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SUMARIO. Introduccién: I. La Soberania. II. La Celebracién de Tratados. I1I. El
Control de su Constitucionalidad. IV. La Jerarquia en el Orden Juridico. V. Un
Nuevo Enfoque: El Problema no es de Jerarquia sino de Competencia. VI. La
Aplicacién y Cumplimiento de los Tratados. Conclusiones.

INTRODUCCION

El presente ensayo analiza una larga y siempre actual polémica sobre cuél es la
jerarquia del orden juridico mexicano. Si contemplamos al Derecho Nacional Mexi-
cano como un conjunto normativo de produccién y aplicaciéon local, la polémica
no existe. Otro es el caso cuando al Derecho Nacional se le incorpora el Derecho
Internacional y su aplicacion en la circunscripciéon nacional.

El derecho nacional encuentra sus fuentes en la ley, la costumbre, la jurispru-
dencia y los principios generales del Derecho y la norma sera juridica sélo si es
producto del 6rgano previsto para producirla formal o materialmente (poderes
Legislativo, Ejecutivo o Judicial). No es el caso del Derecho Internacional cuyas
fuentes son los tratados, la costumbre y los usos, entre otros. No pasan por ningtn
proceso propiamente legislativo como el requerido para las leyes nacionales porque
no hay un 6rgano legislativo internacional similar al existente en los Estados.

Sin embargo, al incorporar los tratados internacionales al Derecho Nacional
es cuando la jerarquia original del orden juridico interno se altera. En un primer
término, hay que ubicar la jerarquia de los tratados frente a la Constitucién: ;estan
debajo, al mismo nivel o incluso por encima de la Constitucion? En un segundo
término, hay que jerarquizarlos frente a las leyes secundarias. ;Que disposiciones
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son superiores, los tratados o las leyes secundarias? En sintesis: ; Cémo queda la
jerarquia del orden juridico cuando se incluyen a los tratados internacionales?

Para ello, en la primera parte, se hace breve referencia al concepto de soberania
y relata, de manera sucinta, su papel como soporte principal en la formacién del
orden juridico nacional asi como su tendencia en un mundo globalizado.

En la segunda, se analiza una de las principales fuentes del Derecho Interna-
cional: los tratados y la forma de celebrarlos. En la tercera, se hace una apreciaciéon
sobre el control de su constitucionalidad. En la cuarta, se estudia su jerarquia
dentro del orden juridico mexicano. En la quinta, se plantea un nuevo enfoque
que no enfrenta jerarquias juridicas sino competencias entre diferentes 6rdenes
juridicos internos con una mencién al concepto de “bloque de constitucionalidad”.
En la sexta parte, se hace un breve planteamiento sobre los conflictos de leyes
que resultan de la aplicaciéon de los tratados. Finalmente, se insertan algunas
conclusiones.

I. LA SOBERANIA

Los 6rdenes juridicos tienen una jerarquia que hace que unas leyes prevalezcan
sobre otras. Todo parte del concepto de soberania.

¢Qué es la soberania? Mucho se ha escrito en su respecto y todo lo posible se
ha ya dicho. La soberania es el poder supremo. Es la decisién que proviene de la
mayoria entendiendo por mayoria la decisién de los més. La soberania implica que
nada estd por encima de ella. Implica que su titular puede decidir libremente sobre
lo que desea. Asi, la soberania representa el poder de decidir.

Una época la soberania perteneci6 a una persona: el Rey. Otra, a partir de la
Revolucion Francesa, la soberania es popular, es del pueblo que pasé de siervo y
stbdito a Hombre y ciudadano con derechos fundamentales, entre ellos, rescat6 su
poder soberano como una potestad indivisible, inalienable e imprescriptible.

En los Estados modernos contemporaneos, el soberano —el pueblo— ejerce
su soberania mediante un constituyente que emite una Constitucion; documento
tnico, formal y escrito, que como norma fundamental y fundacional crea al Estado,
le determina sus fines, le define su organizacién y, entre otros, establece la forma de
producciény ejecucion de las leyes —llamadas secundarias — que haran de la Cons-
titucion derecho positivo. Al ser expresion mayoritaria de la voluntad popular, la
Constitucion se vuelve la Ley Suprema. Nada por encima de ella, nada en contra.

No obstante, este poder absoluto del constituyente del que emana la Consti-
tucion, tiene limites. La Constitucion debe:
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a) Reflejar los factores reales de poder, diria Ferdinand Lasalle, o establecer
los principios fundamentales de la sociedad, diria Karl Schmitt.

b) Ser el derecho del Estado para que el Estado sea de Derecho, como diria
Felipe Tena Ramirez.

¢) Definir y defender los Derechos Humanos, la divisién de poderes, la demo-
cracia, la representatividad y, cada vez maés, las garantias sociales.

d) Establecer la forma de creacion normativa de las leyes secundarias que
permitan realizar los fines del Estado en ella inscritos.

De esta manera, la jerarquia del orden normativo nacional queda establecido.
En la cima la Constitucion —ley primaria— y por debajo las leyes secundarias que
en ningtn caso pueden ser anticonstitucionales o inconstitucionales. Si por alguna
circunstancia esto sucediera, la Constitucién haria valer su superior jerarquia y la
ley secundaria perderia toda validez y aplicacion.

El concepto de soberania como poder absoluto encontré también como limite al
Derecho Internacional, particularmente después de las guerras mundiales del Siglo
XX. Al principio temas como la defensa de los Derechos Humanos y la convivencia
pacifica entre los Estados, hicieron patente la necesidad de restringir el poder ab-
soluto de la soberania nacional que hacia imperar la ley del més fuerte. Después se
han afiadido otros temas como el del medio ambiente, la no proliferacion de armas
nucleares, la lucha contra la delincuencia organizada, las relaciones econémicas y
comerciales, entre otros. Temas que han sido materia de tratados internacionales
que, sin ser producto directo de la soberania nacional, la restringen.

Lo anterior ha centrado la discusién en definir si el Derecho Internacional, cuya
una de sus fuentes son los tratados internacionales, y el derecho nacional se funden
en un solo orden juridico o si son dos érdenes juridicos que conviven. Es decir, nos
lleva a las tesis del monismo juridico y del dualismo juridico.

Segtin el dualismo juridico, el Derecho Internacional es uno y el derecho nacio-
nal es otro. Ambos se aplican pero no se funden. Uno es creado por procedimientos
internacionales y obliga a los Estados. El otro es creacion de los poderes constituidos
por la soberania popular y regula al Estado y crea derechos y obligaciones para los
nacionales. En este caso, el derecho interno se impone al internacional ya que al ser
producto de la soberania, ésta no puede someterse a disposiciones que no fueron
creadas por su constituyente.

Para la tesis monista, el derecho internacional y el derecho nacional se unen en
una sola piramide, en un solo orden juridico, pero uno de ellos queda por encima
del otro. Aqui el problema es aceptar cual de los dos derechos est4 por encima del
otro.
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Generalmente, para los internacionalistas la posicién monista es “internacio-
nal”, es decir el Derecho internacional esta por encima del Derecho nacional, porque
significa compromisos con otros Estados soberanos sobre temas que tienen interés
supranacional. Para ellos, la soberania nacional tiene el poder para soberanamente
someterse a leyes que no fueron creadas internamente.

Es claro que las, como nunca, crecientes relaciones internacionales de las que
derivan tratados y normas internacionales han rebasado el concepto tradicional
de Estado soberano que lo auto-legitimaba. Es cuando se afirma que el concepto
de autodeterminacién debe en si mismo ser re-interpretado. En la actualidad, en
el mundo globalizado que vivimos, la autodeterminacion ya no puede entenderse
como el ser independiente y no estar sometido a otras potestades.

