado de
Tlatelolco), el cual veremos mas adelante.

%9 pyblicada en el DOF el 11 de diciembre de 2013.
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Articulo 20. Para los efectos de esta Ley, se considera establecimiento permanente
cualquier lugar de negocios en el que se desarrollen, parcial o totalmente, actividades
empresariales o se presten servicios personales independientes. Se entenderd como
establecimiento permanente, entre otros, las sucursales, agencias, oficinas, fabricas,
talleres, instalaciones, minas, canteras o cualquier lugar de exploracion, extraccion o
explotacion de recursos naturales.

Articulo 4. Los beneficios de los tratados para evitar la doble tributacion s6lo seran
aplicables a los contribuyentes que acrediten ser residentes en el pais de que se trate y
cumplan con las disposiciones del propio tratado y de las demas disposiciones de
procedimiento contenidas en esta Ley, incluyendo la de presentar la declaracion
informativa sobre su situacion fiscal en los términos del articulo 32-H del Codigo
Fiscal de la Federacion o bien, la de presentar el dictamen de estados financieros
cuando se haya ejercido la opcion a que se refiere el articulo 32-A del citado Codigo, y
de designar representante legal.

Otra de las leyes que pueden probar lo dicho es la Ley de Extradicion Internacional®® ya que el articulo

1 de esa ley menciona la supletoriedad de esta ley ante la ausencia de un tratado de la materia:

ARTICULO 1.- Las disposiciones de esta Ley son de orden publico, de caracter federal
y tienen por objeto determinar los casos y las condiciones para entregar a los Estados
que lo soliciten, cuando no exista tratado internacional, a los acusados ante sus
tribunales, o condenados por ellos, por delitos del orden coman.

La misma ley establece su propia supletoriedad ante cualquier tratado internacional celebrado, lo cual
no contraviene lo dispuesto por el articulo 14 y 133 de la CPEUM en virtud de que, como ya se dijo,
los tratados-contrato son la norma juridica plena en materia internacional. Lo dicho se comprueba con
el articglllo 1 del Tratado de Extradiciéon entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica de
Bolivia™:

ARTICULO 1
OBLIGACION DE EXTRADITAR

Ambas Partes se comprometen a entregarse mutuamente, segun las disposiciones de
este Tratado, a toda persona que, encontrandose en el territorio de alguno de los dos
Estados, sea reclamada por cualquiera de ellos, en razdén de que sus autoridades
judiciales competentes hubieren dictado en su contra una orden de aprehension o
reprehension o bien el cumplimiento de una sentencia de pena privativa de libertad.

Asimismo los tratados-contrato, al ser considerados como la ley internacional plena, normalmente
delegan a los Estados Parte el legislar sobre el procedimiento para hacer valer el tratado ante los

219 pyplicada en el DOF el 29 de diciembre de 1975, ltima reforma publicada el 18 de mayo de 1999.
211 pyblicado en el DOF el 14 de febrero de 2013.
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tribunales internos de cada Estado Parte sin afectar el contenido del mismo. Un ejemplo de ellos es el
Convenio sobre Limitacion de la Responsabilidad nacida de Reclamaciones de Derecho Maritimo®? el
cual en su articulo 15 numeral segundo dice lo siguiente:

Articulo 15.

2. Todo Estado Parte podra regular mediante disposiciones expresas de su legislacion
nacional el sistema de limitacion de responsabilidad aplicable a los bugues que sean:

a) de conformidad con la legislacion del Estado de que se trate, buques destinados a
vias navegables interiores;

b) buques de arqueo inferior a 300 toneladas.

El Estado Parte que opte por hacer uso de la facultad estipulada en el presente parrafo
notificara al depositario cuales son los limites de responsabilidad adoptados en su
legislacion nacional o bien el hecho de que no existen tales limites.

Como dato adicional al articulo de referencia, el articulo 305 de la Ley de Navegacion y Comercio
Maritimos®*® establece la unificacion de normas juridicas en cuanto a un tema en especifico (limitacion
de responsabilidad civil del ramo maritimo), teniendo como efecto la armonia al momento de
implementar un tratado y una ley en un asunto en concreto.

Articulo 305.- Cualquier accion para intentar la limitacion de responsabilidad quedara
sujeta al Convenio sobre Limitacion de la Responsabilidad Civil nacida de
Reclamaciones en Derecho Maritimo y en su caso, por el Convenio Internacional sobre
Responsabilidad por Dafios causados por la Contaminacion de las Aguas del Mar por
Hidrocarburos o en los tratados internacionales de la materia.

En ese orden de ideas, un tratado-contrato y una ley interna podrian ir de la mano en la pirdmide
jerarquica de los ordenamientos juridicos pero en otros casos no es asi. Un tratado-contrato puede ser
implementado si no contraviene el orden juridico previo, incluso intervenir dentro de la soberania de
una nacién. Un ejemplo es el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional® el cual faculta a
dicha Corte a intervenir en los regimenes internos de los Estados Parte y de los demas Estados, previa
autorizacion, para hacer valer su cumplimiento:

Articulo 4

Condicion juridica y atribuciones de la Corte

212 pyblicado en el DOF el 17 de enero de 1994.
13 pyblicada en el DOF el 1 de junio de 2006, Gltima reforma publicada el 7 de junio de 2013.
1 pyblicado en el DOF el 5 de diciembre de 2005.
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1. La Corte tendra personalidad juridica internacional. Tendra también la capacidad
juridica que sea necesaria para el desempefio de sus funciones y la realizacion de sus
propdsitos.

2. La Corte podra ejercer sus funciones y atribuciones de conformidad con lo dispuesto
en el presente Estatuto en el territorio de cualquier Estado Parte y, por acuerdo
especial, en el territorio de cualquier otro Estado.

En cuanto a México, el parrafo octavo del articulo 21 de la Constitucion atribuye a la misma Corte su
plena jurisdiccion en el régimen interno de México:

Articulo 21.

El Ejecutivo Federal podra, con la aprobacion del Senado en cada caso, reconocer la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional.

Se debe mencionar que existe cierta polémica en cuanto a los métodos en que este Estatuto agotd su
procedimiento de ratificacion. Manuel Becerra Ramirez argumenta que desde la perspectiva de
Derecho Internacional podemos calificar a la posicion mexicana durante el procedimiento de
ratificacion como una reserva encubierta que no se permite por el mismo Estatuto, ni mucho menos
desde la perspectiva del Derecho Internacional Humanitario®®. El dilema que plantea el jurista antes
mencionado es el mismo que hemos esbozado desde el principio de la presente tesis contraponiendo al
compromis con el principio de supremacia constitucional, asi como la supuesta superioridad de los
tratados internacionales frente a las leyes internas.

Interpretando los articulos antes mencionados se puede deducir que la Constitucién y el Estatuto de
Roma no se contraponen, se complementan por supletoriedad en beneficio de los derechos humanos de
la victima. La frase “en cada caso” que contiene el articulo constitucional faculta al Senado de la
Republica para ser un filtro judicial ante la Corte Penal Internacional con el objeto de que ese tribunal
no invada la soberania del régimen interno ni el Estado Mexicano incumpla con lo estipulado en el
tratado; también esa oracion debe ser considerada como un freno sutil destinado a los demés Estados
Parte para que el Estado Mexicano evada presiones politicas de indole internacional y causen conflictos
diplomaéticos; asimismo, es también una via interna para que la autoridad ministerial determine la
competencia del tribunal que deba conocer del asunto por los tipos penales que contiene el mismo
Estatuto ya sea antes un juzgador nacional o ante instancias internacionales®®.

215 Becerra Ramirez, Manuel. México ratifica el Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional, después de
reformar la Constitucion. Anuario Mexicano de Derecho Internacional.

216 E| parrafo primero del articulo 15 del Estatuto de Roma faculta al Fiscal para iniciar una investigacion (averiguacion
previa) con el objeto de determinar un posible hecho criminoso dentro de un Estado Parte. El Senado de la Republica, al
ser un filtro judicial, debe notificar a la autoridad procuradora de justicia de jurisdiccion nacional (Procuraduria General
de la Republica) la existencia de dicha investigacion. Este trdmite que debe seguir la investigacion impone en el
territorio nacional la prevalencia de la noticia criminosa como motivo para iniciar (o ratificar el comunicado de la Corte)
sobre el hecho delictivo. Los articulos 89 fraccion X Constitucional, 2 fraccion | del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, y 4 fraccion | apartado A) inciso a) de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, son los que
facultan al Ministerio Publico Federal para iniciar una averiguacion previa sobre una denuncia presentada por el Senado.
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En el inicio de este apartado habiamos dicho que los tratados-contrato también son para simplificar la
aplicacion de normas internas de un Estado Parte cuando se produzca un conflicto juridico con las
normas de otro Estado Parte. Este argumento se emplea principalmente para crear un ordenamiento
bilateral o multilateral en el que necesariamente varias soberanias negocien y legislen para que ninguna
nacion salga afectada y todas tengan una misma norma aplicable, sin necesidad de reformar sus normas
internas. Para demostrarlo, la misma Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados encuadra
como un tratado-contrato gracias a los cuatro ultimos parrafos del PreAmbulo:

Recordando la resolucion de los pueblos de Naciones Unidas de crear condiciones bajo
las cuales puedan mantener la justicia y el respeto a las obligaciones demandadas de
los tratados.

Teniendo Presentes los principios de Derecho Internacional incorporados en la Carta
de las Naciones Unidas, tales como los principios de la igualdad de derecho y de la
libre determinacion de los pueblos, de la igualdad soberana y la independencia de
todos los Estados, de la no injerencia en los asuntos internos de los Estados, de la
prohibicién de la amenaza o el uso de la fuerza y del respeto universal a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de todos y la efectividad de tales derechos y
libertades.

Convencidos de que la codificacion y el desarrollo progresivo del Derecho de los
Tratados logrados en la presente Convencién contribuirdn a la consecucion de los
propositos de las Naciones Unidas enunciando en la carta, que consisten en mantener
la paz y la seguridad internacionales, fomentar entre las naciones las relaciones de
amistad y realizar la cooperacion internacional.

Afirmando que las normas de Derecho Internacional Consuetudinario continuaran
rigiendo las cuestiones no reguladas en las disposiciones de la presentes Convencion.

El objetivo real de la presente Convencion es crear una base juridica plena para las futuras
negociaciones que los Estados pudieran tener asi como crear un marco legal para los efectos generales
de todos los tratados internacionales, sin afectar el Derecho Interno de cada uno de los Estados. Por
esta razon, la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos no puede facultar al Congreso de
la Unién (ni a sus dos Camaras) para legislar sobre los métodos para que el Estado Mexicano
condicione el método para celebrar tratados internacionales porque invadiria la esfera juridica de los
demas Estados. La Ley sobre la Celebracion de Tratados, en su articulo 1, faculta al Estado Mexicano
solamente para determinar los limites por los que podra celebrar un tratado:

Articulo lo.- La presente Ley tiene por objeto regular la celebracion de tratados y
acuerdos interinstitucionales en el ambito internacional. Los tratados solo podran ser
celebrados entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y uno o varios sujetos
de derecho internacional publico. Los acuerdos interinstitucionales solo podran ser
celebrados entre una dependencia u organismos descentralizados de la Administracién
Publica Federal, Estatal o Municipal y uno o varios organos gubernamentales
extranjeros u organizaciones internacionales.
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Entre tanto, el mismo texto de esa Convencion da prioridad al Estado Parte para impugnar lo pactado
en un tratado internacional por vicios de consentimiento cuyo efecto tenga la violacion de la norma de
importancia fundamental®'”:

ARTICULO 46

Disposiciones de Derecho Interno concernientes a la competencia para celebrar
tratados.

1. El hecho de que el conocimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido
manifestado en violacion de una disposicion de su Derecho Interno concerniente a la
competencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio
de su consentimiento, @ menos que esta violacion sea manifiesta y afecte a una norma
de importancia fundamental de su derecho interno.

2. Una violacion es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado
que proceda en la materia conforme a la practica usual y de buena fe.

Interpretando lo anterior, se prueba que tanto el régimen internacional como el régimen interno de los
Estados es independiente uno del otro, pero también se complementan.

Con base en todo lo anterior, la aplicacion de los tratados-contrato en el régimen interno no provoca la
modificacion ni pretende implementarse anteponiéndose a las normas juridicas nacionales (como
sucede con las otros tipos de tratados que veremos en el desarrollo de este capitulo), sino crear
excepciones a las normas internas sin reformar la normatividad nacional, o para simplificar la
aplicacién de normas de un Estado Parte cuando se produzca un conflicto juridico con las leyes de otro
Estado Parte.

Igualmente, los tratados-contrato son ley plena en el ambito internacional porque estos son los que
reglamentan el actuar de los Estados en sus relaciones diplomaticas, lo cual es campo de estudio del
Derecho Internacional, dejando al Derecho Constitucional el estudiar la constitucionalidad de estos
ordenamientos juridicos para no afectar el orden juridico interno al mismo tiempo que mantener las
buenas relaciones diplomaticas que el Estado Mexicano tenga con otro Estado.

21T E| problema sobre la norma de importancia fundamental se desarroll6 en el capitulo anterior.
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111.3. TRATADO-LEY: APLICACION SIMILAR A LAS LEYES INTERNAS

Asi como Kelsen describe a los tratados-contrato, también hace referencia a los tratados-ley los cuales
concibe como declaraciones de voluntad de las Partes, las cuales satisfacen intereses comunes o el
ejercicio de poderes comunes; en pocas palabras, crean derechos objetivos. Contrario a lo expuesto por
el autor, nosotros nos referimos a este tipo de tratados como aquellos que procuran modificar la
normatividad interna de los Estados Parte para adecuarla a lo pactado en el tratado, con el objeto de
lograr metas de indole politico, econdémico, social o cultural establecidas por los mismos.

La diferencia entre la definicion de Kelsen y la de la presente tesis es la misma que se instituye para los
tratados-contrato®'® los cuales son simples contratos civiles o mercantiles dando como consecuencia la
gran incertidumbre juridica que se ha presentado en los ultimos afios consistente en pensar que los
tratados son superiores a las leyes internas. Por el contrario, el axioma que proponemos en la presente
tesis va mas enfocado a la aplicacion de los tratados internacionales y no conforme al contenido del
mismo en virtud de que puede ser engafioso al momento de hacerlo valer ante las autoridades.

Estos tratados presentan las siguientes caracteristicas:

1. Son de ejecucién autoaplicativa, es decir, no requieren un acto de autoridad®® para hacer valer
su cumplimiento,

2. Deben de existir normas juridicas internas al momento de suceder el hecho?®. En caso de que
una de ellas transgreda lo establecido en el tratado, deber&n de adecuarse a lo establecido en el
segundo. En caso de que no exista una norma juridica interna al momento de la promulgacion,
el tratado funcionara como la ley interna que regule la materia,

3. El tratado puede ser aplicado retroactivamente en beneficio del sujeto de Derecho agredido en
sus derechos y no en beneficio del presunto Estado Parte responsable, siempre que el precepto
esté previamente insertado en el tratado,

4. Ninguno de estos tratados pueden prohibir el uso de reservas cuando un precepto pueda violar la
Constitucion del Estado Parte,

5. En materia internacional, es necesario que se agoten las instancias internas para poder reclamar
la responsabilidad internacional, y

6. En materia internacional, algunos de estos tratados son susceptibles de ser considerados como
de ius cogens.

Este tipo de tratados son creados para una mejor regulacion de determinados temas que un Estado
puede regular sin rebasar su soberania o invadir la soberania de otro Estado pero por cuestiones
politicas, culturales o, incluso, religiosas, no ejerce su poder o no establece preceptos eficaces creando
lo que se llama “normas muertas” o normas juridicas validas pero ineficaces.

218 \/er tema anterior.

1% Nos referimos a los actos de autoridad como todo acto juridico que las autoridades administrativas, legislativas y
judiciales emiten en ejercicio de sus atribuciones y facultades, por lo que no deben confundirse con los que se impugnan
en los juicios de amparo exclusivamente.

220 En caso de que no exista una norma que la regule, seré la Constitucion por el principio de supletoriedad de la ley.
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Normalmente los tratados en materia de derechos humanos encuadran en esta clasificacién. Un ejemplo
de ellos es la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas®®, el cual en su
articulo I dice lo siguiente:

ARTICULO |
Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a:

a) No practicar, no permitir, ni tolerar la desaparicion forzada de personas, ni aun en
estado de emergencia, excepcion o suspension de garantias individuales;

b) Sancionar en el &mbito de su jurisdiccidn a los autores, complices y encubridores del
delito de desaparicion forzada de personas, asi como la tentativa de comision del
mismo;

c) Cooperar entre si para contribuir a prevenir, sancionar y erradicar la desaparicién
forzada de personas; y

d) Tomar las medidas de caracter legislativo, administrativo, judicial o de cualquier
otra indole necesarias para cumplir con los compromisos asumidos en la presente
Convencion.

Analicemos que este tratado encuadra en las caracteristicas antes mencionadas: ordena al Estado Parte
a legislar, ejecutar y sancionar a todo aquel que cometa el delito de desaparicion forzada de personas,
existe un ordenamiento juridico previo al mismo (Cddigo Penal Federal y Cddigos Penales estatales), el
convenio puede ser aplicado retroactivamente (México hizo una declaracion interpretativa la cual fue
declarada invélida en el Caso “Radilla”®%%), México hizo la reserva al articulo IX, por ir en contra del
articulo 14 de la CPEUM, solo la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos pueden
hacer valer directamente el tratado para determinar la responsabilidad internacional, y no es
considerado como de ius cogens.

Asimismo, este tipo de tratados pueden complementar normas juridicas internas que estuviesen
incompletas o que pueden apoyar su mejor aplicacién. Comparemos el articulo 215-A del Cédigo Penal
Federal®® y el articulo 11 de la Convencién antes mencionada:

Articulo 215-A CPF Articulo Il CIDFP
Comete el delito de desaparicion forzada de Para los efectos de la presente Convencion,
personas, el servidor publico que, se considera desaparicion forzada la

independientemente de que haya participado privacion de la libertad a una o mas
en la detencion legal o ilegal de una o varias personas, cualquiera que fuere su forma,
personas, propicie o mantenga dolosamente cometida por agentes del Estado o por

su ocultamiento bajo cualquier forma de personas o0 grupos de personas que actlen

detencion. con la autorizacion, el apoyo o la

aquiescencia del Estado, seguida de la falta

221 pyplicada en el DOF el 15 de abril de 2002.
222 \fer nota 117.
223 pyblicado el 14 de agosto de 1931, tltima reforma publicada el 7 de junio de 2013.
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de informacion o de la negativa a reconocer
dicha privacion de libertad o de informar

sobre el paradero de la persona, con lo cual

se impide el ejercicio de los recursos legales
y de las garantias procesales pertinentes.

Por lo que se nota, el tipo penal establecido en la Convencidon es mas genérico al englobar a mas
personas que puedan cometer el delito y no solo a servidores publicos, asi como la falta de informacion
sobre el paradero de la victima que no sea una simple detencion judicial.

Otro tipo de tratados que son considerados como tratados-ley son aquellos que establecen normas
aplicables a todos los Estados Parte para ser implementados como normas internas, incluso dar validez
a documentos expedidos por otro Estado Parte. Citemos al Convenio Internacional para la Seguridad de
la Vida Humana en el Mar®®*, el cual en la regla 17 de la Parte A del Capitulo I del Anexo, sefiala la
validez de certificados de otros Estados Parte:

Regla 17
Aceptacion de los certificados.

Los certificados expedidos con la autoridad dimanante de un Gobierno Contratante
seran aceptados por los demas Gobierno Contratantes para todos los efectos previstos
en el presente Convenio. Los demés Gobierno Contratantes consideraran dichos
certificados como dotados de la misma validez que los expedidos por ellos.

Este tipo de tratados pueden ser llamados como “las reglas de la casa” ya que por la cantidad de
Estados que reconocen el tratado son considerados como normas universales por la validez y la eficacia
que tienen en el mundo asi como la importancia de su contenido y los objetivos que pretende. El
principal objeto del tratado en mencion, es el derecho a la preservacion de la vida de todas las personas
que se encuentren en mar abierto, el cual es la prevalencia de un derecho humano en una situacion en
especifico.

Otro tratado que también es de esa clase es la Convencion Interamericana sobre Domicilio de las
Personas Fisicas en el Derecho Internacional Privado®® en virtud de que este tratado pretende
establecer bases generales sobre el domicilio de las personas sin intervenir en las soberanias de los
Estados Parte. Como ejemplo citamos el articulo 2 del mismo:

Articulo 2

El domicilio de una persona fisica sera determinado, en su orden por las siguientes
circunstancias:

1. El lugar de la residencia habitual;

2. El lugar del centro principal de sus negocios;

224 pyplicado en el DOF el 9 de mayo de 1977, Gltima enmienda (1988) publicada el 30 de enero de 1995.
225 pyblicado en el DOF el 19 de agosto de 1987.
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3. En ausencia de estas circunstancias, se reputara como domicilio el lugar de la simple
residencia;

4. En su defecto, si no hay simple residencia, el lugar donde se encontrare.

A veces este tipo de tratados crean organismos internacionales pero, a diferencia de los tratados-
contrato, no son competentes para determinar la responsabilidad internacional de un Estado Parte sino
son organos encargados de estudiar la efectividad de los mismos en esos Estados. Como ejemplo el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos*®, en su parrafo segundo del articulo 40, establece
las atribuciones del Comité de Derechos Humanos los cuales solamente transmiten sus dictdmenes a los
Estados Parte y al Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas:

Articulo 40

1. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a presentar informes sobre
las disposiciones que haya adoptado y que den efecto a los derechos reconocidos en el
Pacto y sobre el progreso que haya realizado en cuanto al goce de esos derechos:

a) En el plazo de un afio a contar de la fecha de entrada en vigor del presente
pacto con respecto a los Estados Partes interesados;

b) En lo sucesivo, cada vez que el Comité lo pida.