Hoy en dia, el Estado soberano debe legitimarse no sélo al interior sino también
hacia el exterior, es decir, respecto de otros paises y particularmente respecto de las
normas y principios que derivan de tratados internacionales en materias importantes
para la comunidad internacional en &mbitos como la proteccion de los derechos
fundamentales o econémicos, entre otros.

Para muchos constitucionalistas debe prevalecer la tesis monista “nacionalista”
porque el derecho nacional emana de la soberania popular y refleja los fines politi-
cos y sociales del Estado que lo emiti6. Por lo tanto el orden interno debe estar por
encima del internacional. Para éstos, el Derecho Internacional es sélo una fuente
del Derecho nacional siempre que no se oponga a su orden juridico.

Meéxico aplica la tesis monista “nacionalista” al incorporar a los tratados a su
orden juridico pero hace prevalecer al derecho nacional al poner en la cima de su
pirdmide juridica a la Constitucion Politica y al requerir que las leyes del Congreso
“emanen de ella” y que los tratados internacionales “estén de acuerdo con ella”. La
polémica se presenta entre los tratados y las leyes secundarias.

II. LA CELEBRACION DE LOS TRATADOS

Como inicio vale definir que es un tratado internacional.
Segtn se establece en el articulo dos, primer parrafo, de la Convencién de Viena
para la Celebracion de Tratados, tratado internacional es:

Un acuerdo entre dos o mas sujetos de Derecho Internacional Ptblico, con objeto de
crear, transferir, modificar o extinguir una relacién juridica entre ellos, estableciendo
derechos y obligaciones por escrito en un instrumento tinico o mas documentos rela-
cionados entre si, sin importar su denominacion.
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Es esta ultima frase, “sin importar su denominacién”, la que permite que los
tratados sean denominados de varias formas (arreglo, acta, declaraciéon, convenio,
entre otros) pero que para efectos de la citada Convencion, todos tienen las carac-
teristicas de un tratado.

Segtin la Ley sobre la Celebracion de Tratados de México, es:

“El convenio regido por el derecho internacional publico, celebrado por escrito en-
tre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y uno o varios sujetos de Derecho
Internacional Ptublico, ya sea que para su aplicacion requiera o no la celebracién de
acuerdos en materias especificas, cualquiera que sea su denominacién, mediante el
cual los Estados Unidos Mexicanos asumen compromisos.

Juridicamente, los tratados tienen una gran importancia ya que se convierten en
normas juridicas con validez plena y hay que definir su nivel jerdrquico en el orden
juridico mexicano. Sin embargo, son normas que no son creadas por el 6rgano y el
proceso legislativo previsto para generar el orden juridico nacional. Los tratados
provienen de un proceso de creacién diferente.

De ahi la importancia de determinar para el caso mexicano cudl es el proceso
de creacion de estas normas internacionales. Para este trabajo, interesa determinar
la forma como se celebran los tratados mds que sus contenidos.

Son varios los instrumentos legales internacionales que regulan la celebraciéon
de tratados, entre los principales: 1a Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
y la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales. S6lo los mencionamos para
referirnos con mas detalle a los requisitos del orden juridico mexicano.

En este caso, es preciso iniciar con lo establecido por la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) en su texto actual y, en segundo, por
dos de sus leyes reglamentarias: la Ley Sobre la Celebracién de Tratados (1992)
y la Ley Sobre la Celebracién de Tratados Internacionales en Materia Econémica
(2004).

La celebracién de tratados es un ejemplo evidente de como el constituyente
disefi6 un mecanismo de equilibrio entre los poderes constituidos.

Asi, por un lado,

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 aprobacién del Senado...
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Por el otro, se le da una importancia definitoria al Congreso de la Unién via
la Camara de Senadores:

Articulo 76.- Son facultades exclusivas del Senado:

L Analizar la politica exterior desarrollada por el Ejecutivo Federal con base en los

informes anuales que el Presidente de la Reptiblica y el Secretario de Despacho
correspondiente rindan al Congreso.
Ademas, aprobar los tratados internacionales y convenciones diplomaticas que
Ejecutivo Federal suscriba, asi como su decisién de terminar, denunciar suspen-
der, modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones interpreta-
tivas sobre los mismo.

Y, por el otro, la Constitucién le otorga al Poder Judicial Federal dos facultades
de suma importancia:

Articulo 104.- Corresponde a los tribunales de la Federacién conocer:

L De todas las controversias del orden civil o criminal que se susciten sobre el
cumplimiento y aplicacién de leyes federales o de los tratados internacionales
celebrados por el Estado Mexicano”.

Articulo 105.- La Suprema Corte de Justicia de la Nacién (en adelante SCJN) conocera,
en los términos que sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

II.  Delas acciones de inconstitucionalidad... (relativas a los tratados) (Este articulo
se analiza con mayor detalle mas adelante).

Asi, los tres Poderes de la Unién participan respecto de los tratados internacio-
nales y se controlan entre si. Uno los celebra, el otro los aprueba y el tercero resuelve
sobre su constitucionalidad y sobre las controversias de su aplicacion.

La Constitucion establece que la celebraciéon y aprobacion de los tratados
internacionales es competencia del Gobierno Federal. Las entidades federativas
“cedieron” esta atribucién sobre la politica exterior al Gobierno central. Asi se es-
tablece en la Norma Suprema:

Articulo 117.- Los Estados no podrén, en ningtn caso:
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L. Celebrar alianza, tratado o coalicién con otro Estado ni con las potencias
extranjeras....

El texto anterior se complementa con otra norma:

Articulo 124.- Las facultades que no estdn expresamente concedidas por esta Consti-
tucidn a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.

Y, como ya analizado, la facultad de celebrar tratados internacionales y de
aprobarlos si estd expresamente concedida a los funcionarios federales del Ejecutivo
y del Legislativo, particularmente de la Cdmara de Senadores bajo el, actualmente
cuestionado, concepto original con que fue creada y que consiste en considerarla la
instancia representativa de las entidades federativas. Esta seria la razén por la que
el constituyente excluy6 a la Camara de Diputados en todo lo relativo a la politica
internacional. Situacién que debe revisarse para hacerla participar en su calidad
de co-legisladora.

De acuerdo a lo anterior, supondriamos que, en México, sélo el presidente de la
Reptublica puede celebrar tratados internacionales a nombre del Estado mexicano.
Sin embargo, los sujetos de esta atribucion fueron ampliados en dos disposiciones
del Congreso:

LEY PARA LA CELEBRACION DE TRATADOS (1992)

De esta Ley y para los efectos de este trabajo, interesa destacar tres aspectos princi-
pales: a) quita al Presidente la exclusividad constitucional para ser él el inico que
celebre los tratados, b) “complementa” a la CPEUM al sefialar la forma como éstos
deben ratificados y, c) acepta al arbitraje internacional como medio alternativo para
la solucién de controversias dando validez de ley a los laudos con la excepcién de
aquellos que afecten la seguridad nacional:

a) El Presidente ya no es el tnico que puede celebrar tratados:

Articulo 1.- La presente Ley tiene por objeto regular la celebracion de tratados y
acuerdos interinstitucionales en el &mbito internacional. Los tratados sélo podran
ser celebrados entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y uno o varios
sujetos de derecho internacional ptublico. Los acuerdos interinstitucionales sélo
podrén ser celebrados entre una dependencia u organismos descentralizados de
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la Administracién Publica Federal, Estatal o Municipal y uno o varios érganos
gubernamentales extranjeros u organizaciones internacionales.

Articulo 2. Para los efectos de la presente Ley se entendera por:

VI. Plenos Poderes: el documento mediante el cual se designa a una o varias
personas para representar a los Estados Unidos Mexicanos en cualquier
acto relativo a la celebracion de tratados, y

Articulo 30.- Corresponde al Presidente de la Republica otorgar Plenos Poderes.

Vale recordar que, en 1978, el Tratado de Extradicion entre México y los Esta-
dos Unidos no fue firmado por el Presidente de la Republica sino por su Secretario
de Relaciones Exteriores. No obstante que el tratado fue aprobado por el Senado
y ratificado por el Presidente al publicarlo para su validez, se presenté una accion
de inconstitucionalidad alegando que la Constituciéon expresamente sefiala que la
atribucion era del Presidente y no de su Secretario.

La SCJN resolvié que, independientemente que la Convenciéon de Viena
preveia la autoridad de los secretarios de Relaciones Exteriores para hacerlo, en
México esos funcionarios —sin importar que sus atribuciones fueran asignadas
por ley — eran 6rganos componentes del Poder Ejecutivo y no érganos autéonomos
por lo que obraban como parte y representacién del Ejecutivo Federal. Asi, no era
condicién sine qua non que fuera el mismo Presidente quien tuviera que firmar
todos los tratados.

La Ley mexicana que rige la celebracién de tratados de 1992, retomo¢ este crite-
rio de la SCJN y lo hizo norma juridica al establecer que la celebracion de tratados
puede ser delegada por el presidente y lo puede hacer a favor de cualquiera que
tenga plenos poderes.

b) Respecto a la forma como los tratados deben ser ratificados:

Articulo 5.- La voluntad de los Estados Unidos Mexicanos para obligarse por un
tratado se manifestara a través de intercambio de notas diplomaéticas, canje o de-
posito del instrumento de ratificacién, adhesién o aceptaciéon, mediante las cuales
se notifique la aprobacion por el Senado del tratado en cuestion.

Articulo 4... Los tratados, para ser obligatorios en el territorio nacional deberan
haber sido publicados previamente en el Diario Oficial de la Federacion.
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c) Respecto a la solucién de controversias:

Articulo 8.- Cualquier tratado o acuerdo interinstitucional que contenga mecanismos
internacionales para la solucién de controversias legales en que sean parte, por un
lado la Federacion, o personas fisicas o morales mexicanas y, por el otro, gobiernos,
personas fisicas o morales extranjeras u organizaciones internacionales, debera:

[.- Otorgar a los mexicanos y extranjeros que sean parte en la controversia el
mismo trato conforme al principio de reciprocidad internacional;

II.- Asegurar a las partes la garantia de audiencia y el debido ejercicio de sus
defensas; y

III.- Garantizar que la composicién de los érganos de decisién aseguren su impar-
cialidad.

Articulo 11. Las sentencias, laudos arbitrales y demaés resoluciones jurisdiccionales
derivados de la aplicaciéon de los mecanismos internacionales para la solucién de
controversias legales a que se refiere el articulo 8o., tendrén eficacia y seran recono-
cidos en la Reptblica, y podran utilizarse como prueba en los casos de nacionales
que se encuentren en la misma situacion juridica, de conformidad conel Cédigo
Federal de Procedimientos Civiles y los tratados aplicables.

Articulo 9.- El Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos no reconocera cualquier
resoluciéon de los 6rganos de decisién 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.

Los tratados pueden ser bilaterales o multilaterales, entre Estados o con or-
ganismos internacionales. Pueden tener por contenido, como de hecho lo tienen
en México, diversas materias como son: Medio Ambiente, Comerciales, Derecho
Internacional Privado, Limites, Derecho del Trabajo, Derecho Penal, Derecho Fiscal,
Derecho Maritimo, Derecho Espacial, Cultura, Inversion Extranjera, Anti-Corrupciéon
y, entre otros, Derechos Humanos.

Todos son importantes con idénticos efectos en la jerarquia juridica. Sin em-
bargo, no todos tienen la misma trascendencia y por lo tanto se les deberia clasificar
de manera que no todos impactaran de igual forma al orden juridico interno. No
deben ser tratados con igualdad aquellos tratados que se refieren a un caso especi-
fico, por ejemplo el Convenio Interamericano de Lucha contra la Langosta, firmado
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en Montevideo en 1946 y ratificOado por el Senado en 1948, o el Tratado Sobre los
Principios que deben Regir las Actividades de los Estados en la Exploracién y Utili-
zacion del Espacio Ultraterrestre Incluso la Luna y Otros Cuerpos Celestes, firmado
en Londres en 1967 y ratificado en 1968, que los relativos a Derechos Humanos, al
libre comercio o a la no proliferacién de armas nucleares. En consecuencia, su in-
sercién al orden juridico también deberia tener diferencias en su nivel de jerarquia.
No obstante, hoy esa clasificacion y jerarquia no existen.

Por su parte, la libertad para celebrar tratados es muy amplia. Con excepcién
de lo que a continuacién se menciona, no existen limites teméaticos para la celebra-
cion de tratados.

Los limites de la CPEUM son pocos y se pueden agrupar en dos:

a) Generales: los que el articulo 133 establece al condicionarlos a que:

— Los celebre el presidente de la Reptblica.
— Los apruebe el Senado, y
— Que “estén de acuerdo con” la Constitucion.

b) Especificos:
Articulo 15 constitucional que sefiala que:

No se autoriza la celebracion de tratados para:

a) La extradicién de reos politicos,

b) Ni para la de aquellos delincuentes del orden comtin que hayan tenido
en el pais donde cometieron el delito, la condicién de esclavos;

c) Ni de convenios o tratados en virtud de los que se alteren las garantias
y derechos establecidos por esta Constitucién para el hombre y el ciu-
dadano.

La Ley Sobre la Celebracion de Tratados Internacionales en Materia Econémica
también establece limites al establecer que:

Articulo 2 (los tratados) Estaran de acuerdo con la Constituciéon General de la Rept-
blica, respetando:

I.  Las garantias individuales, y
II.  La divisiéon de poderes, la distribucion de facultades y las potestades de los
organos representantes del pueblo.
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Articulo 3. Para la aprobacién de un tratado se observardn los siguientes objetivos

generales:

L Contribuir a mejorar la calidad de vida y el nivel de bienestar de la poblacién
mexicana;

II.  Propiciar el aprovechamiento de los recursos productivos del pais;

III.  Promover el acceso de los productos mexicanos a los mercados internacio-
nales;

IV. Contribuir a la diversificacion de mercados;

V.  Fomentar la integracion de la economia mexicana con la internacional y contribuir
a la elevacién 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 fraccién X del articulo
89 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Articulo 4. Para la aprobacion de un tratado se observara congruencia con los siguientes
objetivos particulares segtin proceda:

II.

II1.
IV.

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 im-
parcialidad;

En materia de practicas desleales de comercio exterior:

a) Fomentar lalibre concurrencia y buscar las sanas practicas de competencia,
y

b) Prevery promover mecanismos para contrarrestar los efectos de las practicas
desleales de comercio de los paises con los que se contrate;

Fomentar el respeto de los derechos de propiedad intelectual
Impulsar el fomento y la proteccién reciproca de las inversiones y las transfe-
rencias de tecnologia, generacion, difusién y aplicacién de los conocimientos
cientificos y tecnolégicos que requiere el desarrollo nacional;
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mite

V.  Impulsar la eliminacién o reducciéon 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

VIL. Los demas objetivos que correspondan a la naturaleza del tratado.

Asi, en materia econdmica, la citada Ley impone, aunque muy generales, li-
s a la facultad del Presidente para celebrar tratados. Pero la Ley va mas alla y

también reglamenta la participacién del Senado al establecer:
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Articulo 5. Al inicio de cada periodo ordinario de sesiones, el Senado, a través de las
comisiones competentes, requerird un informe a las Secretarias de Estado y a cualquier
organismo de la administracion ptblica federal que represente a México sobre el inicio
de negociaciones formales de un tratado.