2. Todos los informes se presentaran al Secretario General de las Naciones Unidas,
quien los transmitird al Comité para examen. Los informes sefialaran los factores y las
dificultades, si los hubiere, que afecten a la aplicacién del presente Pacto.

3. El Secretario General de las Naciones Unidas después de celebrar consultas con el
Comité, podra transmitir a los organismos especializados interesados copias de las
partes de los informes que caigan dentro de sus esferas de competencia.

4. El Comité estudiara los informes presentados por los Estados Partes en el presente
Pacto. Transmitira sus informes, y los comentarios generales que estime oportunos, a
los Estados Partes. EI Comité también podra transmitir al Consejo Econémico y Social
esos comentarios, junto con copia de los informes que haya recibido de los Estados
Partes en el Pacto.

5. Los Estados Partes podran presentar al Comité observaciones sobre cualquier
comentario que se haga con arreglo al parrafo 4 del presente articulo.

Se destaca que en el presente parrafo, ningun acto juridico rebasa, ni invade la soberania de un Estado
por lo que dichos dictdmenes no resultan vinculantes para los Estados Parte. Sin embargo, los tratados-
ley pueden establecer bases generales para la elaboracion de politicas publicas que los Estados Parte
pueden hacer valer al momento de crear normas juridicas generales que favorezcan la aplicacion de un
tratado internacional acarreando como consecuencia que el tratado-ley sea supletorio de la norma
interna aln y cuando la norma interna tenga caracter de ley. Un ejemplo, es la Convencion Relativa a

228 pyblicado en el DOF el 20 de mayo de 1981.
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los Humedales de Importancia Internacional especialmente como Hébitat de Aves Acuéticas®*’ el cual

en su articulo 4 sefiala las obligaciones de los Estados Parte para la preservacion de zonas himedas y
aves acuaticas:

ARTICULO 4

1. Cada parte contratante fomentara la conservacion de las zonas himedas y de las
aves acuaticas creando reservas naturales en los humedales, estén o no inscritos en la
Lista, y atendera de manera adecuada su manejo y cuidado.

2. Cuando una parte contratante, por motivos urgentes de interés nacional, retire o
reduzca una zona hameda inscrita en la Lista, debera compensar, en la medida de lo
posible cualquier pérdida de recursos en los humedales y, en especial, debera crear
nuevas reservas naturales para las aves acuaticas y para la proteccion, en la misma
region o en otro sitio, de una parte adecuada de su hébitat anterior.

3. Las partes contratantes fomentaran la investigacion y el intercambio de datos y de
publicaciones relativas a las zonas humedas, a su flora y a su fauna.

4. Las partes contratantes se esforzaran, mediante su gestion, en aumentar las
poblaciones de aves acuéticas en los humedales adecuados.

5. Las partes contratantes favoreceran la formacién de personal competente para el
estudio, la gestion y el cuidado de las zonas humedas.

Dichas disposiciones también pueden ser interpretadas como obligaciones para los Estados Parte de
preservar dichos recursos naturales, asi como ejecutar los mismos hacia sus ciudadanos. Pero, asi como
puede tener caracter supletorio o complementario un tratado sobre una ley interna, también puede ser
parte de la misma para resolver cuestiones que por su trascendencia no sobrepasan la soberania del
Estado pero pueden resultar perjudiciales o contradictorias para las legislaciones de otros Estados en el
momento de su implementacion. Los incoterms??® son un ejemplo de los mismos en virtud de que, alin
sin estar contemplados en un tratado internacional, son normas internacionales de gran trascendencia
para el comercio entre empresas de diferentes paises por lo que se ha recomendado que los Estados no
reconozcan dichas normas ni las incluyan en una ley interna o internacional para evitar toda
aquiescencia que pueda crear la rigidez de una norma juridica con el objeto de que las partes en los
contratos de compraventa internacional (vendedor-comprador) sean quienes las apliquen, asi como
facilitar a los juzgadores durante el estudio y resolucion de un posible conflicto.

Dichos términos de comercio internacional son estudiados y actualizados por la Camara de Comercio
Internacional (ICC, por sus siglas en inglés), el cual no tiene una personalidad juridica reconocida por
Estado alguno sino factica ya que estd compuesta por empresas y organismos empresariales, y
reconocida por los principales organismos internacionales encargados del comercio y el desarrollo
economico, por lo que el vinculo que une a los Estados con esta Camara son los mismos organismos
internacionales al requerir de sus servicios para el estudio de cuestiones relacionadas.

227 pyplicado en el DOF el 29 de agosto de 1986.

228 Los incoterms son reglas internacionalmente reconocidas y se utilizan en todo el mundo en contratos nacionales e
internacionales para la venta de mercancias principalmente.

http://www.iccwbo.org/products-and-services/trade-facilitation/incoterms-2010
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Conforme a lo presentado en todo este apartado, los tratados-ley pueden ser aplicados como norma
juridica interna sin legislar en el régimen interno de los Estados pero con plena validez y eficacia ya sea
por medio de la supletoriedad o complementando los ordenamientos expedidos por las autoridades
legislativas. Desgraciadamente se han interpretado de manera errénea este tipo de tratados,
principalmente cuando se habla de derechos humanos. La reforma que hubo en la Constitucion
Mexicana el dia 10 de junio de 2011 relativa a la inclusion de los tratados de la materia dentro del
capitulo de Garantias Individuales (hoy denominado De los Derechos Humanos y sus Garantias) ha
sido la base de discusiones que aun no terminan.

Antes de profundizar este razonamiento, haremos referencia al articulo 1° de la Constitucion Mexicana:
Articulo 1o.

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no
podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccién méas amplia.

Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Est4 prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del
extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad
y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el género,
la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion,
las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas.

Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna de
nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua, o cualquier
otra condicién®®; en pocas palabras son derechos que estan unidos al ser humano para proteger su

dignidad como tales. En cambio, las garantias constitucionales son los medios consignados en la

229 http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx
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Constitucion para asegurar el goce de un derecho™™, por lo que debemos entenderlas como
prerrogativas que las personas podemos utilizar para hacer valer un derecho. Muchos autores han
relacionado a las garantias contempladas en la Constitucion con los derechos humanos mencionados en
diversos tratados internacionales, incluso el Derecho Internacional Humanitario pretende implementar
dicha postura sobre las Constituciones de las naciones para proteger a las personas.

Luego entonces, con el fragmento de jurisprudencia que el tribunal competente para conocer y resolver
asuntos constitucionales en México (Suprema Corte de Justicia de la Nacién) ha establecido, diversos
tribunales, juristas y operadores del Derecho han interpretado a los tratados internacionales de la
materia como equivalentes a la misma Constitucion al realizar el control ex officio:

Ahora bien, el mecanismo para el control de convencionalidad ex officio en materia de
derechos humanos debe ser acorde con el modelo general de control de
constitucionalidad que deriva del andlisis sistematico de la reforma que sufrieron los
articulos 1o. y 103, en relacion con el 133 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, lo que significa que la observancia de la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion es obligatoria siempre que se ajuste a esas
reformas constitucionales, es decir, que sea acorde con la proteccion de los derechos
humanos, reconocidos tanto por la Carta Magna como por los tratados internacionales
de los que el Estado Mexicano sea parte. De tal suerte que, la no aplicacién de criterios
jurisprudenciales emitidos con anterioridad a la reforma constitucional aludida,
porque el tratado internacional contempla un derecho humano de mayor beneficio al
justiciable, lo que se conoce en la doctrina como principio pro persona, no implica
desacato a lo dispuesto por el citado articulo 192, pues la obligatoriedad de la
jurisprudencia se encuentra sujeta a que ésta interprete un sistema juridico vigente
aplicable al caso concreto de que se trate.?*

Siguiendo ese orden de ideas, la ley de la materia®*? ha establecido en su articulo 107 fraccion I inciso
a) la inmunidad que tienen los tratados internacionales en materia de derechos humanos para ser
sometidos a control de constitucionalidad:

Articulo 107. El amparo indirecto procede:

I. Contra normas generales que por su sola entrada en vigor o con motivo del
primer acto de su aplicacion causen perjuicio al quejoso.

Para los efectos de esta Ley, se entiende por normas generales, entre otras, las
siguientes:

a) Los tratados internacionales aprobados en los términos previstos en el
articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; salvo
aquellas disposiciones en que tales tratados reconozcan derechos humanos;

%0 Martinez Bullé-Goyri, Victor M. Las Garantias Individuales en la Constitucién Mexicana de 1917 (articulo). Estudios
Juridicos en Torno a la Constituciéon Mexicana de 1917, en su Septuagésimo Quinto Aniversario. Ed. UNAM-I1J. 1°
edicion. México, 1992. ISBN 968-36-2272-0. Pag. 4

31 \er nota 147.

%32 ey de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
publicada en el DOF el 2 de abril de 2013.
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Ante lo presentado debemos hacer comentarios al respecto. La palabra “inherente” de la definicion de
derechos humanos no ha sido esclarecida por completo ya que cualquier persona 0 grupo puede
interpretar de acuerdo con sus intereses los derechos que deben tener tal privilegio. Esto ha generado
que el Derecho Internacional Humanitario reconozca solamente algunos tratados y desconozca otros.
Es decir, existen tratados que pueden contener exclusivamente prerrogativas (Declaracion Universal de
Derechos Humanos®*), otros que pueden hacer valer su cumplimiento por medio de organismos
internacionales (los cuales veremos mas adelante), y otros que desarrollen un solo derecho humano en
determinadas circunstancias para hacer valer su cumplimiento (ejemplo, el Convenio No. 107 de la OIT
sobre poblaciones indigenas y tribales** o el Convenio SOLAS?®) pero que no han sido reconocidos
por el Derecho Internacional Humanitario como tales.

Otro problema, es el control de convencionalidad. Si este control consiste en analizar fuera de lo
juridico la posible afectacion a derechos humanos contemplados en tratados internacionales, entonces
no serfa un control completo, ya que la misma CPEUM también los contiene®®®. Ademas, no existe
ningun decreto de ninguna autoridad que enliste todos los tratados internacionales de la materia que
pueden ser sujetos a control ex officio por parte de los organismos del Estado Mexicano mas que los
derechos consagrados en la Constitucién como garantias individuales®’, lo que trae como consecuencia
que cualquier tratado puede ser en materia de derechos humanos dependiendo la interpretacion del
juzgador o de la autoridad.

Derivado de todo lo desglosado en este tema, los tratados-ley fungen como la ley interna de los
Estados: incluso pueden llegar a desplazar a la norma estatal si esta en contra de la misma. Los tratados
en materia de derechos humanos no son la excepcion, pero se debe de tomar en cuenta que los tratados-
ley no son superiores a las Constituciones de los Estados, ni se encuentran en la misma categoria dentro
de la pirdmide jerarquica. Cualquier tratado puede ser sujeto a control de constitucionalidad
(incluyendo los que son en materia de derechos humanos) ya que ninguna sociedad aceptara principios
que vayan en contra de su idiosincrasia, y la misma esta incluida dentro de las Constituciones.

2% Resolucién de Asamblea General de Naciones Unidas nimero 217(111) de 10 de diciembre de 1948.

%4 pyblicado en el DOF el 7 de julio de 1960. No esta en vigor.

2% \er nota 224.

2% | a interpretacion errénea consiste en que la CPEUM no contiene derechos humanos sino garantias individuales, por lo
que un tratado internacional de la materia puede ser superior a la Constitucién Mexicana.

37 Analizar textualmente el articulo 1 de la CPEUM.
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I11.4. TRATADOS HIBRIDOS: APLICACION EXTERNA E INTERNA

La problemaética existente en el momento de jerarquizar a los tratados internacionales que regulan el
sistema juridico interno no es la verdadera base de todo el caos juridico existente, sino que también
existe la combinacién entre los tratados-ley y los tratados-contrato en cuanto a su aplicacion,
especialmente hablando de derechos humanos. Pero antes de continuar este tema, desglosaremos este
tipo de tratado.

Después de analizar a los dos tipos de convenios internacionales antes mencionados, se puede pensar
que no existe otra clasificacion de tratados pero no es asi. Existen tratados que tanto son aplicables en
el régimen internacional como en los regimenes internos de los Estados los cuales rigen todo el sistema
politico, econdmico y juridico internacional, asi como dentro del Estado al grado de tener que
modificar su estructura politica y juridica de sus autoridades. Este tipo de tratados debemos llamarlos
hibridos.

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, la palabra hibrido es un producto de elementos de
distinta naturaleza. Dentro del campo de la ciencia juridica, no podemos encontrar algo similar excepto
en el sistema internacional al referirse a los tratados hibridos los cuales son aquellos que pretenden
homologar la legislacion interna para unificar criterios juridicos de aplicacion con el objeto de obtener
consecuencias juridicas tanto dentro como fuera de los Estado Parte, o son convenidos para crear
organismos internacionales que puedan poseer jurisdiccion dentro el régimen interno cuando sus
atribuciones y facultades se lo permitan.

No existe ningun jurista que haya hecho referencia a este tipo de tratados en virtud de que son los que
marcan la base del sistema juridico y politico internacional por su gran influencia dentro de los
Estados. Dicha aseveracion se logra percibir al observar estas caracteristicas:

7. Son de aplicacién autoaplicativa, es decir, no requieren un acto de aplicacion para poder hacer
valer su cumplimiento. Incluso, el mismo tratado puede exigir su cumplimiento adn y cuando
no haya sido promulgado en el sistema interno de cada uno de los Estados Parte,

8. No es necesario que exista una norma juridica previa a la existencia del mismo. En caso de que
se halle una y sus disposiciones sean contrarias a lo dispuesto por el tratado, debera reformarse
para no afectar las relaciones diplomaticas de los Estados Parte,

9. Respecto de los tratados constitutivos de organismos internacionales, las leyes internas deberan
reconocer su personalidad juridica como tales para no perturbar su funcionamiento,

10. El tratado no puede ser aplicado retroactivamente en perjuicio de ninguna persona, pero si en
beneficio siempre que el mismo tratado disponga la clausula correspondiente,

11. Su incumplimiento puede causar incertidumbre juridica entre los Estados Parte, conflictos
diplomaticos o comerciales, o en los casos mas extremos conflictos armados, y

12. En materia internacional, la mayoria son considerados facticamente como de ius cogens aun sin
tener la clausula en especifico dentro del tratado internacional.
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Uno de los tratados mas famosos que encuadran en esta clasificacion es la Carta de las Naciones
Unidas®*®, la cual en su articulo 1° engloba el verdadero objetivo de dicho organismo internacional:

Articulo 1
Los Propdsitos de las Naciones Unidas son:

1. Mantener la paz y la seguridad internacionales, y con tal fin: tomar medidas
colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz, y para suprimir actos
de agresion u otros quebrantamientos de la paz; y lograr por medios pacificos, y de
conformidad con los principios de la justicia y del Derecho Internacional, el ajuste o
arreglo de controversias 0 situaciones internacionales susceptibles de conducir a
quebrantamientos de la paz;

2. Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio
de la igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos, y tomar otros
medidas adecuadas para fortalecer la paz universal;

3. Realizar la cooperacion internacional en la solucion de problemas internacionales
de caracter econémico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del
respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer
distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion; y

4. Servir de centro que armonice los esfuerzos de las naciones por alcanzar estos
propodsitos comunes.

Interpretando el presente articulo, se concluye que tanto entre los Estados Parte como dentro del mismo
organismo se deben respetar los principios de referencia para preservar ese orden mundial establecido
en dicho tratado. Este tipo de convenios destacan por su gran importancia porque adquieren una
atribucion muy diferente a los tratados-ley y a los tratados-contrato consistente en que facilmente el
Estado puede legislar sobre la materia pero no es politicamente conveniente porque desvirtuaria el
régimen interno de otro Estado asi como del régimen internacional. Es decir, un Estado tiene la facultad
soberana de legislar sobre la paz y la seguridad interna y para establecerse lineamientos para procurar
los mismos principios para sus relaciones con otros Estados, pero también debe tener en cuenta la
opinidn de los deméas Estados en virtud de que también ellos tienen esa misma facultad soberana la cual
puede causar un conflicto juridico y politico entre ellos por los principios torales que sus
Constituciones les imponen.

Este tipo de problematica se distingue mas facilmente en los tratados que versan sobre delimitacion
territorial entre dos o méas Estados. El articulo V del Tratado de Paz, Amistad, Limites y Arreglo
Definitivo entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de América®® (Tratado
Guadalupe-Hidalgo) interpretado desde un punto de vista politico, hace ver este tipo de inconvenientes
desde un punto de vista mas comprensible:

Articulo V

2% pyblicada en el DOF el 17 de octubre de 1945, Gltima enmienda (1971) publicada el 23 de enero de 1974.
2% pyplicado en el DOF el 31 de mayo de 1848.
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La linea divisoria entre las dos Republicas comenzara en el Golfo de México, tres
leguas fuera de tierra frente a la desembocadura del Rio Grande, llamado por otro
nombre rio Bravo del Norte, o del mas profundo de sus brazos, si en la desembocadura
tuviere varios brazos: correra por mitad de dicho rio, siguiendo el canal mas profundo
donde tenga mas de un canal, hasta el punto en que dicho rio corta el lindero
meridional de Nuevo México: continuara luego hacia Occidente, por todo este lindero
meridional (que corre al norte del pueblo llamado Paso) hasta su término por el lado
de Occidente: desde alli subird la linea divisoria hacia el Norte, por el lindero
occidental de Nuevo México, hasta donde este lindero esté cortado por el primer brazo
del Rio Gila (y si eso no esta cortado por ningun brazo del Rio Gila, entonces hasta el
punto del mismo lindero occidental mas cercano al tal brazo, y de alli en una linea
recta al mismo brazo); continuara después por mitad de este brazo y del Rio Gila hasta
su confluencia con el Rio Colorado; y desde la confluencia de ambos rios la linea
divisoria, cortando el Colorado, seguira el limite que separa la Alta de la Baja
California hasta el Océano Pacifico.

Los linderos meridional y occidental de Nuevo México de que habla este articulo, son
los que se marcan en la carta titulada: «Mapa de los Estados Unidos de México, segun
lo organizado y definido por las varias actas del Congreso de dicha Republica, y
construido por las mejores autoridades: edicion revisada que publicé en Nueva York en
1847, J. Disturnell», de la cual se agrega un ejemplar al presente Tratado, firmado y
sellado por los plenipotenciarios infrascriptos. Y para evitar toda dificultad al trazar
sobre la tierra el limite que separa la Alta de la Baja California, queda convenido que
dicho limite consistira en una linea recta, tirada desde la mitad del Rio Gila en el punto
donde se une con el Colorado, hasta un punto en la costa del Océano Pacifico, distante
una legua marina al Sur del punto mas meridional del puerto de San Diego, segun este
puerto esta dibujado en el plano que levant6 el afio de 1782 el segundo piloto de la
armada esparfiola don Juan Pantoja, y se public en Madrid el de 1802 en el Atlas para
el viaje de las goletas Sutil y Mexicana, del cual plano se agarra copia firmada y
sellada por los plenipotenciarios respectivos.

Para consignar la linea divisoria con la precision debida, en mapas fehacientes, y para
establecer sobre la tierra mojones que pongan a la vista los limites de ambas
Republicas, segiin quedan descritos en el presente articulo, nombrara cada uno de los
dos Gobiernos un comisario y un agrimensor que se juntaran antes del término de un
afno, contado desde la fecha del canje de las ratificaciones de este Tratado, en el puerto
de San Diego, y procederan a sefialar y demarcar la expresada linea divisoria en todo
su curso, hasta la desembocadura del rio Bravo del Norte. Llevaran diarios, y
levantaran planos de sus operaciones; y el resultado convenido por ellos se tendra por
parte de este Tratado, y tendra la misma fuerza que si estuviese inserto en él; debiendo
convenir amistosamente los dos Gobiernos en el arreglo de cuanto necesiten estos
individuos, y en la escolta respectiva que deban llevar, siempre que se crea necesario.

La linea divisoria que se establece por este articulo, sera religiosamente respetada por
cada una de las dos Republicas; y ninguna variacion se hara jamas en ella, sino de
expreso y libre consentimiento de ambas naciones, otorgado legalmente por el
Gobierno General de cada una de ellas, con arreglo a su propia Constitucion.

95



Aplicacidn de tratados internacionales en el régimen interno

Este articulo versa sobre la franja fronteriza entre México y EUA la cual es determinante para el futuro
de las dos naciones, antes de la venta de La Mesilla en 1853. La delimitacion territorial es facultad
exclusiva de las naciones constituidas y ningin organismo internacional puede intervenir en ese
procedimiento. En el primer capitulo definimos a la soberania como la voluntad de que la poblacion
asentada en un territorio se determine como nacién®®, o sea de constituirse como nacién en el &mbito
internacional conforme al derecho humano a la autodeterminacion de los pueblos o, simplificando
términos, el derecho humano de la poblacion de declararse soberanos de un territorio. El articulo 40 de
la CPEUM manifiesta lo referido respecto de México:

Articulo 40. Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica
representativa, democrética, laica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos en
todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en una Federacion establecida
segun los principios de esta Ley Fundamental®*!.

A pesar de esa aseveracion, el derecho a la soberania no es una prerrogativa que debe tomarse a la
ligera porque otra soberania queda fracturada para la constitucion de esa nueva nacion. Por esta razén
los tratados hibridos son tan importantes para la vida politica, econémica, social y cultural de las
naciones Yy, por ende, del régimen internacional. Por tal razon se le dan a ese tipo de tratados como
superiores a las Constituciones pero no hay que dejar de lado el hecho de que las Constituciones de los
Estados constituidos son el pilar principal del sistema juridico y politico internacional.