El informe contendra:

L Las razones para negociar asi como las consecuencias de no hacerlo;

II.  Losbeneficios y ventajas que se espera obtener de la negociaciéon y la expectativa
de cumplir con los objetivos de esta ley que correspondan conforme al tratado
que se pretende celebrar, y

III.  Un programa inicial del proceso de negociacién calendarizado.

Articulo 6. Con base en la informacion sobre el avance de las negociaciones las comi-
siones a las que haya sido turnado el informe, o en su caso, la subcomisién a la que se
refiere el articulo anterior, deberdn requerir a las Secretarias de Estado y a cualquier
organismo de la Administracion Pablica Federal que represente a México en las nego-
ciaciones, con la anticipacion necesaria a la fecha determinada para la firma del tratado
correspondiente, un informe sobre el resultado final completo de las negociaciones, y
sobre la forma en que se atendieron los objetivos de esta ley.

Asimismo, el informe contard con una explicacién amplia y detallada de:

L Los beneficios que se obtuvieron en la negociacion;

II.  Los alcances de la negociacion;

II.  Los compromisos de la negociacion, y

IV. Las normas legales y administrativas que tendrian que modificarse de acuerdo
con el tratado.
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Igualmente, previo a la aprobacién del tratado, la Ley establece mecanismos
de participacion para la sociedad y los demds niveles de Gobierno de la Federacién
que deben ser escuchados por el Senado y no por el Presidente que es quien negocia
el tratado:

Articulo5.... Las comisiones a las que se turne el informe podran crear, por cada tratado,
una subcomisién plural para dar seguimiento, proponer acciones legislativas, recabar
y obtener informacién sobre el estado que guardan las negociaciones, entrevistar a
servidores publicos, representantes de grupos de interés, peritos o cualquier persona
que pueda aportar conocimientos y experiencia sobre las negociaciones.

Articulo 11. Sin distincién alguna los ciudadanos y las organizaciones empresariales,
ciudadanas y sindicales podran emitir su opinién ante el Senado de la Reptblica.

Las comunicaciones entre ciudadanos, organizaciones y las comisiones correspondien-
tes podran ser orales en audiencia o por escrito. En todo caso, seran ptblicas, salvo
disposicion legal en contrario.

Articulo 12. El Senado de la Republica, a través de sus comisiones, escuchard y tomara
en cuenta las propuestas que le hagan llegar o que presenten los Gobiernos y Congre-
sos Locales.

Realizado lo anterior, el Senado puede proceder a la aprobacion del tratado,
para lo cual la Ley establece:

Articulo 9. Para la aprobacién de algtn tratado ya firmado deberd someterse al Senado
junto con los siguientes documentos:

L. Un escrito con todas las acciones administrativas para aplicar los objetivos que
correspondan conforme al tratado de que se trate;

II.  Unaexplicacion de como la aprobacion del tratado afectara las leyes y reglamentos
de México;

III.  Los rubros que México concedié durante la negociacion;

IV. Laforma en que se cumpliran los objetivos que correspondan conforme al tratado
firmado;

V.  Lamanera en que el tratado cumple con los intereses de México, y

VI. Lasreservas que los paises miembros del tratado establecieron y las razones.
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Finalmente, La Ley establece la forma como se podran llenar sus posibles
lagunas:

Articulo 14. En todo lo no dispuesto por la presente Ley se aplicardn supletoriamente
la Ley de Comercio Exterior, la Ley sobre la Celebracion de Tratados y los demas or-
denamientos que resulten aplicables.

Asf, la creacion de normas juridicas internacionales, via la celebracién de tra-
tados, es amplia y muy diferente a la creacién de normas internas que si involucra
a las dos Cdmaras del Congreso de la Unién y al presidente de la Republica. Sin
embargo, ambos érdenes normativos conforman el orden juridico del pais.

ITII. EL CONTROL DE SU CONSTITUCIONALIDAD

Establecida ya la mecénica para la celebracién de tratados y su validez juridica, se
debe analizar cudl es el control que asegure su constitucionalidad.

Al estudiar y resolver sobre la materia electoral, algunos ministros de la SCJN
sostuvieron que existen dos tipos de control de la constitucionalidad de los tratados:
el control concentrado y el control difuso.

El control concentrado es ejercido sélo por la SCJN y resuelve sobre la cons-
titucionalidad total del tratado o de la norma internacional que se desea aplicar y,
en su caso, resuelve sobre su nulidad.

En el control difuso cualquier 6érgano jurisdiccional del Estado puede resolver
sobre la constitucionalidad de la norma internacional incorporada al derecho mexi-
cano. En esta situacion, el érgano decide sobre su constitucionalidad y la aplica o
rechaza respecto del caso concreto.

En mayo de 1934 y en julio de 1946, la SCJN confirm¢ la jerarquia juridica
mexicana establecida en el articulo 133 constitucional y establecié un control difu-
so que permitia a los jueces locales decidir si la legislacion estatal se apegaba a la
Constitucion Federal, a las leyes y a los tratados internacionales.

Los jueces de los estados se arreglaran a dicha Constitucién, leyes y tratados a
pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o
leyes de los estados”. Semanario Judicial de la Federacion, 5% Tomo XLI, 23 de
mayo de 1934.

Posteriormente y en el mismo sentido, la SCJN establecio que:
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los jueces de los Estados deberian desacatar esas leyes locales si se oponian la jerar-
quia sefialada”. Semanario Judicial de la Federacién, 5* época, Tomo LXXXIX del 16
de julio de 1946.

Sin embargo, en 1968, la SCJN cambié de opinién y se volvié a establecer el
control concentrado al afirmar que:

Aun cuando existian precedentes en que jueces locales habian ejercido su control de
la constitucionalidad, s6lo habian habido casos aislados por lo que el control de la
constitucionalidad correspondia inicamente al Poder Judicial de la Federacién segtin
lo establecia la propia Constitucién Federal”. (Semanario Judicial de la Federacién, 6
época, volumen CXXXV del 30 de septiembre. Criterio ratificado en 1999, Semanario
Judicial de la Federacién, 9% época, Tomo X de agosto de ese afio).

De esta manera, actualmente el control de la constitucionalidad sélo se ejerce
de manera concentrada por el Poder Judicial Federal y por la via de la accién de
inconstitucionalidad o del amparo.

En este sentido, el articulo 105 constitucional ratifica que solo la SCJN puede
decretar la inconstitucionalidad de un tratado y lo hara a peticion de los 6rganos
que tienen la atribucién expresa para ejercer la accion de inconstitucionalidad y
que pueden ser indistintamente el Senado o el Procurador General de la Reptblica.
Dicho articulo establece:

Articulo 105.- La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocerd, en los términos que
sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

II.  Delasacciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible
contradiccién entre una norma de carécter general y esta Constitucion.

Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta
dias naturales siguientes a la fecha de publicacion de la norma, por:

b) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado, en
contra de leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de
la Unién o de tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano;

¢) ElProcurador General de la Reptblica, en contra de leyes de caracter federal,
estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales celebrados
por el Estado Mexicano...
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Finalmente, el control de la constitucionalidad también puede ser ejercido por
cualquier persona que sienta que sus garantias constitucionales han sido agraviadas.
Tal es el sentido de la Ley de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

LEY DE AMPARO

Articulo 4.- El juicio de amparo tnicamente puede promoverse por la parte a quien
perjudique la ley, el tratado internacional, el reglamento o cualquier otro acto que se
reclame, pudiendo hacerlo por si, por su representante, por su defensor si se trata de
un acto que corresponda a una causa criminal, por medio de algtn pariente o persona
extrafia en los casos en que esta ley lo permita expresamente; y s6lo podra seguirse
por el agraviado, por su representante legal o por su defensor.