Cuando dos o mas Estados celebran tratados que encuadran como hibridos para conseguir la
homologacion de normas para evitar las restricciones del otro Estado Parte podrian constituir una
violacion al régimen interno del otro Estado, pero se subsana esa transgresion por fundamentarla en un
tratado internacional. Los tratados de libre comercio son un ejemplo de ellos. El articulo 102 del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte®*? dice lo siguiente:

Articulo 102. Objetivos
1. Los objetivos del presente Tratado, desarrollados de manera mas especifica a través
de sus principios y reglas, incluidos nacional, trato de nacion mas favorecida y

transparencia, son los siguientes:

(a) eliminar obstaculos al comercio y facilitar la circulacion transfronteriza de
bienes y de servicios entre los territorios de las Partes;

(b) promover condiciones de competencia leal en la zona de libre comercio;

(c) aumentar sustancialmente las oportunidades de inversion en los territorios
de las Partes;

(d) proteger y hacer valer, de manera adecuada y efectiva, los derechos de
propiedad intelectual en territorio de cada una de las Partes;

240 \/er apartado 1.2: Estado y Derecho.

1 No confundir con el articulo 39 de ese ordenamiento por la razén de que ese articulo menciona a las personas que
detentan la soberania de la nacién mexicana asi como sus efectos de poseerla, y el articulo 40 a la letra manifiesta al tipo
de Estado determinandolo como tal.

2 pyplicado en el DOF el 20 de diciembre de 1993.

96



Aplicacidn de tratados internacionales en el régimen interno

(e) crear procedimientos eficaces para la aplicacién y cumplimiento de este
Tratado, para su administracion conjunta y para la solucion de controversias;

(f) establecer lineamientos para la ulterior cooperacion trilateral, regional y
multilateral encaminada a ampliar y mejorar los beneficios de este Tratado.

2. Las Partes interpretaran y aplicaran las disposiciones de este Tratado a la luz de los
objetivos establecidos en el parrafo 1 conformidad con las normas aplicables del
Derecho Internacional.

Todos los tratados de libre comercio son hibridos por su naturaleza juridica, porque todos pretenden
establecer excepciones a las reglas generales, esto es, a lo establecido previamente en el régimen
interno de los Estados Parte, pero también obligan a reformar las leyes internas de los Estados Parte
con el objeto de homologar los criterios juridicos para hacer mas facil el comercio entre ellos. Un
ejemplo de articulos que establecen ese objetivo es el parrafo primero del articulo 1009 de ese tratado
el cual dice lo siguiente:

Articulo 1009. Calificacion de proveedores

1. Ademas del Articulo 1003**, en la calificacién de proveedores durante el
procedimiento de licitacion, ninguna entidad de una Parte podra discriminar entre
proveedores de las otras Partes ni entre proveedores nacionales proveedores de las
otras Partes.

El presente articulo menciona que durante el procedimiento licitatorio de los Estados Parte nunca se
debera de hacerse distincién de nacionalidad entre los participantes cuando dicha nacionalidad sea de
uno de las Partes del tratado de libre comercio. Conforme a lo establecido en el tratado, los primeros
parrafos de las fracciones I, Il y Il del articulo 28 de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios del Sector Publico®** establece tres tipos de licitaciones en cuanto a la nacionalidad de los
participantes:

Articulo 28. El caracter de las licitaciones publicas, sera:

I. Nacional, en la cual Unicamente podran participar personas de nacionalidad
mexicana y los bienes a adquirir sean producidos en el pais y cuenten, por lo
menos, con un cincuenta por ciento de contenido nacional, el que se
determinara tomando en cuenta la mano de obra, insumos de los bienes y demas
aspectos que determine la Secretaria de Economia mediante reglas de caracter
general, o bien, por encontrarse debajo de los umbrales previstos en los
tratados, o cuando habiéndose rebasado éstos, se haya realizado la reserva
correspondiente.

243 . . . . . .
Principio de Trato Nacional, que mas adelante se hablara de ello.

¥ pyblicada en el DOF el 4 de enero del 2000, Gltima reforma publicada el 16 de enero de 2012. En cuanto a obras ptblicas
el articulo que habla sobre el mismo es el articulo 30 de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las
Mismas, publicado en el DOF el 4 de enero del 2000, ultima reforma publicada el 9 de abril de 2012.
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I1. Internacional bajo la cobertura de tratados, en la que s6lo podran participar
licitantes mexicanos y extranjeros de paises con los que nuestro pais tenga
celebrado un tratado de libre comercio con capitulo de compras
gubernamentales, cuando resulte obligatorio conforme a lo establecido en los
tratados de libre comercio, que contengan disposiciones en materia de compras
del sector publico y bajo cuya cobertura expresa se haya convocado la
licitacion, de acuerdo a las reglas de origen que prevean los tratados y las
reglas de caracter general, para bienes nacionales que emita la Secretaria de
Economia, previa opinion de la Secretaria de la Funcién Publica, y

I11. Internacionales abiertas, en las que podran participar licitantes mexicanos y
extranjeros, cualquiera que sea el origen de los bienes a adquirir o arrendar y
de los servicios a contratar, cuando:

Relacionado con el anterior parrafo, el articulo 4 de esa Ley pretende subsanar una supuesta violacion
al tratado:

Articulo 4.- La aplicacién de esta Ley serd sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados.

Sin embargo, deben de verse desde tres puntos de vista para ver cuan grande es el problema que se
esboza en esta tesis:

1. Teoria nacionalista: la cual le da prevalencia a la norma interna por cuestiones de soberania
negando las disposiciones internacionales y permitiendo su violacién sin responsabilidad
alguna,

2. Teoria internacionalista: consistente en la prevalencia del tratado gracias al compromis,
relegando a la legislacion interna para no ser sujeto de responsabilidad internacional, y

3. La teoria de la presente tesis: la cual consiste en que ambos ordenamientos son plenamente
validos al establecer que los dos érdenes juridicos son aplicables, dependiendo de la materia a
regular y del caso en concreto.

Respecto de tratados hibridos, debe de prevalecer el tratado sobre la ley interna por ser excepcion a la
regla general y tener como objetivo reformar la normatividad nacional ya que con la aceptacion y
ratificacion del tratado se cedio una porcion de soberania para poder legislar sobre la materia, siempre
que dicho convenio no viole un precepto constitucional®®.

Con relacion al tercer punto, lo desarrollaremos recordando el articulo 133 de la CPEUM:

% No se incluyo la teoria dualista ya que nos encontrariamos con una antinomia al argumentar que los dos ordenamientos
son independientes uno del otro en cuanto a la materia a regular.
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Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella
y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren
por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de
toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los Estados.

Asi como también el articulo 46 de la CVDT:
Articulo 46

Disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia para celebrar
tratados.

1. El hecho de que el conocimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido
manifestado en violacion de una disposicién de su derecho interno concerniente a la
competencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio
de su consentimiento, a menos que esta violacion sea manifiesta y afecte a una norma
de importancia fundamental de su derecho interno.

2. Una violacion es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado
que proceda en la materia conforme a la practica usual y de buena fe.

Ambos ordenamientos coinciden en que ningln tratado internacional podra rebasar lo establecido en
las Constituciones de los Estados, porque ese ordenamiento es el que establece los limites de la
soberania y es el que basa a todo el régimen internacional. Por lo tanto, viéndolo en el caso en concreto,
podria constituir una violacién al Tratado de Libre Comercio de América del Norte al realizar tres tipos
de licitaciones respecto de la nacionalidad de los participantes, lo cual no es completamente cierto por
crear un tipo de licitacion internacional en especifico para los Estados con los que México tenga
firmado un tratado de libre comercio (internacional con TLC) a los cuales se les da el derecho
preferente a los nacionales de los Estados Parte de participar, y otros en donde cualquier persona ya sea
nacional o extranjera puede participar en igualdad de condiciones (abierta).

Cambiando de materia de Derecho, otro tipo de tratados que encuadra en esta clasificacion son los
tratados constitutivos de organismos internacionales los cuales pueden intervenir dentro del sistema
juridico y politico de los Estados para poder funcionar como tales y que, para cumplir con el mismo, el
ordenamiento obliga a las Partes a reformar su legislacion interna. Como ejemplo, podemos encontrar
de nuevo a los tratados en materia de derechos humanos que constituyen organismos defensores de los
mismos, es decir y tomando como referencia, a la Convencién Americana de Derechos Humanos?*® la
cual crea a la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
para cumplir con los derechos y libertades establecidos en ese tratado. Tal y como lo indica el articulo
33 de ese ordenamiento:

Articulo 33

28 pyblicada en el DOF el 7 de mayo de 1981.
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Son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados Partes en esta Convencion:

a) la Comision Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la
Comision, y

b) la Corte Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la Corte.

Asimismo, este tratado obliga a los Estados Parte a adoptar los derechos establecidos en ese
ordenamiento:

Articulo 2. Deber de adoptar disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caréacter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta convencion, las medidas legislativas o de otro carécter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Gracias a la reforma a la CPEUM el dia 6 de junio de 2011 referente a los derechos humanos, este
tratado y todos los demas en la materia obtienen gran importancia dentro del sistema juridico mexicano
por el control de convencionalidad. Si los convenios en materia de derechos humanos que encuadran
como tratado-ley son una agresion a la soberania por integrarlos en una especie de bloque
constitucional al lado de la Constitucion dentro de la piramide jerarquica, los tratados hibridos son
todavia mas influyentes al momento de facultar a la Comision y a la Corte Interamericanas de Derechos
Humanos para revisar que el Estado haya verificado que se realizo el control ex officio en cada uno de
sus asuntos, lo cual constituye una flagrante invasion a las soberanias de los Estados Parte, pero no se
debe de dejar de ver que el Estado también puede ser sujeto de responsabilidad internacional por omitir
la aplicacion del tratado, y dicho gravamen influye en las decisiones que se tengan que tomar al interior
del Estado.

Por esta razon, las sentencias y opiniones consultivas emitidas por organismos Yy tribunales
internacionales fundamentados en un tratado hibrido (y también en un tratado-ley) son consideradas
como criterios juridicos de aplicacion para si mismos y para los Estados Parte. Llevando esta premisa
al sistema juridico mexicano al aprobar la reforma de derechos humanos mencionada con anterioridad,
los derechos humanos establecidos en tratados internacionales que en su naturaleza son derechos
sustantivos se convirtieron en derechos adjetivos los cuales las personas fisicas pueden hacer valer en
un amparo basandose en el articulo 1 de la CPEUM para poder darle entrada al tratado de la materia, y
si el juzgador no admite ese dicho el Estado Mexicano podrd ser sujeto de responsabilidad
internacional si ese caso es llevado al sistema interamericano de derechos humanos.
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I11.5. CRITERIOS JURIDICOS DE APLICACION POLITICA (SITUACION JURIDICA DE
SENTENCIAS Y OPINIONES CONSULTIVAS DE TRIBUNALES Y ORGANISMOS
INTERNACIONALES)

Asi como los tratados internacionales son normas internas como norma internacional, las sentencias y
opiniones consultivas también lo son, pero habra que desarrollar tanto su ubicacion dentro de la
piramide jerarquica de los ordenamientos juridicos asi como el tipo de criterio juridico dependiendo del
tratado que pretende implementar en el caso en concreto.

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, el criterio es todo juicio o discernimiento. Para el
caso del Derecho y en especifico el sistema juridico mexicano, lo encontramos dentro de la figura de la
jurisprudencia la cual la Suprema Corte de Justicia de la Nacién la ha concebido en muchas ocasiones,
por lo que en un sentido general consiste en la interpretacion correcta y valida de la ley que
necesariamente se tiene que hacer al aplicar ésta®*’. En lo que respecta al Derecho Internacional, se
definen a las decisiones judiciales como un medio auxiliar para la determinacion de las reglas de
Derecho®®, y a las opiniones consultivas como aclaraciones que organismos Y tribunales
internacionales realizan con respecto a determinada cuestion.

Sin embargo, cada definicién va encaminada a un objetivo en especifico, motivo por el cual debemos
englobarlo como criterios juridicos de aplicacion, los cuales son opiniones que los juzgadores y
autoridades nacionales e internacionales utilizan para la mejor aplicacion de las normas juridicas.
Respecto de los criterios de organismos Yy tribunales internacionales, se afiade el término politica en
virtud de que hasta el momento las mismas son tomadas por los Estados como no juridicas, lo cual es
un claro error de interpretacion y aplicacion.

Antes de plantear una premisa, enunciaremos sus caracteristicas:

1. Derivan de la aplicacion de un organismo con atribuciones y facultades jurisdiccionales, por lo
que Nno es necesario que un juzgador en especifico sea el que emita dicho criterio,

2. Forzosamente debe de ser fundamentada en una norma juridica previamente establecida, y
motivada en un hecho real y fehaciente,

3. A pesar de gque su base juridica sea un acto juridico concreto, tiene los mismos efectos que una
norma general,

4. Respecto de tratados internacionales, el criterio juridico asume la clasificacion del tratado
constitutivo del tribunal u organismo internacional que lo emite para su debido cumplimiento,

5. Independientemente del ordenamiento juridico por el cual se fundamente, siempre sera ubicado
dentro de la pirdmide jerarquica de las normas juridicas por debajo de las normas generales de
caracter reglamentario, y por encima de los actos juridicos concretos y de los principios
generales de Derecho, e

6. Independientemente de que la norma superior sea reformada, derogada o abrogada, esta
mantendra su vigencia en cumplimiento del principio de irretroactividad de la norma juridica.

7 No. Registro: 261,096. Tesis Aislada; 6a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F.; Volumen XLIV, Segunda Parte; Pag. 86
248 Articulo 38 parrafo primero inciso d) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
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Estas caracteristicas se proponen para universalizar las interpretaciones de los juzgadores ya sean
nacionales o internacionales, asi como su plena implementacion porque, dentro de una nacién (p.ej.
México) la jurisprudencia es considerada como norma general derivada de un acto judicial resolutorio
(sentencia) pero las sentencias y opiniones consultivas no son consideradas como equivalentes a la
jurisprudencia nacional sino como criterios juridicos no obligatorios para las deméas Partes que no
intervienen en el asunto en concreto lo cual provoca que no sea implementado dentro de un Estado.

No obstante hay tres ordenamientos juridicos, uno interno y dos internacionales, que argumentan lo
contrario a lo establecido en las doctrinas monista nacionalista y monista internacionalista, y que
refutan la teoria de esta tesis. EI primero de ellos se refiere a dos articulos, el 8° y el 11 de la Ley sobre
Celebracidon de Tratados, los cuales dicen lo siguiente:

Articulo 8o.- Cualquier tratado o acuerdo interinstitucional que contenga mecanismos
internacionales para la solucion de controversias legales en que sean parte, por un
lado la Federacion, o personas fisicas 0 morales mexicanas y, por el otro, gobiernos,
personas fisicas o morales extranjeras u organizaciones internacionales, debera:

I.- Otorgar a los mexicanos y extranjeros que sean parte en la controversia el mismo
trato conforme al principio de reciprocidad internacional;

I1.- Asegurar a las partes la garantia de audiencia y el debido ejercicio de sus defensas;
y

I1l.- Garantizar que la composicion de los Organos de decision aseguren su
imparcialidad.

Articulo 11.- Las sentencias, laudos arbitrales y demas resoluciones jurisdiccionales
derivados de la aplicacion de los mecanismos internacionales para la solucion de
controversias legales a que se refiere el articulo 8°, tendran eficacia y seran
reconocidos en la Republica, y podran utilizarse como prueba en los casos de
nacionales que se encuentren en la misma situacién juridica, de conformidad con el
Caodigo Federal de Procedimientos Civiles y los tratados aplicables.

Los presentes articulos son la base primordial para que todas las sentencias de tribunales
internacionales entren como precedentes para asuntos de jurisdiccion interna, estos y los articulos
constitucionales referentes a garantias procesales. A detalle, el primer articulo versa sobre las
prerrogativas que el Estado Mexicano debe de garantizar a los nacionales que soliciten la proteccién
del gobierno para su representacion en esa instancia, y el segundo precepto para garantizar el debido
cumplimiento de las sentencias dentro del Estado Mexicano.

Los ordenamientos que contradicen las doctrinas antes mencionadas, son el articulo 59 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia®*® y articulo 68 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
los cuales dicen lo siguiente.

Articulo 59 ECIJ Articulo 68 CADH

249 pyblicado en el DOF el 9 de octubre de 1946, como anexo de la Carta de las Naciones Unidas.
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La decision de la Corte no es obligatoria 1. Los Estados Parte en la Convencién se
sino para las partes en litigio y respecto del comprometen a cumplir la decision de la
caso que ha sido decidido. Corte en todo caso en que sean partes.

Segun la doctrina, cada sentencia y opinion consultiva emitida por organismos Yy tribunales
internacionales es considerada como criterio juridico de aplicacion, pero el gran vacio consiste en si
existe un fundamento que corrobore que dichos criterios son obligatorios para los demas Estados Parte
para sus respectivos sistemas juridicos, lo cual podemos afirmar que no. Desgraciadamente esta base
con la que partimos solamente es aplicable para los Estados que son parte en un asunto pero no para los

demas, sin embargo se toman como bibliografia para la resolucién de los mismos®*°.

Caso Medellin vs Texas

El gran problema de los criterios juridicos de aplicacion emitidos por organismos Yy tribunales
internacionales es que son politica o econdmicamente coercibles, por tanto el sistema juridico
internacional no puede hacer muchos esfuerzos para que otros Estados que no son parte en esos asuntos
acaten lo establecido adopten lo mismo en esos criterios juridicos. Pero existen dictdmenes judiciales
de Estados que determinan la no obligatoriedad de las resoluciones de tribunales internacionales en
virtud de que no son vinculantes, ain siendo parte en esos asuntos. El ejemplo méas conocido es el Caso
Medellin vs Texas®* el cual es derivado del Caso Avena (Estados Unidos Mexicanos vs Estados Unidos
de América) ante la Corte Internacional de Justicia (C1J).

Como introduccion al mismo, los primeros dos parrafos de la resolucién relatan la historia:

En el Caso Relativo a Avena y otros nacionales mexicanos (Mex. vs U.S.), 2004 1.C.J.
12 (Avena), la Corte Internacional de Justicia (CIJ) sostuvo que Estados Unidos habia
violado el articulo 36 (1) (b) de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares
(Convencion de Viena o Convencion) por no informar a 51 mexicanos llamados,
incluyendo el peticionario Medellin, de sus derechos de la Convencion de Viena. La
Corte Internacional de Justicia determind que las personas nombradas tenian derecho
a la revision y reconsideracién de sus condenas y sentencias, independientemente de su
falta de cumplimiento con las normas estatales de aplicacion general que rigen desafios
a condenas penales estatales tribunales estadounidenses. En Sanchez-Llamas vs
Oregon, 548 U.S. 331 —emitido después de Avena, pero con personas que no fueron
nombrados en la sentencia Avena-ésta Corte sostuvo, en contra de la determinacion de
la Corte Internacional de Justicia, que el Convenio no impedira la aplicacion de reglas
predeterminadas del Estado. El Presidente emitid entonces un memorandum
(Memorandum o Memorando del Presidente) que indica que los Estados Unidos
"cumplen con sus obligaciones internacionales” de acuerdo a Avena "por tener cortes
estatales para dar efecto a la decision”.

Basandose en Avena y el Memorando del Presidente, Medellin presenté una segunda
solicitud extrajudicial al Estado de Texas para impugnar su sentencia que lo condena
por homicidio y penado a muerte por considerar que no habia sido informado de sus

0 Equivalente a una tesis aislada dentro del sistema juridico mexicano.
1 \/er nota 84.
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derechos de la Convencion de Viena. El Tribunal de Apelaciones Penales de Texas
desestimé la solicitud de Medellin como un abuso del recurso, concluyendo que ni
Avena ni el Memorando del Presidente eran Derecho Federal vinculante que pudiera
contravenir las limitaciones del Estado en la presentacion consecutiva de peticiones.
(Traduccién propia®?)

El recurso presentado por Medellin fue para solicitar el cumplimento de la sentencia de CI1J porque el
Estado Norteamericano fue declarado responsable internacional de la omision que la autoridad
procuradora de justicia en Texas tuvo al no otorgarle el derecho a la asistencia consular como lo
establece la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares (art. 36, parrafo primero, inciso b)).
Pero la autoridad jurisdiccional declard que no era procedente por estas razones:

Lugar: Ni Avena ni el Memorando del Presidente constituyen ley federal directamente
ejecutable que descarta limitaciones del estado en la presentacion sucesiva de recursos.

1. La sentencia Avena no es directamente aplicable como Derecho Interno en un
tribunal estatal.

(a) Mientras que un tratado puede constituir un compromiso internacional no es
vinculante la legislacion nacional a menos que el Congreso la ha promulgado,
implementarla como ley o el propio Tratado tenga una intencién que ser
"autoejecutable"” y sea ratificado en base a eso... El juicio de Avena crea una
obligacion de Derecho Internacional por parte de los Estados Unidos, pero no
es automaticamente vinculante con la ley domestica porque ninguna de las
fuentes del tratado pertinente — el protocolo facultativo, la Carta de Naciones
Unidas o el Estatuto de la CIJ — crea ley federal vinculante en la ausencia de
aplicacion de la legislacion, y esta legislacion ain no ha sido promulgada.

El Estatuto de la CIJ, limitando las disputas a las relativas a las Naciones, no
los individuos, y especificando que las decisiones de CIJ no tienen ninguna
fuerza obligatoria excepto entre esas Naciones, proporciona evidencia adicional
que el juicio de Avena no constituye automaticamente ley federal aplicable en
los tribunales de los Estados Unidos. Medellin, un individuo, no puede
considerarse parte en a la decisién de Avena. Finalmente, la interpretacion de
los Estados Unidos de un tratado ‘“‘tiene derecho a gran peso”, y el Poder
Ejecutivo se ha adherido indefectiblemente a su opinion de que los tratados
pertinentes no crean leyes federales aplicables en el pais.

(d) La participacion de la Corte no ponen en entredicho la normal ejecucién de
sentencias extranjeras. Un acuerdo para acatar el resultado de una sentencia
internacional puede ser una obligacion del tratado como cualquier otro,
siempre y cuando el acuerdo sea compatible con la Constitucion. Ademas, el
Congreso esta a la altura de no implementar tratados autoejecutables, incluso

%2 No existe una traduccion al espafiol oficial.

104



Aplicacidn de tratados internacionales en el régimen interno

aquellos que implican disputas comerciales complejas. Medellin sostiene que los
tribunales nacionales generalmente dan efecto a sentencias extranjeras, pero la
sentencia de Medellin nos pide hacer cumplirla lo cual es poco tipico: seria
prohibir el funcionamiento del Estado de Derecho y obligar al Estado a tomar
medidas para ‘“revision y reconsideracion” su caso. Las sentencias extranjeras
que conceden medidas cautelares contra los particulares, por no hablar de los
Estados soberanos, “no tienen derecho general a la ejecucion”.

2. ..

(b) Los comisarios de Estados Unidos argumentan dos principios en favor de la
autoridad del Presidente para establecer normas vinculantes de la decision
contrarios a la ley estatal. Estados Unidos sostiene que los tratados pertinentes
dan al Presidente la autoridad para aplicar la sentencia de Avena y que el
Congreso ha caido en el ejercicio de dicha autoridad. Estados Unidos también
se basa en un poder de resolucion de disputas internacionales “independiente”.
Hemos encontrado con estos argumentos, asi como los argumentos adicionales
de Medellin que el Memorando del Presidente es un ejercicio valido de su poder
“cuidadoso”, poco convincente.

(Traduccion propia)

De estos fragmentos de la resolucion podemos deducir estos tres puntos por los cuales EUA decidié no
acatar la decisién de la CIJ los cuales son equivocados:

1. Se concluy6 que el caso Avena crea una obligacion de Derecho Internacional hacia Estados
Unidos, pero no es automaticamente vinculante con su ley interna porque ninguna de los
fundamentos juridicos de esa sentencia crea norma vinculante en la ausencia de aplicacién de la
legislacion, y esta legislacion ain no ha sido promulgada por el Estado Norteamericano,

2. El tribunal argumenta que un acuerdo para acatar el resultado de una sentencia internacional
puede ser una obligacion del tratado como cualquier otro, siempre y cuando el acuerdo sea
compatible con la Constitucion, y

3. Estados Unidos sostiene que los tratados internacionales facultan al Poder Ejecutivo federal
para ejecutar la sentencia de Avena, pero la sentencia obliga al Congreso a acatar su decision lo
cual puede contradecir lo establecido en los tratados.

Debemos aclarar que no existe fundamento juridico que obligue al Estado a hacer valer la sentencia de
tribunal interno en virtud de que la sentencia constituye norma juridica obligatoria per se, pero en el
sistema internacional un fallo es vinculante por estar establecido en el tratado internacional que
constituye a ese tribunal, ademas de que interviene el compromis de los Estados al negociar, aprobar,
ratificar y promulgar (y a veces, adherirse) dicho convenio.
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Sobre los tres puntos, son contradictorios entre ellos porque la sentencia deriva de lo dispuesto por ese
mismo tratado (Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares). En eso consiste la responsabilidad
internacional, en que el Estado acepta asumir las consecuencias de sus funciones en contravencion a lo
dispuesto por los tratados en la medida de su ratificacion y respetando las reservas y declaraciones
interpretativas previamente establecidas. Igualmente, los fallos internacionales no juzgan el conflicto
original del cual derivo el juicio (litis) sino solamente determinan el probable incumplimiento de un

tratado internacional en el caso en concreto®?:

FALLO INTERNO FALLO INTERNACIONAL

Por todo lo anterior, este Juzgado determina que | Por todo lo anterior, esta Corte determina que el
el C. x es responsable por privar de la vida a la Estado xy es responsable por incumplir con lo
C.y. establecido en el Tratado de zhk al determinar la
responsabilidad del C. x respecto del homicidio
delaC.y.

También, al ratificar un tratado constitutivo de tribunales u organismos internacionales (y promulgarlo
para reconocimiento de su régimen interno), el Estado se somete a la jurisdiccion de ese tribunal
cuando exista una memoria®* en su contra, o también para solicitar su intervencion.

Respecto del segundo punto en particular, al ratificar el tratado previamente aprobado por la autoridad
diplomatica con Plenos Poderes se presume que el mismo es compatible con la Constitucién de ese
Estado salvo prueba en contrario. Dicha premisa arrastra a las sentencias que deriven del tratado
internacional que dicho organismo base su fundamento en el caso en concreto, por lo que de aqui
pueden existir dos nuevas premisas:

e EI Tribunal tiene prohibido determinar la responsabilidad internacional de un Estado
fundamentando su resolucion en un tratado que no sea Parte del mismo.

e Cuando un tribunal internacional emita un fallo considerado como criterio juridico de
aplicacion, los Estados Parte que no estén involucrados directamente con el caso en concreto
estdn “parcialmente” obligados a acatar la decision de ese organismo, cuando el tratado
constitutivo contemple ese supuesto.

Caso Almonacid Arellano vs Chile?®

La palabra “parcialmente” se destaca en la premisa anterior por dos razones:
e Un Estado Parte esta obligado a cumplir las sentencias que el tribunal internacional impone por

el simple hecho de haber reconocido el tratado constitutivo de ese tribunal (criterio juridico de
aplicacidn), pero

253 por esta razén, los juicios internacionales no se consideran como cuarta instancia.

2% Equivalente a la demanda en el sistema internacional.

2 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Repdblica de Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154. En el presente caso se analiza la presunta omision por
parte de las autoridades chilenas de investigar el homicidio del sefior Luis Alfredo Almonacid Arellano, derivado de la
aplicacion del Decreto Ley No. 2.191, Ley de Amnistia, vigente en el momento de la denuncia de sus familiares.
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e Un Estado Parte no esta obligado a cumplir una sentencia del tribunal internacional porque en
el caso en concreto no esta involucrado directamente, es decir, no es parte en el litigio (norma
concreta).

La razén por la que manifestamos esta premisa es por el llamado “control de convencionalidad” que ha
provocado que el Estado Mexicano haya reformado su Constitucion para adecuar las leyes con lo
establecido en los tratados internacionales en materia de derechos humanos en cumplimiento de un
fallo internacional. Este supuesto fue inventado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
la sentencia del Caso Almonacid Arellano vs Chile, concretamente en los parrafos 123 y 124 de ese
ordenamiento el cual dice lo siguiente:

123. La descrita obligacion legislativa del articulo 2 de la Convencion tiene también la
finalidad de facilitar la funcion del Poder Judicial de tal forma que el aplicador de la
ley tenga una opcion clara de como resolver un caso particular. Sin embargo, cuando
el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la
Convencion Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de garantia
establecido en el articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente, debe abstenerse de
aplicar cualquier normativa contraria a ella. EI cumplimiento por parte de agentes o
funcionarios del Estado de una ley violatoria de la Convencion produce
responsabilidad internacional del Estado, y es un principio basico del derecho de la
responsabilidad internacional del Estado, recogido en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en el sentido de que todo Estado es internacionalmente
responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u Organos en
violacion de los derechos internacionalmente consagrados, segun el articulo 1.1 de la
Convencion Americana.

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio
de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos quiso en ese momento que los Estados Parte de la
Convencion Americana de Derechos Humanos realizaran una revision ex officio de las actividades de
los particulares frente a ellos y viceversa, para que todas las autoridades y ciudadanos respeten y hagan
valer los tratados internacionales en materia de derechos humanos (principalmente los establecidos en
esa Convencidn), de acuerdo a los criterios universales que emitiera dicha Corte. Dicha obligacion fue
establecida principalmente para el Estado Chileno en el Caso Almonacid, pero Mexico entendié dicha
obligacion en el entendido de que cada fallo internacional constituye un criterio juridico de aplicacién.
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La tesis aislada presentada en el capitulo anterior establece la obligacién para los Poderes Judiciales de
los tres ordenes de gobierno de realizar dicho control ex officio:

Conforme al articulo 192 de la Ley de Amparo, la jurisprudencia que establezca la
Suprema Corte de Justicia, funcionando en Pleno o en Salas, es obligatoria para éstas
en tratandose de la que decrete el Pleno, y ademas para los Tribunales Unitarios y
Colegiados de Circuito, los Juzgados de Distrito, los tribunales militares y judiciales
del orden comun de los Estados y del Distrito Federal, y tribunales administrativos y
del trabajo, locales o federales. Ahora bien, el mecanismo para el control de
convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos debe ser acorde con el
modelo general de control de constitucionalidad que deriva del andlisis sistematico de
la reforma que sufrieron los articulos 1o. y 103, en relacion con el 133 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, lo que significa que la
observancia de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion es
obligatoria siempre que se ajuste a esas reformas constitucionales, es decir, que sea
acorde con la proteccion de los derechos humanos, reconocidos tanto por la Carta
Magna como por los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte.
De tal suerte que, la no aplicacion de criterios jurisprudenciales emitidos con
anterioridad a la reforma constitucional aludida, porque el tratado internacional
contempla un derecho humano de mayor beneficio al justiciable, lo que se conoce en la
doctrina como principio pro persona, no implica desacato a lo dispuesto por el citado
articulo 192, pues la obligatoriedad de la jurisprudencia se encuentra sujeta a que ésta
interprete un sistema juridico vigente aplicable al caso concreto de que se trate... 236

El marco actual de derechos humanos existente en México se deriva del cumplimiento del articulo 1.1
y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, los cuales versan lo siguiente:

Articulo 1. Obligacién de respetar los derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Articulo 2. Deber de adoptar disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

En ese sentido, la parcialidad (de la que hablamos anteriormente) de los demés Estados Parte que no
estan involucrados en un asunto en concreto se basa en que la obligacion de acatar lo dispuesto por un

2% \/er nota 147.
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tribunal u organismo internacional se fundamenta en el mismo tratado constitutivo de ese érgano méas
no en la sentencia ya que ella no ejerce ningln tipo de fuerza juridica que va mas alla de un criterio
juridico de aplicacion.

Analizando el control de convencionalidad, habiamos dicho que no existe una relacion oficial de
cudles son los tratados internacionales considerados como de derechos humanos. La sentencia del Caso
Almonacid menciona Unicamente a la Convencion Americana de Derechos Humanos, lo cual es
comprensible ya que la Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos estan facultadas
exclusivamente para analizar violaciones a los derechos humanos establecidos en ese tratado
internacional o cualquier otro tratado de la materia cuando pueda tener relacion con alguno de los
supuestos establecidos en esa convencién. El gran problema es que en el régimen interno del Estado
Mexicano, se analiza la posible agresion a derechos humanos conforme a los tratados internacionales
de la materia mas famosos o los que pertenecen a ese rubro tomando como base la discrecién de la
autoridad juzgadora.

Relacion entre ambos casos.

Tomando en cuenta todo lo anterior, hemos demostrado que las sentencias internacionales y las
opiniones consultivas son plenamente validas como norma juridica aplicable y no dependen
exclusivamente de las fuerzas politicas para su implementacion ya que nos encontramos en una
relacion de conceptos en el que podemos encontrar cuatro supuestos ilustrados con los circulos
blancos:

Estado Parte del tratado

Estado
involucrado
en el fallo

Estado ajeno
al fallo

Estado ajeno al tratado

Los lugares con color gris claro son las combinaciones entre dos circulos, los cuales podemos
encontrar como conclusiones las siguientes obligaciones:

1. Un Estado que es Parte en el tratado y parte en el fallo internacional tiene la obligacion de
acatar lo dispuesto por esa sentencia ya que constituye una norma juridica concreta y un
criterio juridico de aplicacion,

2. Un Estado que es Parte en el tratado pero que no tiene ningan vinculo con el fallo internacional
debe cumplir con lo dispuesto por el mismo ya que constituye un criterio juridico de aplicacion
derivado del tratado constitutivo,

3. Un Estado ajeno al tratado pero que es parte en el fallo internacional debe cumplir con el
mismo ya que dicho Estado reconocio6 previamente la jurisdiccién de ese tribunal u organismo
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internacional que conoce del asunto en concreto, ya que constituye una norma juridica concreta
independientemente®’, y

4. Un Estado ajeno al tratado y ajeno al fallo internacional no esta juridicamente obligado a nada.

Las partes color gris fuerte son las atribuciones de los organismos Yy tribunales internacionales cuando
se llegan a cruzar dos o tres supuestos (o circulos):

a) Cuando las dos partes en el fallo reconocen el tratado internacional constitutivo, el tribunal u
organismo internacional esta facultado para reclamar el cumplimento de la sentencia;

b) Cuando una de las partes en la sentencia no es Parte en el tratado, el tribunal u organismo
internacional solamente puede reclamar el cumplimiento de ese fallo, por lo que dicha
sentencia no puede constituir un criterio juridico de aplicacion en el régimen interno de ese
Estado;

c) Cuando ninguna de las dos Partes en el tratado esta involucrada en la sentencia, el tribunal u
organismo internacional puede reclamare el cumplimiento de la sentencia solamente como
criterio juridico de aplicacion mas no como norma concreta; y

d) Cuando ninguna de las partes en el fallo reconoce al tratado constitutivo, aplicard para los dos
Estados lo dispuesto por el inciso b) antes descrito.

La parte de la grafica color negro no es posible en ninguno de los casos en virtud de que se contradicen
los circulos.

Viendo esta misma grafica desde el punto de vista del sistema juridico interno de un Estado, es muy
coherente ya que se resuelven los dos casos antes descritos:

e EI Caso Medellin vs Texas constituye un flagrante incumplimiento al fallo de la Corte
Internacional de Justicia en virtud de que no fue cumplida la resolucion para el caso en
concreto y, por lo tanto, un incumplimiento a lo dispuesto por la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares.

e Sobre el Caso Almonacid Arellano vs Chile, la sentencia constituye una norma juridica concreta
y un criterio juridico de aplicacion, mientras que para México solamente es lo segundo el cual
fue utilizado como base para cumplir con lo establecido por la Convencién Americana de
Derechos Humanos.

Sin embargo, debemos verificar el cumplimiento de una sentencia (y de un tratado) cuando existen
fuerzas econdémicas que lo impiden porque cabe destacar que cuando se habla de comercio exterior y
libre comercio, los supuestos pueden variar en virtud de que existen figuras juridicas que cualquier otra
rama del Derecho no ha podido implementar.

»7 Recordemos que cuando se reconoce la jurisdiccién de un tribunal u organismo internacional, el Estado cede
automaticamente una parte de su soberania.
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111.6. LA FLEXIBILIDAD DE UN TRATADO EN CUANTO A SU APLICACION

Habiamos dicho en el primer capitulo de la presente tesis que existen figuras juridicas que no son
utilizadas en cualquier tratado, esta situacion es comprensible en virtud de que es facultad exclusiva de
las naciones el velar por su solvencia econémica asi como de buscar recursos para su sobrevivencia.
Dichas figuras son:

e Aranceles: son las cuotas de las tarifas de los impuestos generales de exportacion e

importacion®®;

e Permisos previos: la facultad de las autoridad de comercio exterior de conceder o negar la
exportacion o importacion de mercancias;

e Cupos: el monto de una mercancia que podra ser exportado o importado, ya sea maximo o
dentro de un arancel-cupo®®;

e Medidas de salvaguarda: son aquellas que regulan o restringen temporalmente las
importaciones de mercancias idénticas, similares o directamente competidoras a las de
produccion nacional en la medida necesaria para prevenir o remediar el dafio grave a la rama

de produccién nacional de que se trate y facilitar el ajuste de los productores nacionales®®: y

e Cuotas compensatorias: aquellas que se aplican a las mercancias importadas en condiciones de
discriminacion de precios o de subvencion en su pais de origen, conforme a lo establecido en la
presente Ley?®!

Las presentes figuras juridicas Unicamente son aplicables en materia de comercio exterior porque las
regiones econdmicas de todo el mundo dependen en gran medida de sus medios de proteccion de la
sana actividad econdmica interna de las naciones. Por dichas razones, los articulos 3 y 4 de la Ley
sobre la Aprobacion de Tratados Internacionales en Materia Econdmica establece los objetivos que el
Estado Mexicano debe defender al momento de las negociaciones de un tratado internacional:

Articulo 3. Para la aprobacién de un tratado se observaran los siguientes objetivos
generales:

I. Contribuir a mejorar la calidad de vida y el nivel de bienestar de la poblacion
mexicana;

I1. Propiciar el aprovechamiento de los recursos productivos del pais;
I11. Promover el acceso de los productos mexicanos a los mercados internacionales;

IV. Contribuir a la diversificacién de mercados;

28 Articulo 12 de la Ley de Comercio Exterior.

29 Articulo 23 primer pérrafo de la ley de Comercio Exterior.
20 Articulo 45 primer pérrafo de la Ley de Comercio Exterior.
281 Articulo 3 fraccion 111 de la Ley de Comercio Exterior.
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V. Fomentar la integracién de la economia mexicana con la internacional y contribuir
a la elevacion de la competitividad del pais, y

VI. Promover la transparencia en las relaciones comerciales internacionales y el pleno
respeto a los principios de politica exterior de la fraccion X del articulo 89 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Articulo 4. Para la aprobacion de un tratado se observara congruencia con los
siguientes objetivos particulares segun proceda:

I. En materia de solucién de controversias:

a) Otorgar a los mexicanos y extranjeros que sean parte en la controversia el
mismo trato conforme al principio de reciprocidad internacional;

b) Asegurar a las partes la garantia de audiencia y el debido ejercicio de sus
defensas, y

c) Garantizar que la composicion de los 6rganos de decision aseguren su
imparcialidad;

I1. En materia de practicas desleales de comercio exterior:

a) Fomentar la libre concurrencia y buscar las sanas practicas de competencia,
y

b) Prever y promover mecanismos para contrarrestar los efectos de las
practicas desleales de comercio de los paises con los que se contrate;

I11. Fomentar el respeto de los derechos de propiedad intelectual;
IV. Impulsar el fomento y la proteccidn reciproca de las inversiones y las transferencias
de tecnologia, generacion, difusion y aplicacion de los conocimientos cientificos y

tecnoldgicos que requiere el desarrollo nacional;

V. Impulsar la eliminacion o reduccion de obstaculos innecesarios al comercio que
sean incompatibles con la ley y con los compromisos internacionales;

VI. Prever que las normas de los tratados consideren las asimetrias, diferencias y
desequilibrios asi como las medidas correspondientes para compensarlas, y

VII. Los demas objetivos que correspondan a la naturaleza del tratado.
Cabe destacar que tanto en el sistema juridico interno de México como en el sistema internacional,

existen las reglas generales para la celebracion de tratados, como las excepciones establecidas para el
comercio exterior:

Convencion de Viena sobre el Derecho de los | Ley sobre la Celebracion de Tratados (LCT)
Tratados (CVDT)
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Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y 1. Ley sobre la Aprobacion de Tratados
Comercio (GATT 1947, GATT 1994) Internacionales en Materia Econdmica
(LATIME)

2. Ley de Comercio Exterior(LCE)

En materia internacional, ademas de los principios descritos en el primer capitulo que caracterizan a los
tratados internacionales, los relativos a comercio exterior, crean dos mas:

Trato Nacional: establece que los impuestos y otras cargas interiores, asi como las leyes, reglamentos
y prescripciones que afecten a la venta, la oferta para la venta, la compra, el transporte, la
distribucién o el uso de productos en el mercado interior y las reglamentaciones cuantitativas
interiores que prescriban la mezcla, la transformacion o el uso de ciertos productos en cantidades o en
proporciones determinadas, no deberian aplicarse a los productos importados o nacionales de manera
que se proteja la produccién nacional®®.

Nacidn mas Favorecida: consistente en que cualquier ventaja, favor, privilegio o inmunidad concedido
por una parte contratante a un producto originario de otro pais o destinado a él, serd concedido
inmediata e incondicionalmente a todo producto similar originario de los territorios de todas las

demés Partes Contratantes o a ellos destinado?®®.

Respecto de la flexibilidad, el diccionario de la Real Academia Espafola la deriva de la palabra
flexible, el cual se define como susceptible de cambios o variaciones segln las circunstancias o
necesidades. Llevado esto al plano juridico, una norma juridica flexible puede ser aquella que puede
ser aplicada al caso en concreto si el hecho lo permite. Cabe resaltar que, dentro de los sistemas
juridicos internos de los Estados no existe ningin precepto que sea flexible, ya que es una atribucion
que no puede ser propia de una norma juridica llevando a la teoria de esta tesis a una presunta
contradiccion entre si, lo cual no es cierto.

La flexibilidad de un tratado en cuanto a su clasificacion, es mas referida a que las necesidades de la
vida politica, econémica o social de una region determinada pueden variar en la aplicacion de un
tratado, y por ende de su clasificacion, pero esta situacion es mucho mas tangible en tratados en materia
econdmica por el actuar diario de los mercados, el valor de las monedas de los diferentes paises
(divisas) y de las inversiones en las diferentes Bolsas de Valores, principalmente.