Articulo 114.- El amparo se pedird ante el juez de Distrito:

I.-  Contraleyes federales o locales, tratados internacionales, reglamentos expedidos
por el Presidente de la Reptblica de acuerdo con la fraccion I del articulo 89
constitucional, reglamentos de leyes locales expedidos por los gobernadores de
los Estados, u otros reglamentos, decretos o acuerdos de observancia general,
que por su sola entrada en vigor o con motivo del primer acto de aplicacién,
causen perjuicios al quejoso.

Asi, en México el control de la constitucionalidad de los tratados se opera de
manera concentrada por el Poder Judicial de la Federacion.

IV. SU JERARQUIA DENTRO DEL ORDEN JURIDICO MEXICANO

Existen multiples posiciones sobre la jerarquia de los tratados internacionales dentro
del orden juridico mexicano o de la pirdmide juridica de México, diria Hans Kelsen.

El analisis de este trabajo se basa en los textos constitucionales y en su antece-
dente: el articulo VI de la Constituciéon de los Estados Unidos de América (sic) que,
en la parte que nos interesa, establece:

La presente Constitucion, las leyes de los Estados Unidos que en virtud de ella se
aprobaren y todos los tratados celebrados o que se celebraren bajo la autoridad de
los Estados Unidos serdn la suprema ley del pais. Los jueces de cada Estado estardn
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obligados a observarla aun cuando hubiere alguna disposicion en contrario en la
Constitucion o en las leyes de cualquier Estado”.

En las constituciones mexicanas, se reprodujo dicho articulo:
Constitucion de 1824:
Articulo 161.- Cada uno de los Estados tiene obligacion de...

II)  Cuidar y hacer cuidar la Constitucién y las leyes generales de la Unién y los
Tratados hechos o que en adelante se hicieren por la Autoridad Suprema de la
Federacién con alguna potencia extranjera.

Constituciéon de 1857:

Articulo 126.- Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de
ella y todos los tratados hechos o que se hicieren por el Presidente de la Republica, con
aprobacion del Congreso, serdn la ley suprema de toda la Unién. 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.

Constituciéon de 1917:

Articulo 133.- Esta Constitucion, las Leyes del Congreso de la Unién que emanen de
ella, y todos los tratados hechos y que se hicieren por el Presidente de la Reptblica, con
aprobacion del Congreso, seran la ley suprema de toda la Unién. 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.

Dicho articulo soélo ha sido reformado una vez, el 18 de enero de 1934:

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 Reptblica, con aprobacién del Senado, seran la ley suprema
de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucién,
Leyes y Tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
constituciones o leyes de los Estados. (las cursivas son para indicar la variaciéon
en el texto)
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De acuerdo con este texto, la piramide juridica mexicana es:

1. La Constitucion.

2. Las leyes del Congreso de la Unién “que emanen de ella”.

3. Los tratados internacionales “que estén de acuerdo con ella”.
4. Las constituciones y leyes locales.

Sin embargo, diversas interpretaciones de la SCJN, en el ejercicio de la atribucién
que el constituyente original le otorgo para ser el tinico poder capaz de interpretar
la CPEUM, ha variado la conformacién de esta piramide.

La SCJN ha siempre dejado claro que la Constitucion esta por encima de las
leyes del Congreso de la Unién como de los tratados al requerir que las primeras
“emanen de ella” y los segundos “que estén de acuerdo con ella”.

También ha sido clara al ratificar la supremacia de estas disposiciones al esta-
blecer que “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 consti-
tuciones o leyes de los Estados.”

Pero no ha mantenido la misma congruencia respecto de los tratados y las leyes
del Congreso. Unas veces ha situado a las leyes por encima de los tratados; otras ha
elevado a los tratados internacionales por encima de las leyes del Congreso.

El andlisis de la evolucion de los criterios de la SCJN permite identificar seis
posiciones para estudiar la parte alta de la pirdmide juridica mexicana:

A. Los tratados estan por debajo de la Constitucion.

B. Los tratados tienen el mismo nivel que la Constitucion.

C. Los tratados estan por encima de la Constitucién.

D. Los tratados estan por debajo de las leyes del Congreso.

E. Los tratados estan al mismo nivel que las leyes del Congreso.
F. Los tratados estdn por encima de las leyes del Congreso.

A. LOS TRATADOS ESTAN POR DEBAJO DE LA CONSTITUCION

En el amparo en revisiéon 7798/47, Tomo 94, la SCJN establecié que los tratados
estaban por debajo de la Constitucién al afirmar que:

...los estudiosos de nuestra Constituciéon sostienen, invariablemente, que la ley
suprema no fija la materia sobre la cual deben versar los tratados y convenciones
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que celebre el Gobierno de la Republica; pero en lo que también esta de acuerdo es
que la locucién “y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma” se refiere
a que las Convenciones y Tratados no estén en pugna con los mismos preceptos de
la Ley fundamental, es decir “que estén de acuerdo con la misma”. Es pues evidente
que todo tratado o convenio que sea celebrado por el Presidente de la Republica,
asi esté aprobado por el Senado, pero que contradiga o esté en oposicién con los
preceptos de la Constitucion, en los puntos o actos en que esto acontezca, no debe
tener eficacia juridica.

Esta definicion ratificé la supremacia de la Constitucién por sobre cualquier
disposicién normativa del orden juridico mexicano.

B. LOS TRATADOS TIENEN EL MISMO NIVEL QUE LA CONSTITUCION

Quienes defienden esta posicién, afirman que los tratados pasan a ser Ley Suprema
de un Estado cuando es la misma Constitucion la que les da ese rango. Para los
“internacionalistas” mexicanos aun cuando la Constitucién no lo establece expre-
samente, hay articulos de los cuales se puede desprender este criterio:

Articulo 27.- La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites
del territorio nacional...

... y el espacio situado sobre el territorio nacional, en la extensiéon y términos que fije
el Derecho Internacional. (final del parrafo 4°)

Son propiedad de la Nacién las aguas territoriales en la extension y términos que fije
el Derecho Internacional. (inicio del pérrafo 5°)

Articulo 42.- El territorio nacional comprende:

V. Lasaguas de los mares territoriales en la extensién y términos que fija el Derecho
Internacional y las maritimas interiores;

VI.  El espacio situado sobre el territorio nacional, con la extensiéon y modalidades
que establezca el propio Derecho Internacional.

A partir de estos articulos, México acepta la norma internacional en un “diga
lo que diga”. El Derecho Internacional fija el limite en 12 millas a partir de la costa
y México lo acepta como si hubiera sido el constituyente nacional el que lo hubiera
precisado. Es més, al ser el texto tan amplio, acepta que si el Derecho Internacional
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cambia ese limite, éste seria inmediatamente reconocido por México sin necesidad
de tener que realizar algtn tramite legal interno.

Algunos “internacionalistas” sostienen que dicho articulo es prueba del reco-
nocimiento mexicano a situar a los tratados como norma con rango constitucional
y que, por lo tanto, el Derecho Internacional es fuente directa y norma suprema en
el derecho nacional. Por esta razén, cualquier controversia que surgiera entre las
normas internacionales y las leyes nacionales, necesariamente se resolveria a favor
de las internacionales porque su rango es constitucional. El articulo 27 supondria la
aceptacion del constituyente para que el Derecho Internacional tenga la equivalencia
de norma constitucional.

Los “constitucionalistas” no lo aceptan y sostienen que es solo un caso aislado
que de ninguna manera atribuye tan alto nivel jerarquico a los tratados. Un caso
que se explica por las consecuencias internacionales que conlleva y porque es un
trato entre Estados para asegurar la convivencia internacional.

En lo general, pretender que los tratados tengan el mismo rango que la Cons-
titucién, se abre a dos consideraciones:

Primera, el tratado esta de acuerdo con la Constitucion y ella misma establece
esajerarquia a los tratados. En esta situacion, los tratados se vuelven Constitucién y
debieran adquirir las mismas caracteristicas de la Carta Magna, que generalmente la
hacen rigida y escrita. No es el caso mexicano porque la Constitucién no lo sefiala.

Pero aun si lo estableciera, surgiria el problema de las reformas a la Constitu-
cién y a los tratados. En México sélo puede ser reformada por el poder reformador
de la Constituciéon que ella misma prevé: el Congreso de la Unién y las legislaturas
de los Estados.

Pero este poder no puede reformar los tratados que tienen un origen juridico
diferente y no nacional. Entonces para dejar de aplicarlos o reformarlos se debieran
tener dos opciones: a) que sea el poder reformador de la Constitucion el que les quite
validez, y b) aceptar que puedan ser reformados o denunciados a decisién de quien
originalmente los aprob6, en nuestro caso la Camara de Senadores. Sin embargo,
esto tampoco podria ser ya que la trascendencia de un tratado es internacional y
no puede quedar sujeta a una instancia nacional.

Seria la instancia internacional creadora del tratado la inica autorizada para re-
formar los tratados y al hacerlo estaria adicionando o reformando la Constitucion.

Segundo, cuando el tratado contradice a la Constitucién. Entonces los doc-
trinarios coinciden en que no puede haber oposicién entre las dos normas por lo
que para que el tratado pueda efectivamente ser Ley Suprema es preciso primero
reformar la Constitucién, por la via del Poder Constituyente Permanente, elimi-
nando las oposiciones.
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Lo anterior nos lleva a los equilibrios constitucionales. Si el Presidente celebra
un tratado contrario a la Constitucion, el Senado simplemente no lo aprueba y no
entra en vigor. Y si el Senado no actuara como esperado, existe todavia el control
de la constitucionalidad ante el Poder Judicial de la Federacion via la atribucién del
Estado otorgada al mismo Senado y al Procurador General de la Reptiblica.

C. LOS TRATADOS ESTAN POR ENCIMA DE LA CONSTITUCION

En estos casos, las mismas constituciones establecen que los tratados internacionales
tienen una supremacia frente a la Constitucion. Es decir, tienen la capacidad de sus-
tituirse plenamente al constituyente nacional y de ser fuente para reformas constitu-
cionales de aplicacion inmediata. Es comtin que esta supremacia de los tratados sobre
la Constitucion se origine principalmente en el caso de los Derechos Humanos.

Este criterio de igualdad constitucional no se aplica en México pues, como
analizado, el articulo 133 constitucional establece la supremacia de la Ley Funda-
mental.

D. LOS TRATADOS ESTAN POR DEBAJO DE LAS LEYES DEL CONGRESO DE LA UNION

Como analizado en la primera parte de este apartado, las Constituciones mexicanas,
particularmente las de 1857 y 1917, son muy claras al establecer el orden juridico
del pais.

En la cima de la piramide ubican a la Constitucién, en segundo lugar a las
leyes del Congreso que emanen de ella, en tercero a los tratados internacionales y,
después a los 6rdenes juridicos de las entidades federativas.

Lo anterior nos lleva a concluir que ninguna ley del Congreso puede ir en contra
de la Constitucién o no estar soportada por ella. De la misma manera, los tratados
deben estar de acuerdo con la Constituciéon y con las leyes del Congreso. Se enten-
deria que en caso de un conflicto de leyes prevalecerian las leyes del Congreso.

Varias disposiciones legislativas del Congreso expresamente sefialan esta
jerarquia:

Ley del Servicio Postal Mexicano (1986)

Articulo 6.- El correo y los servicios diversos se rigen por esta Ley, por los tratados y
convenios internacionales y por las demaés leyes y reglamentos aplicables.
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trata

Ley de Caminos, Puentes Y Autotransporte Federal (1993)

Articulo 4.- “A falta de disposicién expresa en esta Ley o en sus reglamentos o en los
tratados internacionales, se aplicaran...

Ley Federal de Telecomunicaciones 1995

Articulo 8.- A falta de disposicion expresa en esta Ley y en sus reglamentos o en los
tratados internacionales, se aplicaran...

Asi, este criterio que da mayor jerarquia a las leyes del Congreso sobre los
dos, ha sido aplicado en la jerarquia del orden juridico mexicano y prevalecié

desde el principio.

E. LOS TRATADOS ESTAN AL MISMO NIVEL QUE LAS LEYES
DEL CONGRESO DE LA UNION

En una sentencia dictada en 1928, 1a SCJN estableci6 que:

que:

Las estipulaciones contenidas en los tratados celebrados con las potencias extranjeras
tienen fuerza de ley para los habitantes del pais

Afios mas tarde, en el Amparo en revision 256/81, la misma SCJN afirmé

El articulo 133 constitucional no establece preferencia alguna entre las leyes del
Congreso de la Unién que emanen de ella y los tratados que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Reptblica, con aprobacién
del Senado, puesto que el apuntado dispositivo no propugna la tesis de la supre-
macia del derecho internacional sobre el derecho interno, sino que adopta la regla
que el derecho internacional es parte del nacional, ya que si bien reconoce la fuerza
obligatoria de los tratados, no da a éstos un rango superior a las leyes del Congreso
de la Unién emanadas de esa Constitucion, sino que el rango que les confiere a unos
y otros es el mismo.

Este criterio fue retomado en 1992, en el Amparo en revisiéon 206/91 al esta-

blecer la SCJN que:
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De conformidad con el articulo 133 de la Constitucion, tanto las leyes que emanen de
ella como los tratados internacionales, celebrados por el Ejecutivo Federal, aprobados
por el Senado de la Reptublica y que estén de acuerdo con la misma, ocupan ambos el
rango inmediatamente inferior a la Constitucion en la jerarquia de las normas del orden
juridico mexicano. Ahora bien, teniendo la misma jerarquia, el tratado internacional no
puede ser criterio para determinar la constitucionalidad de una ley ni viceversa. Por
ello, la Ley de las Camaras de Comercio y de las de Industria no puede ser considerada
inconstitucional por contrariar lo dispuesto en un tratado internacional.

La SCJN cambi6 su forma de pensar y elevo el rango de los tratados para si-
tuarlos al mismo nivel de las leyes del Congreso pero debajo de la Constitucion.

A pesar de que en 1999, la SCJN resolvioé que serian los tratados los que estarian
por encima de las leyes, posteriormente reiter¢ el criterio de ubicar a los tratados y
leyes en un mismo nivel jerarquico, a través de la tesis que emiti6 en abril de 2007,
a la que nos referimos mas adelante (ver tema V).

F. LOS TRATADOS ESTAN POR ENCIMA DE LAS LEYES DEL CONGRESO DE LA UNION

Bajo este concepto, los tratados internacionales tienen supremacia sobre las leyes
internas. Es decir, que el nivel juridico inmediato inferior a la Constitucién, est4
ocupado por los tratados y, por lo tanto, frente a un posible conflicto entre el trata-
do y las leyes internas s6lo quedan dos posibilidades: o se modifican dichas leyes
para quedar de acuerdo al tratado, o se aplica el principio de que una ley posterior
deroga a la anterior y se hace prevalecer al tratado.