El libre mercado, desde el punto de vista juridico, es una teoria consistente en que el Estado debe de
permanecer inerte en las actividades econdmicas, limitandose a la simple vigilancia de la economia sin
intervencion directa mas que para castigar a los que violen contratos o acuerdos entre las personas.
Contrario al mercado proteccionista, con base en el que el Estado es el ente que debe intervenir
completamente en la vida comercial de las personas imponiendo medidas que protejan la produccion
econdmica interna de la de otros paises.

Independientemente del tipo de economia al que le de mayor auge un Estado, en ambos son necesarias
las normas juridicas para mantener en un estado de armonia las actividades economicas de los

262 Articulo | parrafo 1 de la Parte | del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1947.
263 Articulo 111 parrafo 1 de la Parte | del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1947.
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comerciantes, siendo la Unica diferencia el grado de dureza®® y de efectividad de las mismas. En
cuanto al comercio exterior, habiamos dicho en apartados anteriores que todos los tratados relativos son
clasificados como tratados hibridos ya que tanto liberan mercancias para facilitar la exportacion e
importacion como ofrecen facilidades de inversion en determinados sectores de la economia, pero para
los convenios en materia de comercio exterior existen ciertos matices que hay que resaltar.

Los articulos 25, 26, 27, 28, 131 y 134 de la Constitucién Mexicana determinan de forma intrinseca el
sistema econdémico que el Estado Mexicano obedecera ante los actores del mundo el cual es, desde las
reformas aprobadas desde 1982, un sistema mas abierto al libre mercado sin liberarlo por completo.
Como prueba de aquello, este cambio trascendental en la vida econoémica de México se confirmé con la
adhesion de México al Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y Comercio de 1947 en 1986°%°, y
posteriormente con la aprobacion del Tratado de Libre Comercio de América del Norte en 1994,

No obstante, el hecho de que un Estado tenga una tendencia hacia el sistema neoliberal no significa que
se libere toda su actividad econémica. Invoquemos el articulo 131 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos el cual dice lo siguiente:

Articulo 131. Es facultad privativa de la Federacién gravar las mercancias que se
importen o exporten, o que pasen de transito por el territorio nacional, asi como
reglamentar en todo tiempo y aun prohibir, por motivos de seguridad o de policia, la
circulacion en el interior de la Republica de toda clase de efectos, cualquiera que sea
su procedencia; pero sin que la misma Federacion pueda establecer, ni dictar, en el
Distrito Federal, los impuestos y leyes que expresan las fracciones VI'y VII del articulo
117.

El Ejecutivo podra ser facultado por el Congreso de la Unidn para aumentar, disminuir
o suprimir las cuotas de las tarifas de exportacion e importacion, expedidas por el
propio Congreso, y para crear otras; asi como para restringir y para prohibir las
importaciones, las exportaciones y el transito de productos, articulos y efectos, cuando
lo estime urgente, a fin de regular el comercio exterior, la economia del pais, la
estabilidad de la produccion nacional, o de realizar cualquiera otro propdsito, en
beneficio del pais. El propio Ejecutivo al enviar al Congreso el Presupuesto Fiscal de
cada afio, someterd a su aprobacién el uso que hubiese hecho de la facultad concedida.

Asimismo, recordemos nuevamente lo establecido en el articulo 46 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados el cual versa lo que sigue:

Articulo 46

Disposiciones de Derecho Interno concernientes a la competencia para celebrar
tratados.

1. El hecho de que el conocimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido
manifestado en violacion de una disposicion de su Derecho Interno concerniente a la
competencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio

264 | a palabra dureza es mencionada en el sentido de que cada nacion impone cierta cantidad de trabas para el comercio.
265 \/er subtema 11.2 de la presente tesis.
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de su consentimiento, a menos que esta violacion sea manifiesta y afecte a una norma
de importancia fundamental de su Derecho Interno.

2. Una violacion es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado
que proceda en la materia conforme a la practica usual y de buena fe.

Asimismo, invoquemos otra vez el articulo 133 de la Constitucién Mexicana:

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella
y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren
por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de
toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los Estados.

Estos tres articulos tienen una razon de ser para el comercio exterior: mientras la autoridad hacendaria
del Estado Mexicano esté facultada para limitar al comercio exterior el mercado no podré realizar
acciones netamente juridicas porque ningun tratado internacional puede ser superior a la norma de
importancia fundamental de Derecho Interno (que es la Constitucion), la Constitucién para México es
la “Ley Suprema de toda la Union”, y dice ese mismo precepto que el Poder Ejecutivo estd facultado
para aumentar, disminuir, suprimir y crear cuotas arancelarias asi como para restringir y prohibir
importaciones, exportaciones y transito de mercancias, siempre que lo estime urgente y en beneficio del
pais. Los articulos 2 y 3 de la Ley sobre la Aprobacion de Tratados Internacionales en Materia
Econdmica enuncian los motivos de dichos convenios por lo que en caso de que se viole uno de los
preceptos antes mencionados puedan aplicarse las medidas antes descritas.

Uno de los ejemplos de violacion a tratados relativos a comercio exterior es cuando existen medidas
tendientes al dumping o discriminacién de precios. El articulo VI numeral 1 del GATT 1947 define y
condena tales actos:

Articulo VI
Derechos antidumping y derechos compensatorios

1. Las Partes Contratantes reconocen que el dumping, que permite la introduccion de
los productos de un pais en el mercado de otro pais a un precio inferior a su valor
normal, es condenable cuando causa 0 amenaza causar un dafio importante a una rama
de produccion existente de una Parte Contratante o si retrasa de manera importante la
creacion de una rama de produccion nacional. A los efectos de aplicacion del presente
articulo, un producto exportado de un pais a otro debe ser considerado como
introducido en el mercado de un pais importador a un precio inferior a su valor
normal, si su precio es:

a) menor que el precio comparable, en las operaciones comerciales normales, de un
producto similar destinado al consumo en el pais exportador; o

b) a falta de dicho precio en el mercado interior de este ultimo pais, si el precio del
producto exportado es:
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i) menor que el precio comparable més alto para la exportacion de un producto
similar a un tercer pais en el curso de operaciones comerciales normales; o

i) menor que el costo de produccion de este producto en el pais de origen, mas
un suplemento razonable para cubrir los gastos de venta y en concepto de
beneficio.

Se deberan tener debidamente en cuenta, en cada caso, las diferencias en las
condiciones de venta, las de tributacion y aquellas otras que influyan en la
comparabilidad de los precios.

Dichas medidas fueron enunciadas en el principio de este tema: aranceles, permisos previos, cupos,
medidas de salvaguarda y cuotas compensatorias, cada una para determinados actos desleales de
comercio®®. Aunque el beneficio del sistema internacional es que se ha convenido que tales medidas
sean provisionales para evitar un conflicto comercial entre Estados, asi como para proteger los precios
establecidos por el mismo mercado. Como ejemplo de ello, México ha aplicado varias medidas para
proteger la industria nacional aun y existiendo un tratado de libre comercio, siendo una prueba de ello
la Resolucion Final de la investigacion antidumping sobre las importaciones de pierna y muslo de
pollo originarias de los Estados Unidos de América, independientemente del pais de procedencia.
Estas mercancias se clasifican en las fracciones arancelarias 0207.13.03 y 0207.14.04 de la Tarifa de

la Ley de los Impuestos Generales de Importacién y de Exportacién®®’.

La flexibilidad para efectos de esta tesis no esta encaminada a que los tratados pierdan fuerza juridica
coercitiva respecto de las leyes internas ni viceversa a tal grado de que unas sean jerarquicamente
superiores a otras dependiendo de la conveniencia de cada caso, sino es mas referida a que existen
supuestos juridicos que hacen valer mas a las leyes internas de los Estado que a los convenios por
tratarse de una situacion de contingencia que el Estado Parte debe corregir y prevenir para evitar
cualquier inestabilidad politica, econémica, social o cultural que provoquen algln tipo de desorden
entre la poblacion. En el capitulo Il haciamos referencia a los supuestos que crean excepciones a la
aplicacion de los tratados, los cuales son:

Seqguridad nacional: se entienden las acciones destinadas de manera inmediata y directa a
mantener la integridad, estabilidad y permanencia del Estado Mexicano, que conlleven a: la
proteccién de la Nacion Mexicana frente a las amenazas y riesgos que enfrente nuestro pais, la
preservacion de la soberania e independencia nacionales y la defensa del territorio, el
mantenimiento del orden constitucional y el fortalecimiento de las instituciones democraticas de
gobierno, el mantenimiento de la unidad de las partes integrantes de la Federacion sefialadas en
el articulo 43 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la defensa legitima
del Estado Mexicano respecto de otros Estados o sujetos de Derecho Internacional, y la

%6 También, las subvenciones son contribuciones financieras que otorga un gobierno extranjero, sus organismos publicos o
mixtos, sus entidades, o cualquier organismo regional, publico o mixto constituido por varios paises, directa o
indirectamente, a una empresa o rama de produccién o a un grupo de empresas o ramas de produccion, con el objeto de
que se otorgue un precio mas bajo, o alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios y que con ello se
otorgue un beneficio.

Avrticulo 37 de la Ley de Comercio Exterior.

7 pyblicada en el DOF el 6 de agosto de 2012.

116



Aplicacidn de tratados internacionales en el régimen interno

preservacion de la democracia, fundada en el desarrollo econdémico social y politico del pais y
sus habitantes.

Interés publico: debe considerarse como la relevancia publica de lo informado para la vida
comunitaria.

Orden publico constituye la maxima expresion del interés social, como bien
constitucionalmente protegido, y una garantia de la sociedad para que las personas y autoridades
ejerzan razonablemente sus derechos dentro del Estado, y no sélo consiste en el mantenimiento
de la tranquilidad y bienestar colectivo, sino también conlleva la armonia social en cuanto al
legitimo ejercicio de los derechos, deberes, libertades y poderes dentro del Estado; esto es, la
coexistencia pacifica entre el poder y la libertad.

Interés social: todo aquello que tiende al beneficio y desarrollo de la comunidad?®®.

Antes que nada, cabe aclarar que estos supuestos no interfieren y no interferiran con la aplicacién de un
tratado, sino que obedecen a una eventualidad en la que el Estado debe asumir su papel de ente capaz
de defender la soberania de la nacién constituida para que en un momento de armonia pueda cumplir
sus obligaciones internacionales y, en su caso, aceptar su responsabilidad internacional cuando haya
pasado dicha contingencia. Pero también debemos tener en cuenta que un tratado, como toda norma
juridica, debe de cumplirse por lo que dichas emergencias, al tener caracter de temporales, la
suspension de la aplicacion de determinados tratados internacionales en el régimen interno deben de
tener esa cualidad.

En ese sentido, al ser la Constitucion el documento juridico supremo de todo Estado constituido debe
de garantizar la coercidn juridica de todos los ordenamientos que de ella se deriven, luego entonces un
tratado debe de ser implementado en los casos en concreto cuando existan tiempo de normalidad
juridica, politica, social, econdmica o cultural dependiendo el caso. Por esta razon existen los articulos
29 de la CPEUM para el supuesto de que se tengan que suspender garantias constitucionales (en otros
supuestos que no sean econémicos), y el articulo 134 Constitucional por las razones anteriormente
descritas®®. El articulo 29 dice lo siguiente:

Articulo 29. En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica, o de
cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el
Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, de acuerdo con los titulares de las
Secretarias de Estado y la Procuraduria General de la Republica y con la aprobacién
del Congreso de la Union o de la Comisién Permanente cuando aquel no estuviere
reunido, podra restringir o suspender en todo el pais o en lugar determinado el
ejercicio de los derechos y las garantias que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida
y facilmente a la situacion; pero debera hacerlo por un tiempo limitado, por medio de
prevenciones generales y sin que la restriccion o suspension se contraiga a
determinada persona. Si la restriccion o suspension tuviese lugar hallandose el
Congreso reunido, éste concedera las autorizaciones que estime necesarias para que el
Ejecutivo haga frente a la situacion; pero si se verificase en tiempo de receso, se
convocara de inmediato al Congreso para que las acuerde.

268 \/er apartado 11.2 de la presente tesis.
9 E artfculo 134 Constitucional fue citado con anterioridad en este apartado.
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En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse el ejercicio de los
derechos a la no discriminacion, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la
vida, a la integridad personal, a la protecciéon a la familia, al nombre, a la
nacionalidad; los derechos de la nifiez; los derechos politicos; las libertades de
pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el principio de
legalidad y retroactividad; la prohibicion de la pena de muerte; la prohibicion de la
esclavitud y la servidumbre; la prohibicion de la desaparicion forzada y la tortura; ni
las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.

La restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias debe estar fundada
y motivada en los términos establecidos por esta Constitucion y ser proporcional al
peligro a que se hace frente, observando en todo momento los principios de legalidad,
racionalidad, proclamacion, publicidad y no discriminacion.

Cuando se ponga fin a la restriccién o suspension del ejercicio de los derechos y
garantias, bien sea por cumplirse el plazo o porque asi lo decrete el Congreso, todas
las medidas legales y administrativas adoptadas durante su vigencia quedaran sin
efecto de forma inmediata. El Ejecutivo no podra hacer observaciones al decreto
mediante el cual el Congreso revoque la restriccion o suspension.

Los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la restriccion o suspensién, seran

revisados de oficio e inmediatamente por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la
que debera pronunciarse con la mayor prontitud sobre su constitucionalidad y validez.
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111.7. DIVERSOS EJEMPLOS RELATIVOS A LA APLICACION DE TRATADOS
INTERNACIONALES EN EL REGIMEN INTERNO

Para terminar este capitulo y poder dar conclusiones y recomendaciones a los profesionales del derecho
sobre este tema, primero debemos comprobar la veracidad de la teoria presentada a lo largo del capitulo
describiendo tres temas en especifico, los cuales cada uno lo tomaremos de cada clasificacion de
tratados internacionales en cuanto a su aplicacion en el régimen interno. Los casos Medellin vs Texas y
Almonacid Arellano vs Chile son solo los mas trascendentales de los Gltimos afios, pero a mediados del
siglo XX d.C. se han desarrollado diversas interpretaciones que han trascendido hasta llegar a nuestros
dias los cuales pueden continuar por muchos afios mas ya sea como un error 0 como un acierto. Incluso
existen ciertos casos en los que se ha preferido mantener el error “en beneficio de la humanidad™?" que
aceptar el mismo, para mantener privilegios politicos, econdmicos o militares hacia unos cuantos
paises.

Tratados-contrato

En tratados-contrato los problemas entre naciones pueden derivar de situaciones en las que una de las
Partes ejerce sus atribuciones y facultades como Estado soberano ocasionando trabas o impedimentos a
los objetivos de otro Estado Parte. El Gltimo asunto relacionado con ellos es el caso Florence Cassez*”*
el cual atrajo mucha atencién entre los medios de comunicacion asi como presion politica entre los
Estados Unidos Mexicanos y la Republica Francesa, en ese momento. Cabe aclarar que en el presente
caso no hablaremos sobre las violaciones a garantias constitucionales de la inculpada (declaradas por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn), sino de la interpretacién del Convenio de Estrasburgo sobre
Traslado de Personas Condenadas®’? en el caso en concreto.

Todo ese conflicto politico ocurri6 en el tenor del citado tratado, el cual establece como objetivo que
los extranjeros privados de su libertad, como consecuencia de una infraccion penal, tengan la
posibilidad de cumplir su condena en su medio social de origen®’®. Luego entonces, la procesada tuvo
que ser notificada por el consulado de su patria de la posibilidad de ser extraditada en calidad de
sentenciada para cumplir con la condena establecida por el Estado Mexicano.

Como parte de todas las violaciones a garantias constitucionales establecidas en la sentencia, destacan
los articulos 14 parrafo segundo, 16 parrafo primero, 20 apartado A fraccion |, y 20 apartado B fraccion
VI de la CPEUM por parte de la autoridad procuradora de justicia al no proporcionarle el derecho de
asistencia consular (como parte de su derecho a una defensa adecuada) que establece el articulo 36
numeral 1 inciso b) de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares®’*, todo como antecedente
al asunto que nos toca. Se destaca que al momento de la detencion de la inculpada adn era vigente la
legislacién de amparo previa a la reforma constitucional relativa a los derechos humanos.

Todo este argumento lo basaremos en el Comunicado #0472" de fecha 17 de febrero de 2011, que la
Presidencia del Estado Mexicano, a través de la Secretaria de Relaciones Exteriores (SRE), envio a la

270 Esta frase se incluye entre comillas porque ese ha sido el discurso politico més aceptado por las naciones en el sistema
internacional.

2"t Expediente 517/2011 de SCIN. Amparo en Revisién. Ministro Ponente Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Sentencia de
fecha 23 de enero de 2013.

22 pyplicado en el DOF el 7 de septiembre de 2007.

2% Quinto parrafo del PreAmbulo del Convenio de Estrasburgo sobre Traslado de Personas Condenadas.

2™ pyplicado en el DOF el 11 de septiembre de 1968, Fe de Erratas publicado el 19 de diciembre de 1968.

2" http://www.sre.gob.mx/csocial_viejo/contenido/comunicados/2011/feb/cp_047.html
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autoridad diplomatica francesa declarando su voluntad de no aplicar el Convenio de Estrasburgo por
motivos meramente juridicos, los cuales enlistaremos a continuacion:

1.

Hasta que quedase firme una sentencian condenatoria, se podra explorar la
aplicabilidad del Convenio,

Existen diferencias sustantivas entre los sistemas juridicos mexicano y francés que
impiden que Florence Cassez cumpla en Francia plenamente la pena aplicada por la
justicia mexicana.

Las declaraciones interpretativas formuladas por Francia al Convenio de Estrasburgo
constituyen un impedimento para garantizar que Florence Cassez purgue la totalidad
de su pena en territorio francés.

Dichas declaraciones prevén que, en caso de que Florence Cassez fuera trasladada a
su pais de origen, su condena quedaria sujeta a las decisiones de las autoridades
judiciales francesas en cuanto a las modalidades de su ejecucion, incluida la
suspension y reduccion de la misma.

Para México es condicion primordial la ejecucion de la totalidad de la pena de 60 afios
de prision, ya que la ley no permite que en casos de delitos graves como el de secuestro
haya beneficios pre-liberatorios y reduccion de sentencias.

Analizando todos y cada uno de los argumentos del Estado Mexicano, se concluye que fue
correctamente aplicado el Convenio de Estrasburgo por las siguientes razones:

El Estado Francés nunca debid invocar el presente convenio porque la sentencia de la imputada
no era firme en ese momento. Si el Estado Francés pretendia en ese momento trasladar a la
presunta responsable a su pais de origen para continuar el proceso penal debio solicitar, a través
del consulado, la extradicion invocando el Tratado de Extradicion entre el Gobierno de los

Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de la Republica Francesa®’®, y

La comparacion entre los sistemas juridicos entre uno y otro Estado concluyen que el Estado
Mexicano manifestd que no se aplicaria el Convenio de Estrasburgo por motivos de orden
plblico?”’, fundado en la diferencia de punibilidades establecidas en las leyes penales de
México y Francia a favor de la inculpada’®, asi como en los beneficios a que los procesados
tienen garantizados en el sistema juridico francés en comparacion como dentro del sistema
juridico mexicano.

Otra resolucidn relacionada con los tratados-contrato que puede servir de ejemplo es el mismo Acuerdo
entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de la Republica de Corea para la

Cooperacién en los Usos Pacificos de la Energia Nuclear

279 | cual su articulo 9 es acorde a los

2% pyblicado en el DOF el 16 de marzo de 1995.

2" _a cual es una razon de facto para la inaplicabilidad provisional de un tratado, situacién ya explicada en este capitulo.

%’® Sin embargo, también constituye una violacion a garantias individuales en virtud de que no se favorecio a la indiciada
sobre la misma diferencia de punibilidades a purgar.

2% pyplicado en el DOF el 12 de julio de 2013.
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principios de paz y seguridad internacionales establecidos en el articulo 1 de la Carta de las Naciones
Unidas, y mas importante, en el articulo 89 fraccion X de la CPEUM:

ARTICULO 9
Prohibicidn de Explosivos o Aplicaciones Militares

El material nuclear, material, equipo y tecnologia transferidos en virtud del presente
Acuerdo, y el material fisionable especial utilizado en o producido mediante el uso de
material nuclear, material o equipo transferidos, no se utilizaran para la investigacion,
desarrollo o fabricacion de armas nucleares, o cualquier dispositivo nuclear explosivo
0 para cualquier propdsito militar.

Sobre el particular, el Instituto Nacional de Investigaciones Nucleares (ININ), dependencia de la
Secretaria de Energia (SENER), se encarga de realizar investigaciones y desarrollos en el area de la
ciencia y tecnologia nucleares, asi como proporcionar servicios especializados y productos a la
industria en general y a la rama médica en particular®®, siendo ésta la autoridad nuclear del Estado
Mexicano.

Tratados-ley

Con relacién a los tratados-ley, no existen problemas netamente juridicos entre naciones ya que
derivan de situaciones en las que reiteradamente una de las Partes viola lo establecido en un tratado
internacional aun y cuando un nacional no esté involucrado en el mismo, provocando que la segunda
pueda reclamar al primero su aplicacién por motivos que son ajenos al mundo juridico®®. Para
sustentar este dicho, basta solo revisar las sentencias emitidas por los tribunales en materia de derechos
humanos las cuales obligan a las Partes a reformar su ley interna para adecuarla a lo Establecido en el
tratado. Para ejemplificar lo anterior, los parrafos 10, 11 y 12 de los Puntos Resolutivos del Caso
Rosendo Radilla?®” indican lo siguiente:

10. El Estado deberd adoptar, en un plazo razonable, las reformas legislativas
pertinentes para compatibilizar el articulo 57 del Codigo de Justicia Militar con los
estdndares internacionales en la materia y de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en los términos de los parrafos 337 a 342 de la presente Sentencia.

11. El Estado deberd adoptar, en un plazo razonable, las reformas legislativas
pertinentes para compatibilizar el articulo 215 A del Codigo Penal Federal con los
estandares internacionales en la materia y de la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, en los términos de los parrafos 343 a 344 de la
presente Sentencia.

12. El Estado deberd implementar, en un plazo razonable y con la respectiva
disposicion presupuestaria, programas o cursos permanentes relativos al analisis de la
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos en

280 \mww.inin.mx

281 véanse problemas politicos, comerciales, econémicos, sociales, culturales, morales, religiosos, o de otra indole
ideoldgica.

%82 \Jer nota 177.
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relacion con los limites de la jurisdiccion penal militar, asi como un programa de
formacion sobre la debida investigacion y juzgamiento de hechos constitutivos de
desaparicion forzada de personas, en los términos de los parrafos 345 a 348 de la
presente Sentencia.

Como se aprecia en estos parrafos, ninguna disposicion establece una flagrante agresion a la soberania
de mas Estados mas que el del Estado demandado. Uno de los problemas que describimos con
anterioridad fue la falta que tienen las resoluciones internacionales de una fuerza similar a la coercitiva
que reconozca el mundo juridico que no estén de por medio la fuerza politica, econémica, militar o
alguna otra que influya dentro del mundo juridico sin serlo. Por esta razén, los tribunales y los
organismos internacionales han adoptado que, si no tienen la suficiente fuerza juridica o la que tiene
no le es suficiente, optan por exhibir de diferentes maneras al Estado Parte que incumplié con un
precepto para obstaculizar actividades politicas o de cualquier indole con otros Estados.

Tanto las resoluciones internacionales como las internas son norma juridica, la Unica diferencia es la
fuerza juridica que le da cumplimiento a la misma. Todos sabemos que una sentencia de tribunal
nacional debe de cumplirse trayendo como medida en caso de cumplimiento una sancién para el
infractor (ya sea la autoridad ejecutora, el demandado que fue sancionado por la sentencia firme, el
infractor, etc.). Cosa muy diferente a la resolucion de tribunal internacional, la cual carece de una
sancion asi como de un organismo internacional encargado de hacer valer las determinaciones de dicho
organismo. Por esta razon las partes de un tratado o el mismo tribunal internacionales se valen de
medios extrajuridicos para cumplir su voluntad.

Otro ejemplo que contribuye plenamente a esta clasificacion es la Convencion sobre Derechos y
Deberes de los Estados®, el cual en su articulo 3, reconoce el derecho que todo Estado constituido
tiene de velar por su propia soberania siempre que no infrinja los ordenamientos juridicos
internacionales:

ARTICULO 3

La existencia politica del Estado es independiente de su reconocimiento por los demés
Estados. Aun antes de reconocido el Estado tiene el derecho de defender su integridad e
independencia, proveer a su conservacion y prosperidad y, por consiguiente, de
organizarse como mejor lo entendiere, legislar sobre sus intereses, administrar sus
servicios y determinar la jurisdiccion y competencia de sus tribunales.

El ejercicio de estos derechos no tiene otros limites que el ejercicio de los derechos de
otros Estados conforme al Derecho Internacional.

Asimismo, la Corte Internacional de Justicia es competente para resolver controversias relativas a este
ordenamiento juridico en virtud de no haber un tribunal especifico competente para conocer de tales

asuntos®*.

Recordemos lo expuesto en el primer capitulo:

28 pyplicado en el DOF el 21 de abril de 1936.
284 |_os cuales, hasta el momento no existe controversia alguna ya que es un derecho natural que toda persona tiene (incluso
las naciones constituidas).
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Hay que equiparar la Constitucién de una nacién con el codigo genético de un ser vivo.
Si el cddigo genético cambia de estructura, necesariamente debe de cambiar el 6rgano
0 grupo de organos involucrados. Inclusive, podria cambiar la apariencia de ese ser,
dando como consecuencia otro codigo genético y otra cosa que no sea ese Ser Vivo,
aunque tenga el mismo nombre®®. Es igual una nacion. Si se reforma su Constitucion,
cambia la estructura de su Estado y su Derecho dejando atras la organizacion antes
planteada y creando otro Estado y otra norma juridica aplicable, aunque esa nacion
mantenga la misma denominacién.*®

Tratados hibridos

No obstante, existen relaciones entre Estados los cuales dependen de la buena fe en la aplicacion de un
tratado internacional vy, si estos no son implementados de manera correcta a juicio de otro Estado Parte,
pueden surgir conflictos diplomaticos, comerciales, politicos o, incuso, bélicos; al grado de (en los
casos mas extremos) eliminar al Estado y a todo su derecho para implementar lo que se le llama un
“protectorado” 281,

Pero tal medida es muy rara de ver, por lo que se ha reiterado entre los Estados de solucionar de forma
pacifica tales conflictos®®, los cuales son la gran esencia de los tratados hibridos: que tanto los
tribunales internos como los internacionales son competentes para conocer del asunto, respetando la
normatividad procesal tanto del Estado Parte que conoce del asunto, como del Estado Parte
involucrado, como del tribunal internacional. Un ejemplo de ellos, que se pudo arreglar por medio del
arbitraje internacional es el Caso Isla de la Pasion®®® pero debemos aclarar que un arbitraje es un
proceso fuera de lo juridico que tiene repercusiones plenamente juridicas en virtud de que las dos partes
en conflicto han acordado resolver tal asunto mediante el mismo, lo cual implica que el arbitro puede
juzgar aun sin basarse en un argumento debidamente fundamentado y motivado.

Tal precision sucedi6 en este caso, el cual en los ultimos parrafos del laudo arbitral se describe:

Esta fuera de duda que, por una costumbre muy antigua que tiene valor de norma
juridica, es elemento necesario de la ocupacién, a mas del animus ocupandi, la toma de
posesion material y no ficticia. Consiste ésta en el acto o serie de actos por los cuales el
Estado ocupante reduce el territorio a su disposicion y se pone en condiciones de hacer
valer su autoridad exclusiva. Por regla general y en los casos ordinarios, esto no
sucede sino cuando se establece en el territorio mismo una organizacion idénea para
hacer respetar los derechos del ocupante. No obstante, esto no es, propiamente, sino un
medio para proceder a la toma de posesion y, por lo tanto, no se identifica con ésta.

%5 | o cual, hasta donde se sabe, no es posible tal aberracion. Pero en un Estado si es posible, y muchas veces llevado a
cabo. De ahi la importancia que tiene esta equivalencia.

286 \/er tema 1.1 de la presente tesis.

%7 Segun el diccionario de la RAE, surge cuando parte de soberania que un Estado ejerce, sefialadamente sobre las
relaciones exteriores, en territorio que no ha sido incorporado plenamente al de su nacion y en el cual existen
autoridades propias de los pueblos autctonos.

288 \er nota 110.

289 http://www.sre.gob.mx/images/stories/doctransparencia/docs/09/laudo. pdf

El presente caso trata de la disputa que los Estados Unidos Mexicanos y la Republica Francesa sometieron ante el Rey de
Italia, Emanuele 111, en 1909 sobre la supuesta soberania que tenia el segundo sobre la Isla de la Pasion (o Isla
Clipperton), situada a 1,280 Km al sudoeste de Acapulco, Guerrero, México.
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Casos puede haber en que no sea necesario recurrir a tal medio. Asi, por el hecho de
hallarse un territorio completamente deshabitado, resulta, desde el primer momento en
que hace ahi su aparicion el Estado ocupante, la completa y no disputada disposicion
del mismo, la toma de posesion debe considerarse desde ese momento cumplida, y con
esto queda perfeccionada la ocupacion. No es de invocarse la obligacion establecida en
el articulo 35 del Acta de Berlin de 1885, de asegurar en los territorios ocupados la
existencia de una autoridad suficiente para hacer respetar los derechos adquiridos, y
cuando fuete el caso, la libertad de comercio y de transito en las condiciones que fuere
estipulada. Tal Acta, siendo posterior a la ocupacion francesa de que se trata,
refiriéndose solamente a los territorios en la costa de Africa, y no obligando sino a los
Estados signatarios, entre los que no esta México, en sus relaciones reciprocas, no
podia tener valor en el caso presente. Y, por lo demas, el articulo 35 no contempla
propiamente la toma de posesion sino que introduce una obligacion que presupone una
ocupacion y ya efectuada y ya valida.

La regularidad de la ocupacion francesa ha sido puesta por el hecho de que no fue
notificada a las demas potencias. Pero debe observarse que la obligacion precisa de tal
notificacion fue introducida por el articulo 34 de la citada Acta de Berlin, la cual, como
se ha dicho, no puede aplicarse al caso presente.

Debe recordarse que anteriormente era suficiente la notoriedad la obtuvo Francia
mediante la publicacion del acto mismo del modo sefialado.

De estas premisas resulta que la Isla de Clipperton fue legitimamente adquirida por
Francia el 17 de noviembre de 1858. Y no hay ningun motivo para admitir que Francia
haya perdido posteriormente su derecho por derelicto®®, ya que no tuvo jamas el
animus de abandonar la Isla, y el hecho de no haber ejercitado en sentido positivo su
autoridad no implica la caducidad de una adquisicion perfeccionada ya de modo
definitivo.

Se observan dos supuestos:

Se aplica el Acta de la Conferencia de Berlin de 1885%%

caso por estar sometido a la discrecion de un proceso arbitral,

Aunado a lo anterior, la Constitucion Mexicana publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 5 de febrero de 1917 establece en su articulo 42, establece como territorio a la Isla de la

Pasion cayendo en responsabilidad internacional frente al Estado Francés:

% Un objeto puede declararse como derelicto cuando una embarcacion, aeronave, artefacto naval, carga o cualquier otro
objeto se encuentre a la deriva, en peligro de hundimiento, hundido o varado y a juicio de la autoridad maritima, pueda
constituir un peligro o un obstaculo para la navegacion, la operacion portuaria, la pesca u otras actividades maritimas
relacionadas con las vias navegables, o bien para la preservacion del ambiente (articulo 167 de la Ley de Navegacion y

Comercio Maritimos).
! http://macross2010.wordpress.com/2010/02/10/la-conferencia-de-berlin
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Art. 42.- El territorio nacional comprende el de las partes integrantes de la
Federacion, y ademés el de las islas adyacentes en ambos mares. Comprende
asimismo, la isla de Guadalupe, las de Revillagigedo y la de la Pasion, situadas
en el Océano Pacifico.

Luego, en la reforma publicada el dia 18 de enero de 1934 corrige el punto para quedar de esta
forma:

Art. 42.- El territorio nacional comprende el de las partes integrantes de la
Federacion, y ademés el de las islas adyacentes en ambos mares. Comprende
asimismo, la isla de Guadalupe, y las de Revillagigedo, situadas en el Océano
Pacifico.??

e Todos los argumentos del arbitro se basaron en documentos histéricos asi como en la costumbre
internacional de aquella época.

Por tales razones, la postura de esta tesis frente al caso es que Francia tiene razén al ostentar la
soberania de la Isla de la Pasion, aun teniendo México la razon, porque debemos recordar que el
derecho es la maquinaria que el Estado hace funcionar para realizar sus atribuciones y facultades
establecidas por la Constitucion. Luego entonces, si el Estado acepta la intervencion de un arbitro en un
conflicto de carécter internacional y este resuelve en su contra, el Estado estd obligado a obedecer el
mandato ya que se sometio a la decision de tal arbitro.

Pero ese no es el caso mas raro que existe en el sistema juridico internacional que repercute
directamente dentro del régimen interno de un Estado. Uno de los mas trascendentales es la
constitucion de los Tribunales Militares Internacionales de Nirnberg y Tokio, establecidos después de
concluida la Segunda Guerra Mundial en 1945. Suceso que fundamentd a los posteriores Tribunales
para Rwanda y Ex Yugoslavia, hasta la creacion de la Corte Penal Internacional en 1998.

Toda esta incertidumbre juridica fue creada gracias al consentimiento de la ONU en la Resolucion 95
(1) de la Asamblea General de ese organismo internacional de fecha 11 de diciembre de 1946?%, el cual
definio el futuro de la Soberania Alemana. Nos permitiremos transcribir en su totalidad tal resolucion:

95 (I). Confirmacion de los principios de Derecho Internacional reconocidos por el
estatuto del Tribunal de Nuremberg.

La Asamblea General,

Reconoce la obligacion que tiene, de acuerdo con el inciso a) del parrafo 1 del Articulo
13 de la Carta, de iniciar estudios y hacer recomendaciones con el proposito de
estimular el desarrollo progresivo del Derecho Internacional y su codificacion;

Toma nota del Acuerdo para el establecimiento de un Tribunal Militar Internacional
encargado del juicio y castigo de los principales criminales de guerra del Eje europeo,
firmado en Londres el 3 de agosto de 1945, y del Estatuto anexo al mismo, asi como del

%2 E| presente articulo fue reformado el dia 20 de enero de 1960, siendo ésta reforma la vigente al dia de hoy.
2% http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/036/55/IMG/NR003655.pdf?OpenElement
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hecho de que principios similares han sido adoptados en el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional para el juicio de los principales criminales de guerra en el Lejano
Oriente, promulgados en Tokio el 19 de enero de 1946;

Por lo tanto,

Confirma los principios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto del
Tribunal de Nuremberg y las sentencias de dicho tribunal;

Da instrucciones al Comité de Codificacion de Derecho Internacional, establecido por
resolucion de la Asamblea General del 11 de diciembre de 1946, para que trate como
un asunto de importancia primordial, los planes para la formulacion, en una
codificacion general de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad, o de in
Caodigo Criminal Internacional, conteniendo los principios reconocidos en el Estatuto
del Tribunal de Nuremberg y en las sentencias de dicho Tribunal.

De esta resolucidn, se desprenden estos argumentos:

e En el preambulo la resolucion basa su dicho en la atribucién que tiene ese organismo para emitir
recomendaciones para el desarrollo del sistema juridico internacional, y de un tratado
internacional firmado por las naciones vencedoras en una guerra contra la nacién alemana y
obligando al Estado Aleman de acatar lo establecido en ella,

e Esa resolucion adopta el texto del tratado internacional antes mencionado,

e Impactando al Estado Mexicano, por haber reconocido la Carta de las Naciones Unidas como
Estado fundador del mismo organismo internacional, reconocié en automatico la misma
resolucion gracias al ambiente politico de ese momento.

e Por lo tanto, se juzgaron a todos los actores de la Segunda Guerra Mundial en un ambiente
completamente ajeno al Derecho, fundamentando las sentencias en la costumbre internacional y
en los principios materia de derechos humanos pero en un tribunal provisional que ninguna
nacion debié haber reconocido por la incertidumbre juridica y la violacion a los derechos
humanos de los supuestos delincuentes internacionales, los cuales fueron juzgados con tipos
penales no establecidos en una norma juridica aplicable al caso en concreto.

Ante la incertidumbre antes expuesta, muchos supuestos criminales de guerra fueron juzgados por
tribunales provisionales (algo juridicamente imposible por el Derecho Procesal) y por determinaciones
que en ningin momento fueron legitimas; pero para nuestra teoria, tales tribunales si fueron
juridicamente establecidos y si fueron juzgados con normas juridicas.
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CAPITULO IV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Lo expuesto en el tercer capitulo tuvo como objetivo sentar las bases de una interpretacion y completar
el rompecabezas que haga que los tratados internacionales sean juridicamente aplicables en el régimen
interno de los Estados. Para ello, tuvimos que crear nuevas “piezas” para poder comprender mejor la
problematica expuesta en el segundo capitulo, es decir, toda la incertidumbre que acontece dentro de
los tratados y la normatividad interna de un Estado (poniendo como ejemplo a México).

Lo Unico que nos queda es confrontar a los dos capitulos, luego entonces poder entender el
pensamiento en torno a los tratados internacionales vistos desde el punto de vista del sistema juridico
interno de un Estado, su plena aplicacion, y su posicion correcta dentro de la Piramide Jerarquica de los
Ordenamientos Juridicos.
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IVV.1. SOBRE LA PRESERVAC}ION DEL REGIMEN INTERNO SIN TRASGREDIR AL
REGIMEN INTERNACIONAL

Debemos dejar desde un principio lo siguiente: los tratados internacionales siempre estaran por debajo
de las Constituciones de los Estados, aun los tratados en materia de derechos humanos. Incluso, el
sistema juridico internacional reconoce la superioridad de las “normas de importancia fundamental”
sobre los tratados que celebren los Estados al desconocer la firma de los mismos cuando se compruebe
fehacientemente el conflicto juridico.

Pero también se debe reconocer que los tratados internacionales, como toda norma juridica, son
plenamente aplicables dentro del régimen interno de los Estados por lo que formalmente dependen de
que hayan agotado todo el procedimiento de reconocimiento ya sea para un convenio que tenga la
misma jerarquia de una ley, o de un tratado de caracter reglamentario.

El compromis, como ya habfamos mencionado anteriormente®®, es una figura que en el sistema
juridico internacional ha funcionado plenamente sin necesidad de fuerzas de otra indole que no sea
juridica, pero ese no es el tema del que se habla en esta tesis. La verdadera problematica descrita en el
capitulo Il de esta tesis es la implementacidn del texto del tratado dentro del sistema juridico interno de
los Estados que reconocen al mismo. Mas a detalle, este es el principal obstaculo al que nos
enfrentamos desde un principio y de cual derivan los demés, los cuales volveremos a enunciar®®:

1. Conflicto entre la buena fe y obligacién, dentro del marco del consentimiento,

2. Dificultad para que un tratado encuadre dentro de las caracteristicas de la ley (en sentido
amplio),

3. Personalidad juridica de un Estado frente al sistema juridico internacional,
4. Interpretacion del contenido de los tratados,

5. Suspension de la aplicacion de un tratado por causas de interés publico, seguridad nacional,
interés social, etc., y

6. La figura del ius cogens frente al sistema juridico interno.

Cada una de ellas expresa los diferentes puntos de vista que los grandes juristas de la materia han
hablado, cada uno conforme a lo previsto a la rama del Derecho a la que se dediquen. Pero lo mas
grave del asunto manifestado en esta tesis es que todos se encuentran en un nexo comun: la correcta
ubicacion de los tratados internacionales dentro de la Piramide Jerarquica de los Ordenamientos
Juridicos.

Las diferentes teorias que han marcado el destino del estudio de la Ciencia Juridica, principalmente la
de Hans Kelsen, no han dejado claro nada. Peor aun; con el rapido avance del Derecho Internacional
con la constitucién de la Organizacion de las Naciones Unidas en 1945, el sistema juridico
internacional ha cobrado tal trascendencia que los Estados respetuosos de las normas juridicas

2% \/er tema 11.1 de la presente tesis.
2% \fer tema 11.2 de la presente tesis.

128



Conclusiones y recomendaciones

internacionales han manifestado su postura a favor de una mayor importancia de los tratados que de su
propia normatividad.

Un claro ejemplo de ello es México. Con la reforma del 6 de junio de 2011 referente a la supuesta
prevalencia de los derechos humanos respecto de las garantias constitucionales, el Estado Mexicano
pretende subordinarse al sistema internacional para cumplir con sus compromisos establecidos en los
tratados internacionales en esa materia. Asimismo, con la interpretacion de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién (SCJIN) referente a la superioridad de que los tratados internacionales estan por
encima de las leyes internas pero por debajo de la Constitucion (excepto en materia de derechos
humanos), los juristas mexicanos dejan claro, segun su interpretacion, que es mucho mas fuerte el
compromis que tiene México frente a los demas Estados que la propia soberania que tiene todo Estado
para determinarse por si mismo y establecer sus normas juridicas.

Por ésta razon, analizamos aparte al compromis de los otros obstaculos que impiden una interpretacion
clara y objetiva de los tratados internacionales y su interrelacion con la normatividad interna, y gracias
a esta figura internacionalista logramos desenmarafiar los problemas base que impiden esa misma
exégesis.

No obstante, la incertidumbre concerniente a la posicién correcta de los tratados internacionales dentro
de la Pirdmide Jerarquica de los Ordenamientos Juridicos persistia, y se determiné que corrigiendo la
clasificacion de los convenios de Kelsen cambiando la interpretacion de los mismos para verlos desde
el punto de vista de su implementacion y no desde su objetivo, se determind que también es la solucion
al problema de su posicion y de toda la problematica concerniente a la aplicacion de los ordenamientos
internacionales.

En ese sentido, establecimos tres clasificaciones que no se contradicen entre ellas ni se supra
subordinan una con otra. Sorprendentemente, cada una es independiente pero conexa a las demas. Los
tratados-ley, los tratados-contrato y los tratados hibridos son la clave para una correcta implementacion
del tratado dentro del régimen interno de un Estado sin afectar la normatividad del mismo. Ademas,
con base en lo presentado, ubicamos a las sentencias y opiniones consultivas de tribunales y
organismos internacionales como criterios juridicos de aplicacion idénticos a la jurisprudencia y a las
tesis aisladas que emite la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y los Tribunales Colegiados de
Circuito, demostrando que ambos son plenamente aplicables dentro del sistema juridico interno de los
Estados sin depender exclusivamente de fuerzas no juridicas.