En México, la posicion de la SCJN sobre la jerarquia de los tratados volvié a cam-
biar en este sentido segtn tesis del afio 1999 en el Amparo en revisiéon 1475/ 98:

Persistentemente en la doctrina se ha formulado la interrogante respecto a la jerarquia de
normas en nuestro derecho. Existe unanimidad respecto de que la Constitucién Federal
es lanorma fundamental y de que aunque en principio la expresién”...seran la Ley Su-
prema de todala Unién...” parece indicar que no solo la Carta Magna es la suprema, la
objecion es superada por el hecho de que las leyes deben emanar de la Constitucion y
ser aprobadas por un érgano constituido, como lo es el Congreso de la Unién y de que
los tratados deben estar de acuerdo con la Ley fundamental, lo que claramente indica
que solo la Constitucion es la Ley Suprema. El problema respecto a la jerarquia de las
demads normas del sistema ha encontrado, en la jurisprudencia y en la doctrina distin-
tas soluciones, entre las que destacan: supremacia del derecho federal frente al local y
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misma jerarquia de los dos, en sus variantes lisa y llana, y con la existencia de “leyes
constitucionales”, y la de que sera ley suprema la que sea calificada de constitucional. No
obstante, esta Suprema Corte considera que los tratados internacionales se encuentran
en un segundo plano inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por encima del
derecho federal y del local. Esta interpretacion del articulo 133 constitucional, deriva
de que estos compromisos internacionales son asumidos por el Estado mexicano en su
conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad internacional;
por ello se explica que el Constituyente haya facultado al Presidente de la Reptiblica
a suscribir los tratados internacionales en su calidad de jefe de Estado y, de la misma
manera el Senado interviene como representante de la voluntad de las entidades federa-
tivas y, por medio de su ratificacién, obliga a sus autoridades. Otro aspecto importante
para considerar esta jerarquia de los tratados, es la relativa a que en esta materia no
existe limitacion competencial entre la Federacion y las entidades federativas, esto es,
no se toma en cuenta la competencia federal o local del contenido del tratado sino que
por mandato expreso del propio articulo 133, el Presidente de la Reptblica y el Senado
pueden obligar al Estado mexicano en cualquier materia independientemente de que
para otros efectos ésta sea competencia de las entidades federativas. Como consecuencia
de lo anterior, la interpretacion del articulo 133 lleva a considerar en un tercer lugar al
derecho federal y al local en una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto en el articulo
124 de la Ley Fundamental, el cual ordena que “las facultades que no estan expresamente
concedidas por esta Constitucién a los funcionarios federales, se entienden reservadas
a los Estados”. No se pierde de vista que en su anterior conformacién, este Maximo
Tribunal habia adoptado una Posicién diversa en la tesis P.C/92 publicada en la Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacién, nimero 60, correspondiente a diciembre de
1992, pégina 27, de rubro: LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES
TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA; sin embargo, este Tribunal Pleno
considera oportuno abandonar tal criterio y asumir el que considera la jerarquia superior
de los tratados incluso frente al derecho federal.

Es necesario aclarar que el proposito de esta tesis no fue determinar la jerarquia
del orden juridico mexicano aunque esa fue su consecuencia. El origen de esta tesis
estd en proteger una garantia individual que la misma Constitucion establece y que
consiste en la libertad de asociacién. El problema se suscité porque la ley que rige
el trabajo burocratico establece que solo habra un sindicato por dependencia y el
convenio 87 de la Organizacién Internacional del Trabajo prohibe, al igual que la
CPEUM, restringir el derecho de asociacién sindical. Con esta tesis, y apoyandose
en las normas internacionales al declararlas por encima de las nacionales, la SCJN
lo que protegio6 fue la garantia individual.
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En sintesis, esta tesis sefiala que el orden juridico mexicano quedé establecido
en:

1. La Constitucion Federal,
2. Los tratados internacionales, y
3. Las leyes federales y las locales.

Independientemente a la critica que se le hace a la SCJN respecto a que con sus
interpretaciones a la Constitucion se vuelve un verdadero poder reformador de la
misma, a esta tesis se le hacen diversas observaciones, entre ellas:

a) No distingue entre los tratados y a todos les da un nivel igual. La realidad
es que los tratados se celebran sobre muchas materias y no todas son de la
misma importancia como para hacerlos prevalecer a todos sobre las leyes
del Congreso de la Union.

Un ejemplo de lo anterior seria la Ley sobre la Aprobacién de Tratados Inter-
nacionales en Materia Econémica de 2004, que si bien, como ya visto, por un lado
establece una jerarquia superior a los tratados:

Articulo 9. Para la aprobacién de algtn tratado ya firmado debera someterse al Senado
junto con los siguientes documentos:

II.  Unaexplicacién de como la aprobacién del tratado afectard las leyes y reglamentos
de México;

Por el otro, en su articulo 2° deja claro que hay dos tipos de tratados, los relativos
a los derechos humanos y los econémicos, y los primeros tienen mayor jerarquia
que los segundos. Dicha disposicién sefiala que los tratados econémicos deben estar
de acuerdo con la Constitucion, al respetar tanto a los derechos humanos como a
la divisién de poderes.

Es decir, que los tratados sobre Derechos Humanos que van acordes a las
garantias otorgadas por la Constitucion, estdn por debajo solamente de la Cons-
titucion y puesto que los tratados econémicos estan subordinados a los Derechos
Humanos, este hecho los ubica por debajo de los tratados relativos a los Dere-
chos Humanos. En fin, hay autores que insisten en que se debi6 establecer una
jerarquia entre los tratados.
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b) De igual manera, no es correcta al solo hablar de leyes federales y darles a
todas la misma jerarquia e importancia. Si bien la Constitucién solo habla de
leyes del Congreso y doctrinalmente se considera a la Carta Magna como la
Ley Primaria y a todas las demas como leyes secundarias, es evidente que
hay niveles entre las leyes federales que son las secundarias.

Para varios autores y titulares de los 6rganos judiciales, la SCJN perdi6 una
buena oportunidad para fijar una clasificacion entre las leyes federales. Asi, habria
las leyes constitucionales que son las que directamente reglamentan la Constitucion,
y las leyes ordinarias. Las primeras no pueden estar por debajo de los tratados. Lo
mismo sucederia si se hablara de leyes generales y especificas.

c) Finalmente, hay autores que insisten en que también es incorrecto sefialar
que las leyes federales y las locales tienen la misma jerarquia. Para ellos, el
problema no es de nivel sino de competencia. Ambas son igualmente vali-
das en su esfera de competencia y no estan subordinadas unas a otras. La
légica constitucional exige que las leyes federales emanen de la Constitucion
y que las locales, sean constituciones o leyes secundarias, se apeguen a lo
establecido por las disposiciones federales.

Asi, pues, en el caso de los 6rdenes juridicos locales su relacién con el orden
federal no es de subordinacién sino de competencia aunque es clara la disposiciéon
al indicar que no podran contradecir a la Constitucién Federal. Asi lo establece el
articulo 41 de la Constitucién, en su primer parrafo:

El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Unién, en los casos de
la competencia de éstos, y por los de los Estados, en lo que toca a sus regimenes in-
teriores, en los términos respectivamente establecidos por la presente Constituciéon
Federal y las particulares de los Estados, las que en ningtin caso podran contravenir
las estipulaciones del Pacto Federal.