Ahora, solo nos queda revisar cuatro supuestos:

e Cual figura juridica prevalece mas en ambos sistemas juridicos, la promulgacion interna o la
aprobacion de un tratado?,

e /CoOmo se pueden aprovechar en otros tratados las figuras juridicas exclusivas de los convenios
en materia de comercio exterior, y en qué medida se pueden aprovechar para una mejor
aplicacion de todos los tratados dentro del régimen interno?,

e Como se solucionarian los 6 obstaculos a la aplicacion de tratados internacionales en el

régimen interno, sin afectar gravemente al compromis y sin que sea considerada como
anticonstitucional?, y
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e Finalmente ;cudl es la posicion correcta de los tratados internacionales dentro de la Piramide
Jerarquica de los Ordenamientos Juridicos?

Los dos ultimas son mas bien recomendaciones a los juristas y operadores del Derecho para una
correcta interpretacion de los tratados internacionales cuando pretendan aplicarlos en algin asunto en
concreto, mismas que veremos en los dos apartados siguientes del presente capitulo.

Empecemos con el primer punto: habiamos dicho que estamos frente a un conflicto teleoldgico de
caracter procedimental existente entre la normatividad interna y un tratado internacional debido a que
diversos tratados, cuando asumen el caracter de aprobados, los Estados Parte estan obligados a cumplir
de buena fe aln sin que el tratado no sea positivamente obligatorio en el régimen interno por no
cumplir con los requisitos establecidos en su Constitucion para su debida observancia.

Dicha necesidad de cumplir con su Constitucién es la promulgacion, la cual es indispensable para que
la Nacion reconozca la norma emitida por el Estado. Los articulos 70 primer parrafo y 89 fraccion | de
la CPEUM hablan de la promulgacién la cual, por motivos de gasto publico, se decidié que toda
resolucion que deba promulgarse deba ser publicada en un periddico oficial. Debemos recordar que la
promulgacion y la publicacién en el DOF no son lo mismo:

Segun el diccionario de la Real Academia Esparfiola, promulgar significa publicar formalmente una ley
u otra disposicion de la autoridad, a fin de que sea cumplida y hecha cumplir como obligatoria. En
cambio, la publicacion es la accion de difundir por medio de la imprenta o de otro procedimiento
cualquiera un escrito, una estampa, etc. No se contradicen, se complementan una con la otra.

Ahora, el Diario Oficial de la Federacion es definido por la Ley como el érgano del Gobierno
Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, de caracter permanente e interés publico, cuya
funcion consiste en publicar en el territorio nacional, las leyes, decretos, reglamentos, acuerdos,
circulares, 6rdenes y demas actos, expedidos por los Poderes de la Federacion en sus respectivos

4mbitos de competencia, a fin de que éstos sean aplicados y observados debidamente®®®.

Como se observa en las tres definiciones, el Diario Oficial de la Federacion realiza la funcion de
promulgar mediante la publicaciéon en cada ejemplar. Aplicando el presente razonamiento a tratados
internacionales celebrados por el Estado Mexicano, todos los tratados internacionales celebrados por
México deben ser publicados.

Retomando lo anterior, la aprobacion de un tratado internacional definida como el acuerdo que tienen
los Estados para que no sea necesaria la ratificacion®®’, obedece a que cuando tiene el carcter de
aprobado es excepcion al procedimiento que tiene el régimen interno para reconocer un tratado
internacional. En ese sentido y siguiendo esa regla, si un tratado es aprobado automaticamente sin ser
sujeto a consideracion del Senado de la Republica ni, en consecuencia, de su promulgacion en el Diario
Oficial de la Federacién, tal acto tiene como resultado que los nacionales no tengan conocimiento de la
nueva norma juridica que les aplicara. Tal acto es (y debe ser) considerado como anticonstitucional ya
que estaria afectando la esfera juridica de todos los particulares y de las autoridades del Estado creando
incertidumbre juridica.

2% Articulo 2° de la Ley del Diario Oficial de la Federacién y Gacetas Gubernamentales, publicado en el DOF el 24 de
diciembre de 1986, tltima reforma publicada el 5 de junio de 2012.
27 \fer nota 47.
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Sin embargo, en la aprobacion en tratados de caracter reglamentario (sorprendentemente) si pueden ser
materia de aprobacion por los Estados Parte, incluso, hay disposiciones administrativas de los
organismos internacionales que no pasan a consideracion de los Estados Parte del tratado original para
su aprobacion. Un reglamento de ley es aquella norma juridica general que dispone los procedimientos
y trdmites que la autoridad y los particulares realizaran para que la ley pueda cumplirse y hacer valer su
cumplimiento. Ningun reglamento puede afadir (rebasar), modificar ni suprimir lo dispuesto por la ley,
pero si puede desarrollar los preceptos establecidos por la misma.

Tomemos como ejemplo la Ley del Seguro Social®® de la cual derivan muchos reglamentos. Uno de
ellos es el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Prestacion de Servicios de Atencion
Médica®® el cual tiene como objetivo proveer en la esfera administrativa la prestacion de servicios de
atencion medica.

En materia de tratados es exactamente lo mismo. Si uno es de caracter reglamentario, no es necesario
que se someta a consideracion del procedimiento de ratificacién. Un ejemplo de ellos es el Cédigo
Maritimo Internacional de Mercancias Peligrosas (Codigo IMDG) el cual es reglamentario de todos los
tratados internacionales que regulan el transporte de mercancias peligrosas por via maritima. Este
Cadigo es modificado por la Asamblea General de la Organizacion Maritima Internacional (IMO, por
sus siglas en inglés) cada determinado tiempo para actualizar las cifras y disposiciones para una mejor
interpretacion de los tratados internacionales de la materia que la anteceden.

A pesar de esa aseveracion, debemos recordar que no todas las normas juridicas que emiten los
organismos internacionales tienen caracter de tratado reglamentario, ni de criterio juridico de
aplicacién, sino un tratado internacional que tiene caracter de ley el cual debe estar sujeto a la
ratificacion de los Estados negociadores. Si las personas designadas por el Estado Mexicano para tener
Plenos Poderes no revisan el texto del proyecto de tratado y deciden aprobar el mismo, estaran sujetos a
responsabilidad administrativa.

Por lo tanto, un tratado de carécter reglamentario puede ser aprobado, sin agotar el procedimiento de
ratificacion pero si es necesario que se promulgue, y un tratado que tiene caracter de ley debe agotar el
procedimiento antes mencionado para sus efectos constitucionales (ratificacion y promulgacion). El
depésito, registro y publicacion del tratado por parte del registrador*® es una especie de promulgacion
que se obedece en el Derecho Internacional, el cual nada tiene que ver con la que se tiene a nivel
interno ya que el Unico efecto que tiene esta figura es para constar que el tratado fue celebrado, que se
encuentra vigente y que sirve como prueba para una posterior reclamacion de responsabilidad
internacional.

Pasemos ahora a la segunda pregunta:

De las figuras juridicas que resaltamos en su momento fueron principalmente los principios de Trato
Nacional y Nacion Mas Favorecida. También sefialamos la especificidad con que se tratan los tipos de
barreras al comercio exterior dentro del Derecho Internacional por lo que no son utilizadas en un

tratado cualquiera sino solamente en los relativos a libre comercio®.

2% pyblicada en el DOF el 21 de diciembre de 1995, ltima reforma publicada el 28 de mayo de 2012.
2% pyplicado en el DOF el 14 de mayo de 1986, tltima reforma publicada el 4 de diciembre de 2009.
%00 \/er tema 1.3 de esta tesis.

%01 \/er tema 111.6 de esta tesis.
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Las razones por las que se fomenta o se limita su aplicacién (dependiendo la naturaleza de cada figura)
se encuentran en los mismos supuestos juridicos por los que hacen valer la legislacion interna sobre el
tratado internacional ya mencionados con anterioridad. Pero lo que uno no se explica es ¢por qué si en
tratados de caracter comercial se puede realizar tal acto, por quée no en un tratado ordinario?

La Ciencia Juridica nunca podra encontrar un motivo a tal circunstancia porque la situacion en comento
es meramente politica con fines estrictamente econémicos; y se entiende tal postura porque la
economia en todas las dimensiones (ya sea pequefia 0 grande) es dinamica, es decir, requiere un
movimiento constante para que pueda mantenerse por si misma.

Lo mencionado en el parrafo anterior conlleva a la necesidad de llevar ese razonamiento al &mbito
100% juridico para que los tratados no comerciales contemplen supuestos juridicos similares a los
tratados en materia econdémica. Algunos efectos pueden funcionar entre las relaciones entre sujetos
(Estados) del Derecho Internacional, y otras como Estado soberano y defensor de su legislacion contra
medidas externas que contravengan el orden interno®*%:

Dentro del Derecho Internacional para el principio de Trato Nacional, el cual establece que los
impuestos y otras cargas interiores, asi como las leyes, reglamentos y prescripciones que afecten a la
venta, la oferta para la venta, la compra, el transporte, la distribucién o el uso de productos en el
mercado interior y las reglamentaciones cuantitativas interiores que prescriban la mezcla, la
transformacion o el uso de ciertos productos en cantidades o en proporciones determinadas, no
deberian aplicarse a los productos importados o nacionales de manera que se proteja la produccion
nacional®®®, debera contemplar a otros tratados dentro del principio de Reciprocidad Internacional
como:

El Estado Parte que haya manifestado una reserva al articulo x de un tratado internacional no podra
reclamar la responsabilidad internacional de otro Estado que incumpla ese mismo articulo. Asimismo,
si un Estado Parte ha sido declarado como responsable por incumplir ese precepto juridico esta
facultado para no acatar la sancion impuesta.

Para el principio de Nacion Mas Favorecida, consistente en que cualquier ventaja, favor, privilegio o
inmunidad concedido por una parte contratante a un producto originario de otro pais o destinado a él,
sera concedido inmediata e incondicionalmente a todo producto similar originario de los territorios de
todas las demas Partes Contratantes o a ellos destinado®®, debera de vislumbrar para tratados no
comerciales lo siguiente:

Cualquier modificacion®* que dos o mas Estados Parte hagan para favorecerse entre ellos, deberé
constituir una iniciativa de enmienda®® para que los deméas Estados puedan disfrutar de los mismos

favores.

En cuanto a las barreras arancelarias y no arancelarias, las no arancelarias en las que no interviene el
dinero son factibles de modificarse para que puedan servir como medidas soberanas para proteger el
orden interno y no afectar el orden internacional a causa de un incumplimiento:

%02 Estas son las que nos interesan para efectos de esta tesis.

393 \er nota 262.

394 \/er nota 263.

3% Articulo 41 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
3% Articulo 40 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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Para demandar algo equivalente al permiso previo, el cual consiste en la facultad de la autoridad de
comercio exterior de conceder o negar la exportacién o importacién de mercancias®”’, se determina en
este sentido para los demas tratados:

Para que se pueda invocar una norma juridica extranjera o internacional dentro del territorio
nacional, la ley debera establecer medidas para que no contravengan el orden interno y se haga valer
la norma extranjera ya que tanto la ley extranjera, la ley nacional y la ley internacional son Derecho.

Esta medida ya se encuentra en el articulo 14 del Cédigo Civil Federal para regular la aplicacion del
Derecho Extranjero, el cual dice lo siguiente:

Articulo 14.- En la aplicacion del Derecho Extranjero se observara lo siguiente:

I. Se aplicard como lo haria el juez extranjero correspondiente, para lo cual el juez
podré allegarse la informacion necesaria acerca del texto, vigencia, sentido y alcance
legal de dicho Derecho;

1. Se aplicara el Derecho Sustantivo Extranjero®*, salvo cuando dadas las especiales
circunstancias del caso, deban tomarse en cuenta, con caracter excepcional, las normas
conflictuales de ese Derecho, que hagan aplicables las normas sustantivas mexicanas o
de un tercer Estado;

I11. No serd impedimento para la aplicacion del Derecho Extranjero, que el Derecho
Mexicano no prevea instituciones o procedimientos esenciales a la institucion
extranjera aplicable, si existen instituciones o procedimientos analogos;

IV. Las cuestiones previas, preliminares o incidentales que puedan surgir con motivo de
una cuestion principal, no deberan resolverse necesariamente de acuerdo con el
derecho que regule a esta ultima; y

V. Cuando diversos aspectos de una misma relacion juridica estén regulados por
diversos derechos, éstos seran aplicados armonicamente, procurando realizar las
finalidades perseguidas por cada uno de tales derechos. Las dificultades causadas por
la aplicacion simultanea de tales derechos se resolveran tomando en cuenta las
exigencias de la equidad en el caso concreto.

Lo dispuesto en el presente articulo se observara cuando resultare aplicable el derecho
de otra entidad de la Federacion.

Sin embargo, los tratados internacionales no tienen contemplado este tipo de ordenamientos ya que no
son necesarios, esto en virtud de que el tratado forma parte de la legislacion interna. Al haber celebrado

%7 \/er tema 111.6 de esta tesis.

%% Debemos recordar que una de las clasificaciones del Derecho es: Sustantivo y Adjetivo. El primero consiste en todas las
prerrogativas, obligaciones y sanciones que establecen las leyes para los particulares, asi como las atribuciones y facultades
de las autoridades federales, estatales, municipales y del Distrito Federal. La segunda obedece a todos los ordenamientos
juridicos tendientes a reglamentar los procesos y procedimientos, tanto judiciales como administrativos, con el objeto de
que los particulares puedan hacer valer sus derechos, obligaciones y sanciones, asi como para que las autoridades puedan
ejercer sus atribuciones y facultades.
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el tratado y éste haber agotado el procedimiento de ratificacion contemplado en el articulo 76 fraccién |
Constitucional y la Ley sobre Celebracion de Tratados.

En cuanto a las medidas de salvaguarda, las cuales regulan o restringen temporalmente las
importaciones de mercancias idénticas, similares o directamente competidoras a las de produccién
nacional en la medida necesaria para prevenir o remediar el dafio grave a la rama de produccion
nacional de que se trate y facilitar el ajuste de los productores nacionales®®, los Estados estén
facultados para suspender la aplicacion de un tratado por motivos de seguridad nacional, interés
publico, orden puablico o interés social. El articulo 29 de la CPEUM no solamente sirve para suspender
las garantias constitucionales establecidas en ese ordenamiento juridico, sino para proteger a la misma
sociedad en casos de que un organismo internacional o un grupo de Estados soberanos pretendan
presionar diplomatica, politica o econémicamente al Estado Mexicano para que éste acate sus ordenes
y sometiéndose a su voluntad.

El primer parrafo del articulo 29 dice lo siguiente:

Articulo 29. En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica, o de
cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente
el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, de acuerdo con los titulares de
las Secretarias de Estado y la Procuraduria General de la Republica y con la
aprobacion del Congreso de la Unién o de la Comision Permanente cuando
aquel no estuviere reunido, podra restringir o suspender en todo el pais o en
lugar determinado el ejercicio de los derechos y las garantias que fuesen
obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente a la situacion; pero debera
hacerlo por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y sin que
la restriccion o suspension se contraiga a determinada persona. Si la restriccion
0 suspension tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, éste concedera las
autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la
situacion; pero si se verificase en tiempo de receso, se convocara de inmediato
al Congreso para que las acuerde.

Del presente parrafo se destaca la frase o de cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o
conflicto. La palabra conflicto, segin el diccionario de la RAE, significa todo apuro, situacion
desgraciada y de dificil salida; y la palabra peligro significa riesgo o contingencia inminente de que
suceda algin mal, o situacion en la que aumenta la inminencia del dafio. En ese sentido, dichas palabras
no significan exclusivamente un conflicto netamente armado que la sociedad tiene que sufrir, sino que
también obedece a situaciones en las que el pais se vea comprometido a que su soberania se vea
manipulada por compromisos internacionales (compromis).

Por lo tanto, la salvaguarda puede encuadrar en tratados no comerciales para la proteccion de la esfera
juridica del Estado Mexicano como:

Cuando exista una controversia de orden juridica entre la Nacién Mexicana, con uno o varios
organismos internacionales o con otros Estados, por motivos de la interpretacion o aplicacion de un
tratado internacional al grado de que se vea presionado politica, diplomética o economicamente a

399 ver nota 260.
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cumplir con un tratado internacional sacrificando la soberania del pueblo mexicano de forma total o
parcial, el Estado Mexicano podra suspender la aplicacion de ese tratado solamente para poder
resarcir o compensar, segun sea el caso, el dafio ocasionado a las esfera juridica de la sociedad

mexicana, asi como para poder negociar fuera del ambito legal sobre el tema en cuestion.

Esta suspension siempre serd temporal, y cuando el Estado Mexicano haya resarcido o compensado el
dafo debera reintegrar el tratado internacional dentro de la legislacion interna para su pleno
cumplimiento. Asimismo, dicha suspension no eximira al Estado Mexicano de la responsabilidad
internacional que le sea impuesta por haber suspendido la aplicacion del tratado.

En caso de que el Estado Mexicano determine que juridicamente no es posible resarcir ni compensar
el dafio ocasionado a la sociedad mexicana, debera denunciar® el tratado para que no vuelva a ser
aplicable dentro de la Nacion Mexicana.

3% yer tema 1.3 de esta tesis.
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IV.2. SOBRE LA APLICACION DE TRATADOS INTERNACIONALES EN EL REGIMEN
INTERNO

Pasemos ahora al tercer punto:

Recordemos que la fuente principal del sistema juridico internacional es la buena relacion diplomatica,
politica y comercial entre Estados soberanos, la cual busca por lo general que rinda frutos a través de
un tratado internacional que fortalezca dicha relacion. Es bien sabido que un tratado internacional une
juridicamente a dos Estados ya que el mismo ordenamiento es aplicable en ambos. Sin embargo, los 6
obstaculos que mencionamos en el segundo capitulo de esta tesis han causado cierta molestia para que
tales tratados se cumplan, sin menoscabar el régimen interno de cada uno.

Durante el transcurso de esta tesis, se han logrado desenredar todas las interpretaciones que han
provocado teorias erroneas respecto a la clasificacion de los tratados y su implementacion dentro del
Estado. De la misma forma, el capitulo 3 de esta tesis, que verso sobre lo mencionado anteriormente,
representan las piezas faltantes para responder a la tercera pregunta expuesta al inicio de este capitulo.
En ese sentido, nos permitiremos responder a cada uno de los obstaculos para ratificar lo dicho:

Conflicto entre la buena fe y obligacién, dentro del marco del consentimiento

En el capitulo 2, mencionamos que si el tratado es celebrado bajo el principio de buena fe, existe el
grave riesgo de que sus efectos no puedan ser vinculantes ni en el régimen internacional ni en los
regimenes internos de cada Estado, siendo la buena fe una figura juridica que contrasta mucho con la
figura de la obligacidn, y peor aln si se invoca el principio del pacta sunt servanda.

Sobre el supuesto, podemos invocar cada uno de los tipos de tratados internacionales que mencionamos
en el capitulo 3: tratados-contrato, tratados-ley y tratados hibridos.

Los primeros, como ya se mencion6, son aquellos que pretenden crear excepciones a las normas
internas sin reformar la normatividad nacional, o para simplificar la aplicacién de normas de un Estado
Parte cuando se produzca un conflicto juridico con las leyes de otro Estado Parte. Llevando esto al
primer obstaculo, se resume a un simple error de interpretacion ya que la buena fe en este caso es la
esperanza de que los tratados-contrato sean de caracter obligatorio dentro del Estado Parte, esto es, la
meta de este tipo de tratados es la obligatoriedad.

Por lo anterior, consideramos que el principio del pacta sunt servanda sobra en este caso ya que ratifica
lo dicho en el parrafo anterior.

Los segundos, siendo aquellos que procuran modificar la normatividad interna de los Estados Parte
para adecuarla a lo pactado en el tratado, con el objeto de lograr metas de indole politico, econdémico,
social o cultural establecidas por los mismos, por el hecho de haber ingresado a la legislacion nacional
mediante la ratificacion del tratado, son netamente obligatorias ya que independientemente de que la
autoridad legislativa reforme la ley interna para adecuarla al tratado, no es indispensable tal acto pero si
es necesaria ya que, como ya dijimos, el Estado siempre respondera como una unidad frente al sistema
juridico internacional.

Asimismo, es necesario dicho acto para que la ley interna y el tratado no se contrapongan. Durante
muchos afios ha sido un error que, usando la figura del compromis, estipulen los juristas y operadores
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del Derecho que un tratado internacional tenga prevalencia sobre la ley interna. Sobre el particular,
debemos manifestarnos en esta postura:

Cuando no exista una norma interna, el tratado es el que regulara la materia.

Cuando exista coincidencia entre una norma interna y un tratado, el acto juridico concreto se
fundamentaré en ambos.

Cuando exista una antinomia entre la norma interna y un tratado, debera de observarse lo dispuesto
por la Constitucién del Estado aplicando su contenido exclusivamente en el acto juridico concreto.

En ese sentido, un tratado y una ley (en el estricto sentido) siempre estaran por debajo de la
Constitucion del Estado ya que ese ordenamiento es el que los crea a ambos. Igualmente, tanto los
tratados internacionales como las leyes tienen la misma fuerza legal.

Y los terceros, como aquellos que pretenden homologar la legislacion interna para unificar criterios
juridicos de aplicacién con el objeto de obtener consecuencias juridicas tanto dentro como fuera de los
Estado Parte, o son convenidos para crear organismos internacionales que puedan poseer jurisdiccion
dentro el régimen interno cuando sus atribuciones y facultades se lo permitan, combinan los dos
anteriores pero cuentan con una caracteristica adicional: al poder ser aplicable dentro y fuera del Estado
resulta ser obligatorio para los dos regimenes y los actos juridicos que deriven del mismo pueden ser
demandables en los tribunales competentes, siempre que se respeten las reglas de admision de la
demanda.

Dificultad para que un tratado encuadre dentro de las caracteristicas de la ley (en sentido
amplio).

Respecto del segundo obstaculo, habiamos dicho que los tratados, al igual que las leyes y la
Constitucion, son exactamente lo mismo: Ley suprema de la Union. Esta es una gran falacia por dos
situaciones: una, en los sistemas juridicos internos de cada Estado se ha manejado cierta jerarquia
normativa entre los tipos de normas juridicas existentes en un Estado; y dos, la frase Ley suprema de la
Unidn debe ser interpretada por todos los juristas y operadores del Derecho como dentro de la
definicion de ley en sentido amplio ya que los tratados al igual que los reglamentos administrativos,
criterios juridicos de aplicacion, leyes federales y locales, reglamentos de policia y buen gobierno, etc.,

son la norma juridica que rige a nuestro pais>*.

Esto sucede por las siguientes razones: la gran diferencia entre las leyes internas y los tratados
internacionales son las caracteristicas que envuelven a las primeras, las cuales debemos recordar que
son:

e Heterénomas, porque un agente externo a las personas residentes dentro de la nacion es quién
legisla para las partes,

e Coercibles, porque una de las partes puede hacer valer lo dispuesto por la misma ley ante los
organos del Estado para que se cumpla con lo estipulado, ain con el uso de la fuerza publica,

311 \er tema 11.2 de esta tesis.
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e Externas, porque no es nuestra voluntad acatar las disposiciones que impone las leyes que crea
el Estado, y

o Bilaterales, porque impone prerrogativas y obligaciones para ambas partes.

Comparando las mismas con los tratados, encontramos que algunas no encuadran completamente con
lo dispuesto pero se cumple con esas caracteristicas porque a lo largo de la presente tesis se ha
establecido la teoria de que un tratado internacional obedece el mismo rango que una ley interna, asi
como también se ha dicho que existen tratados con caracter de ley y otras que son reglamentarias de los
mismos tratados. En ese sentido, modificaremos esta teoria para quedar como sigue:

El Derecho es heterénomo porque el Estado ejerce la soberania que le ha delegado la sociedad para
regularla y mantener el orden entre ella y los particulares asi como entre ellos mismos.

El Derecho es coercible porque cualquier particular asi como el mismo Estado puede hacer valer el
cumplimiento de la norma juridica de caracter general o contractual, siempre que sea ante las
instancias correspondientes.

El Derecho es externo porque los mismos nacionales ha acordado, en ejercicio de su soberania, a
acatar lo dispuesto por las normas juridicas que ellos mismos han creado, asi como para facultar al
Estado a mantener ese acuerdo en beneficio de la nacion.

El Derecho es bilateral porque las normas juridicas establecen prerrogativas y obligaciones para los
particulares, asi como entre ellos y el Estado.

Llevando estas nuevas razones a los tratados internacionales se nota que encuadran perfectamente, y
por lo tanto no es necesario aclarar otra cosa.

Personalidad juridica de un Estado frente al sistema juridico internacional

Respecto de este obstaculo, ya habiamos dicho que el Estado siempre responde como una sola unidad
ante el sistema juridico internacional ya que es un sujeto del Derecho Internacional, con derechos y
obligaciones propios de los nacionales que lo conforman. También establecimos que el Estado Parte es
responsable en su integridad®? en caso de incumplimiento de un tratado, pero el Estado no cuenta con
un sistema de responsabilidad juridica por no cumplir con un tratado dentro de su régimen interno* asf
como también de la imposibilidad de que un Estado u organismo internacional pueda ejercer fuerza

coercitiva sobre el Estado infractor que no sea un bloqueo diplomatico.

Ese supuesto ha generado incertidumbre méas que nada en las recomendaciones, opiniones consultivas y
en criterios juridicos de aplicacion politica que organismos internacionales emiten para la estrecha
relacion entre los Estados®'*. No existe ninguna fuerza plenamente juridica que obligue a los Estados
Parte a cumplir y hacer cumplir en su sistema juridico interno lo establecido en tratados
internacionales, mas que la buena fe.

312 \/er nota 80.
313 \er nota 81.
314 \er nota 82.
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Ante esto, lamentamos comunicarles que es muy cierto lo antes expuesto. Sin embargo, el Estado
cuenta con la facultad soberana para otorgarle fuerza coercitiva a los organismos internacionales para
que ambos velen por el cumplimiento de tratados internacionales. Medida politicamente inaceptable
(incluso, tipificada como traicién a la patria®®) pero viable, por lo que:

Mientras el ser humano ni las sociedades no se desarrollen ni fisica ni cognitivamente, el Estado no
cambiara su esencia y, por lo tanto, la raza humana no evolucionara.

Esto es porque los Estados, al reconocer un tratado internacional, estan expuestos a la responsabilidad
internacional que le pueden imputar los otros Estados Parte a través de la resolucion que emita el
organismo o tribunal internacional competente, por lo que muchos Estados han optado por no acatar la
resolucion valiéndose de su poder politico, econémico o militar para que ningun otro Estado replique el

incumplimiento®'®,

Es por eso que se recomienda a los Estados que deseen implementar el contenido de un tratado
internacional en su régimen interno sin ser sujeto de responsabilidad internacional, sin que sea
declarado anticonstitucional por la forma de su reconocimiento, y (lo mas importante) sin que otro
Estado presione politica, econémica o militarmente al mismo, todo a través de uno de estos supuestos:

o Reforma o creacion de una norma de caracter general integrando el contenido textual del
tratado, 0

e Reforma, adicidn o creacion de una norma de caracter general utilizando la aprobacion factica,
que consiste el mencionar el titulo del tratado internacional dentro de esa norma juridica.

En tratados-contrato es imposible usarlos ya que crean excepciones a las normas internas sin reformar
la normatividad nacional, o simplifican la aplicacion de normas de un Estado Parte cuando se produzca
un conflicto juridico con las leyes de otro Estado Parte. En ambos casos, necesariamente se tiene que
favorecer a determinado Estado para su implementacién. No obstante en tratados-ley y en tratados
hibridos, es muy factible este supuesto, siempre que el contenido del tratado no encuadre en la hip6tesis
anterior.

La figura del ius cogens frente al sistema juridico interno®"’.

Este punto es el mas dificil de todos, ya que es una figura exclusiva del Derecho Internacional pero que
necesariamente incide dentro del Derecho Interno. Ante esta situacion, planteamos en el capitulo Il
varias acepciones, las cuales la transcribiremos nuevamente:

Uno: ¢En qué momento una norma es considerada como aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto? A eso solamente podemos darle
dos razones: o todos los Estados constituidos han ratificado un tratado (cosa que no ha
sucedido, a pesar de que el principal organismo internacional de caracter politico que
alberga a la mayoria de los Estados méas no a todos es la Organizacion de las Naciones

315 Articulo 123 fraccion | del Cédigo Penal Federal, publicado en el DOF el 14 de agosto de 1931, Gltima reforma
publicada el 30 de octubre de 2013.

%18 Este supuesto encuadra con la figura de la violencia en materia civil, como causa de nulidad de un contrato.

317 |os obstéaculos concernientes a la suspension de la aplicacion de un tratado por causas de interés publico, seguridad
nacional, interés social, etc., y a la interpretacién del contenido de los tratados, ya fueron desarrollados en el tema anterior
(IV.1), y en el capitulo 111 de esta tesis.
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Unidas), o los Estados Contratantes acuerdan durante la negociacion de un tratado el
que éste sea considerado como de ius cogens.

Sin duda alguna, es la segunda opcion la que decide si un tratado es considerado como de ius cogens,
aunque en teoria deberia ser la primera. Esto porque un tratado considerado como tal, necesariamente
obedece a que la sociedad del mundo entero, en sentido literal, coincide con la norma juridica
establecida en el proyecto de tratado y todos los Estados deberian estar de acuerdo con su plena
aplicacién en todo el mundo.

El verdadero problema consiste en que cuando un tratado es ratificado por todos los Contratantes como
de ius cogens, el Derecho Internacional lo implementa para todo el mundo. Para esta medida,
mencionamos que un Estado que no es Parte de un tratado esta facultado para no implementar el
mismo, asi como para no acatar las penas que le impute la comunidad internacional por su
“negativa”318.

Dos: Dicha figura en el régimen interno de cualquier Estado es mas conocida como
normas de importancia fundamental®*® tal y como lo sefiala el articulo 46 numeral 1 de
la CVDT. Esta aseveracion va relacionada con el primer argumento el cual en el
regimen interno los Estados en su individualidad definen cuales son sus normas
fundamentales y cuales son normas secundarias. En México se pretende establecer este
término confundiéndolo con las mal Ilamadas leyes constitucionales por la inmensa
mayoria de los juristas y operadores del Derecho los cuales, asegura el tratadista
Miguel Covidn Andrade, ninguno de ellos ha sido capaz de sefialar concretamente
cuales y cuantas son las leyes de esta categoria en virtud de que el articulo 133 de la
CPEUM ha sido interpretado de la manera incorrecta por tres razones: uno, la
totalidad de las leyes federales son expedidas por el Congreso de la Uniéon mediante el
mismo procedimiento sefialado en la Constitucion; dos, todas las leyes pueden ser
sometidas a control de la constitucionalidad mediante la accion de inconstitucionalidad
y/o el proceso de amparo; y tres, los dos puntos anteriores también son aplicables a

tratados internacionales®?°.

Tres: El régimen interno no tiene nada contemplado para que una norma considerada
como de ius cogens pueda ser méas trascendente frente a otros tratados y frente a la
normatividad interna. Si el Estado Mexicano reconoce un tratado con tal caracter debe
de incluirlo como un tratado mas ya que nuestro pais esta ubicado en este supuesto y
asi debe de ser aplicado en el régimen interno. Cuando el Estado Mexicano lo hace
valer a nivel internacional es cuando el caracter de ius cogens es plenamente aplicable
por el simple hecho de que en el sistema juridico internacional es una figura muy
trascendental y por lo tanto es respetada como tal.

En estas aseveraciones, la solucion esté explicita ya que mientras un Estado no considere que la figura
del ius cogens tenga caracter constitucional estableciéndolo tal cual en su Constitucion, siempre estara
por debajo de ella.

%18 \er el tema anterior.

%19 Sobre este razonamiento, debemos estar totalmente de acuerdo, pero con relacion al tema que estamos desarrollando
debemos verlo desde otro punto de vista, el cual se vera hasta el siguiente tema.

%20 \er bibliografia de la nota 12.
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Por lo anterior, la figura del ius cogens en el régimen interno prevalece de entre los otros
ordenamientos juridicos internos e internacionales que estén dentro del rango de ley, por tanto, no
puede rebasar esa jerarquia normativa ya que cualquier acto juridico que pretenda igualar o rebasar el
ambito juridico de la Constitucion y ésta no la haya declarado como tal previamente, serd siempre
declarado como anticonstitucional.
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IV.3. SOBRE LA PIRAMIDE JERARQUICA DE LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS

Finalmente, solo queda puntualizar esta parte de la tesis. No es conveniente analizar de nuevo la
problematica que existe respecto de este tema en virtud de que ya fue expuesto anteriormente®*, por lo
que solamente se recomendara una nueva interpretacion a los articulos 1° parrafos primero, segundo y
tercero, y 133 de la Constitucién Mexicana.

Citémoslos por ltima vez:

Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales
de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion,
cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligaciéon de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella
y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren
por el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de
toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los Estados.

De acuerdo con los articulos antes citados, los juristas y operadores del Derecho han argumentado que
los tratados internacionales que no sean materia de derechos humanos estan por encima de las leyes
internas pero por debajo de la Constitucion, y los tratados en materia de derechos humanos estan en el
mismo nivel que la Constitucion y que, en caso de que exista una antinomia, prevalecera el que
favorezca mas a la persona.

En ese sentido, la Piramide Jerarquica de los Ordenamientos Juridicos que se ha aceptado por las
instituciones de este pais se ilustra conforme a esta prelacion:

1. Constitucion y Tratados internacionales referentes a derechos humanos,

2. Otros tratados internacionales,

%1 \/er tema 11.3, 11.4 y 11.5 de esta tesis.
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3. Constituciones locales, leyes generales, federales y locales, y bandos municipales,
4. Reglamentos de leyes generales, federales y locales, y de bandos municipales,

5. Jurisprudencia,

6. Costumbre,

7. Principios Generales del Derecho, y

8. Normas juridicas de aplicacion concreta.

Contrario a lo que hemos desarrollado hasta este momento, resulta que la reforma que se le hizo al
articulo 1° de la Constitucion Mexicana jamas establece que los tratados internacionales en materia de
derechos humanos deben de tener la misma jerarquia que la Constitucién. Incluso, el mismo articulo
establece que la Norma Fundamental es la que condicionara la aplicacion de esos tratados. En ese
sentido, no consideramos procedente ese argumento.

Por lo que respecta a la posicién que guardan los tratados internacionales dentro de esa piramide,
argumentan los estudiosos del derecho que es necesaria esa prevalencia ya que un coOmpromiso
internacional siempre debe ser respetado para que el Estado Mexicano no sea sujeto de responsabilidad
internacional. Por ende, cuando se reconoce un tratado internacional el Poder Legislativo esta obligado
a reformas las leyes internas para que estas estén acorde con lo establecido en el tratado. Ante ese
supuesto insistimos en que no es posible tal aseveracion ya que un tratado internacional,
independientemente de cual sea su clasificacion (tratado-contrato, tratado-ley, tratado hibrido), siempre
estara en el mismo rango que una ley interna.

Es bien sabido que un tratado internacional tiene su propio procedimiento para que pueda ser ratificado
(articulo 76 fraccion 1, y 89 fraccion X, de la CPEUM), que su ratificacion estd contemplado en las
Constituciones de los Estados, y los tratados internacionales nunca forman parte del esquema
constitucional de un Estado sino que se derivan del mismo. En ese sentido, un tratado internacional
forma también parte de la normatividad interna como ley, por lo que siempre estara por debajo de la
Constitucion y al lado de las leyes.

También debemos recordar que el articulo 133 de la Constitucion Mexicana no establece una jerarquia
normativa®??, solamente establece que de la Constitucién derivan las leyes federales y los tratados
internacionales sin especificar qué tipo de tratados son. Luego entonces cualquiera que sea la jerarquia
normativa, la Constitucion siempre sera la primera norma juridica del Estado.

Otra cuestion que hay que analizar es el tema de los derechos humanos ya que se interpreta como una
excepcion a lo establecido en el articulo 133 de la Constitucion Mexicana. Recordemos que los
derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna de
nacionalidad, Iugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua, o cualquier
otra condicion®?; en pocas palabras son derechos que estan unidos al ser humano para proteger su
dignidad como tales. En cambio, las garantias constitucionales son los medios consignados en la

322 \/er tema 11.3 de esta tesis.
323 \/er nota 229.
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Constitucion para asegurar el goce de un derecho®*. En ambos casos son prerrogativas, la Unica
diferencia entre unas y otras, en México, es que las garantias estan contempladas en la Constitucion y
los derechos humanos se encuentran en los tratados internacionales, lo cual consideramos que es un
argumento cientificamente inaceptable ya que se podria hablar de un mismo derecho humano, con la
misma redaccion en diferentes ordenamientos juridicos, y aun asi el Poder Judicial poder hacer esa
diferencia.

Otro motivo por el que no compartiremos esa postura es que, ni el articulo 1° de la Constitucion ni la
ley reglamentaria del mismo ordenamiento juridico en materia de proteccion de garantias
constitucionales y derechos humanos®?®, definen las caracteristicas que un “tratado internacional en
materia de derechos humanos” debe cubrir para que pueda ser invocado en un control ex officio o
control de la convencionalidad. Peor aun, ninguna de las autoridades competentes para poder publicar
una lista oficial que contenga los tratados internacionales en materia de derechos humanos reconocidos
por el Estado Mexicano (Secretaria de Relaciones Exteriores, Comision Nacional de Derechos
Humanos, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, etc.) la ha hecho. Luego entonces, cualquier
organismo judicial puede definir lo que es “un tratado internacional en materia de derechos humanos”,
qué derechos humanos encuadran en su razonamiento juridico, asi como anular un control ex officio
con base en las dos razones antes mencionadas.

Otro argumento que hay que analizar es el inicio de vigencia de un tratado internacional. Existen dos
inicios de vigencia en un tratado: el del sistema interno y el del internacional, y ambos son netamente
validos dentro y fuera del régimen interno de un Estado, lo cual ocasiona un conflicto de leyes entre la
norma interna y la norma externa.

Simplemente hay que analizar los tres articulos que invocamos anteriormente:

Articulo 46 CVDT

Disposiciones de derecho interno
concernientes a la competencia para celebrar
tratados.

1. El hecho de que el conocimiento de un
Estado en obligarse por un tratado haya sido
manifestado en violacion de una disposicion

de su derecho interno concerniente a la
competencia para celebrar tratados no podra
ser alegado por dicho Estado como vicio de
su consentimiento, a menos que esta
violacion sea manifiesta y afecte a una norma
de importancia fundamental de su derecho
interno.

2. Una violacion es manifiesta si resulta
objetivamente evidente para cualquier Estado

324 \/er nota 230.

Articulo 70 CPEUM

Toda resolucion del Congreso tendra el
caracter de ley o decreto. Las leyes o
decretos se comunicaran al Ejecutivo

firmados por los presidentes de ambas

Camaras y por un secretario de cada una de
ellas, y se promulgaran en esta forma: "El
Congreso de los Estados Unidos Mexicanos
decreta: (texto de la ley o decreto)".

Articulo 89 CPEUM

Las facultades y obligaciones del
Presidente, son las siguientes:

I. Promulgar y ejecutar las leyes que expida

%25 ey de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

publicada en el DOF el 2 de abril de 2013.
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gue proceda en la materia conforme a la el Congreso de la Unioén, proveyendo en la
practica usual y de buena fe. esfera administrativa a su exacta
observancia.

En la mayoria de los tratados su vigencia se acuerda entre las Partes pero la regla general que el
articulo 24 numeral 2 de CVDT establece es que sera a partir de la fecha de su aprobacion. Las Partes
acuerdan una o varias condicionantes para que inicie su vigencia. En cambio en el régimen interno, es
el mismo Poder Ejecutivo quién impone las condicionantes asi como la fecha para que inicie vigencia
un decreto (en este caso, un tratado internacional).

En este caso la regla general se debe de atender a lo dispuesto por las condicionantes que establece en
el tratado, para que cuando se cumpla lo dispuesto por el mismo, se pueda promulgar para el interior
del Estado. La misma Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en su parrafo primero
del articulo 46, tiene esa salvedad al decir que un tratado internacional no sera vigente si se afecta una
norma de importancia fundamental de su Derecho Interno, y dentro de la norma de importancia
fundamental (la Constitucidn) se encuentra la obligacion de promulgar los decretos expedidos por el
Congreso de la Unién (en este caso, un tratado).

Las normas reglamentarias de leyes internas son un caso excepcional a lo establecido para los tratados
internacionales. Los codigos reglamentarios de tratados o tratados internacionales de caracter
reglamentario son celebrados de la misma forma que un tratado cualquiera, pero si pueden ser
excluidos de la obligacion de ratificar un tratado (articulo 76 fraccion I, 89 fraccion X, y 133 de la
CPEUM), en pocas palabras, pueden ser aprobados sin contravenir con lo establecido en las
Constituciones de los Estados Parte porque estos derivan de un tratado que previamente fue ratificado y
tienen las mismas caracteristicas que un reglamento de ley:

e Desarrollan lo establecido en una ley,
¢ No pueden ampliar, modificar o contradecir lo establecido en la ley, y
e Crean tramites para cumplir con lo establecido en la ley.

Sin embargo, el Senado de la Republica debe analizar también el texto del codigo para verificar que no
contravenga con lo establecido en la Constitucion ni en el tratado que regula ese ordenamiento ya que
en caso de que suceda lo contrario, puede ser declarado como anticonstitucional y no podra
implementarse en el régimen interno de los Estados.

De la misma manera, estos codigos deben estar dentro del rango de los reglamentos de leyes para que
no contravenga lo establecido en el tratado de origen ni en la constitucién ya que, si se ubica dentro del
caracter de ley, podria causar antinomias entre las leyes, el tratado de origen y, posiblemente, la
Constitucion.

Los criterios juridicos de aplicacion politica también son otro problema, si se excluyen los de

organismos y tribunales internacionales. Toda norma juridica necesita una resolucion que motive la
necesidad de contar con la misma, incluyendo un tratado internacional, por esa razon se incluyen en
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nuestra piramide como tal para que puedan ser plenamente validas las resoluciones de controversias en
las que esté en tela de juicio un tratado internacional reconocido por el Estado.

Por todo lo explicado en este tema, recomendamos que la Piramide Jerarquica de los Ordenamientos
juridicos sea el siguiente:

1. Constitucion nacional,

326

a. Estatutos Constitucionales de Provincias (Constituciones Locales)
2. Tratados internacionales, leyes nacionales, provinciales (estatales) y bandos municipales,

3. Reglamentos de leyes nacionales, provinciales (estatales) y bandos municipales, y tratados
internacionales de caracter reglamentario,

4. Criterios juridicos de aplicaciéon politica,
5. Costumbre,
6. Principios Generales del Derecho, y

7. Normas juridicas de aplicacion concreta.

%26 Hay una situacion curiosa con los Estatutos Constitucionales de las Provincias. Este tipo de normas juridicas no podemos
considerarlos en ningln rango de la Piramide Jerarquica de los Ordenamientos Juridicos ya que son la norma de importancia
fundamental del régimen interno de cada una de las provincias que crea el Estado nacional, son derivadas directamente de la
Constitucién, y no encuadra dentro del rango de ley porque estariamos equiparando una ley provincial con su Estatuto
Constitucional del cual se origina. Incluso, tienen naturaleza juridica y politica al igual que una ley pero superior a su
ambito de competencia. Por ese motivo, se ubican como un anexo propio del rango de la Constitucién nacional.
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