Bajo la I6gica de estas observaciones, en la cima de la pirdmide juridica debe
estar la Constitucion Politica y en segundo lugar las leyes “constitucionales” (que
son las que directamente reglamentan alguna parte de la Constitucion) y los tratados
internacionales para que en un tercer lugar estén las leyes federales y las locales,
mismas que no entrarian en problemas de jerarquia pues son competencialmente
diferentes.
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V. UN ENFOQUE DIFERENTE: EL PROBLEMA
NO ES DE JERARQUIA SINO DE COMPETENCIA

Recientemente la SCJN emiti6 una jurisprudencia segtn la cual una nueva interpre-
tacion sistematica de la Constitucion establece no una jerarquia del orden juridico
mexicano, o mejor dicho de los 6rdenes juridicos que existen en el Estado Mexicano
sino un sistema de competencias. Desde este punto de vista, la Constitucién no esta-
blece una jerarquia normativa sino que determina la competencia de los diferentes
6rdenesjuridicos. La inconstitucionalidad de una norma no derivaria de no apegarse
al texto constitucional, sino de invadir competencias de otros 6rdenes juridicos.
La jurisprudencia P/] 136/2005, SJF, Tomo XXII, Novena Epoca, establece:

Estado Mexicano. Ordenes Juridicos Que Lo Integran.

De las disposiciones contenidas en los articulos 1°, 40, 41, primer parrafo, 43, 44, 49,
105, fracciones I y II, 116, primer y segundo pérrafos, 122, primer y segundo parrafos,
124 y 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos se advierte la
existencia de cinco érdenes juridicos en el Estado Mexicano, a saber: el federal, el local
o estatal, el municipal, el del Distrito Federal y el constitucional. Este altimo establece,
en su aspecto organico, el sistema de competencias al que deberan cefiirse la Federacion,
los Estados, los Municipios y el Distrito Federal, y corresponde a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, como Tribunal Constitucional, definir la esfera de competencia
de tales 6rdenes juridicos y, en su caso, salvaguardarla.

La aceptacion de que existen cinco competencias no invalida el concepto de
jerarquia del orden juridico. Cada competencia es un orden juridico en si mismo en
el que priva la jerarquia, es decir, una norma superior subordina a la inferior.

Lo que se invalida es la aplicacién del concepto de jerarquia entre las compe-
tencias. Es decir, una norma de competencia federal no es superior a una norma de
competencia estatal y ésta no es superior a una norma de competencia municipal.
Simplemente son normas que pertenecen a érdenes juridicos y competencias dife-
rentes y si hay oposicién entre ellas lo que debe decidirse es a cuél orden juridico
es el competente para ser aplicado.

Para este efecto la SCJN se erige como Tribunal Constitucional y es la que re-
suelve el conflicto de competencias con base en lo establecido en la Constitucion.

En México y en el caso de los tratados surge el problema de que son suscritos
por la competencia federal y no toma en cuenta las otras competencias, particular-
mente las de las entidades federativas a las cuales va a obligar al formar parte de

169

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=4056

Seminario de Derecho Internacional

sus respectivos 6rdenes juridicos. Al respecto ya se mencioné que no resulta valido
sostener que el Senado es el representante de las entidades y de que cuando aprueba
un tratado estd representandolas, pues en todo caso las entidades deberian participar
en forma directa como lo hacen en el poder reformador de la Constitucion.

Sin embargo, la Constitucién establece que el representante del Estado Mexicano
es la Federacién y a los Estados no los hace participes de la politica exterior, aunque
la Ley Sobre la Celebracién de Tratados en Materia Econémica, en su articulo 1°,
los faculta para establecer “acuerdos institucionales” con érganos gubernamenta-
les extranjeros u organizaciones internacionales. Lo que equivale a reconocerles el
derecho a firmar tratados internacionales, bajo otra denominacioén.

De acuerdo a los articulos 89 y 76 de la Constitucion, es la Federacion la
competente para celebrar y aprobar tratados practicamente en cualquier materia
y al obligar al Estado mexicano obliga a todas sus partes incidiendo en sus respec-
tivos 6rdenes juridicos y competencias aun si no participaron en su negociaciéon
y firma. Evidentemente, esta opinioén es cuestionada desde el punto de vista del
federalismo.

En esta perspectiva, el problema radica en que de acuerdo al articulo 133, los
tratados “que estén de acuerdo con la Constituciéon” son Ley Suprema y todos los
6rdenes juridicos de todas las competencias los deben cumplir.

La SCJN, en su caracter de Tribunal Constitucional, es la responsable de vigilar
que esto suceda. De esta manera, el tratado adquiere caracter “constitucional” y las
normas federales, estatales y de los demas 6rdenes juridicos lo deben cumplir en
la esfera de sus competencias. La SCJN resolvera los conflictos que puedan surgir
entre las diversas competencias relativos a ese cumplimiento.

Pero, hacer de los tratados una norma “constitucional” sin que esté inscrita en
ella, significa que las “normas constitucionales” pueden no estar en el texto de la
Constitucién aun si el constitucionalismo nacional es rigido y escrito.

Aceptar lo anterior, nos lleva al concepto de “constitucionalismo global” y de
“bloque de constitucionalidad”. El primero implica que, cada vez mas materias
que se deben regir por normas internacionales provenientes de los tratados que
determinan principios, normas y jurisdicciones internacionales.

Por su parte el “bloque de constitucionalidad” acepta que los principios y
criterios constitucionales no estdn todos y tnicamente en el texto de la Consti-
tucién, sino que pueden provenir de otras fuentes nacionales como las leyes del
Congreso, en su totalidad o s6lo alguno de sus articulos, o de fuentes internacio-
nales, como los tratados, de los que se extraen principios que también pasan a
ser constitucionales.
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Los componentes del “bloque de constitucionalidad” estarian definidos por el
Tribunal Constitucional del pais y lo podria hacer de dos maneras, que pueden no
ser excluyentes: ab-intra y ab-extra.

a) ab intra: en este caso, el bloque estaria conformado por leyes nacionales y
otras fuentes internas de las que se obtendrian criterios y principios consti-
tucionales y que, de manera precisa, fueran sefialadas. Materialmente todas
ellas conformarian la Constitucién y serian la base para su aplicacion.

b) Ab-extra: el bloque estaria formado por las normas, criterios, tratados y, entre
otras, jurisprudencias internacionales que se utilizarian para interpretar las
normas constitucionales internas pero asegurando un “constitucionalismo
global”.

Es en este sentido que, en 2007, la SCJN emiti6 una nueva tesis en la que rati-
fica la supremacia de la Constitucion y sitda al mismo nivel jerarquico a las leyes
federales y a los tratados internacionales. Amparo en revisién 120/2002. Mc. Cain
México, S.A. de C.V. Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién, Tomo:
XXV, Abril de 2007, Tesis VII1/2007.

En sintesis, la tesis afirma que:

A partir de la interpretacién del precepto citado, si aceptamos que las Leyes del Con-
greso de la Unién a las que aquél se refiere corresponden, no a las leyes federales sino
a aquellas que inciden en todos los 6rdenes juridicos parciales que integran al Estado
Mexicano y cuya emisién deriva de cldusulas constitucionales que constrifien al legisla-
dor para dictarlas, el principio de “supremacia constitucional” implicito en el texto del
articulo en cita claramente se traduce en que la Constituciéon General de la Reptiblica,
las leyes generales del Congreso de la Unién y los tratados internacionales que estén
de acuerdo con ella, constituyen la “Ley Suprema de la Unién”, esto es, conforman un
orden juridico superior, de caracter nacional, en el cual la Constitucién se ubica en la
ctuspide y, por debajo de ella los tratados internacionales y las leyes generales.

La SCJN hace referencia a dos tipos de leyes del Congreso: las federales, que sélo
se aplican en el orden juridico federal y aquellas que inciden en todos los érdenes
juridicos parciales que integran al Estado mexicano y que serian las consideradas
como “constitucionales”. La Constitucion, éstas leyes y los tratados serian el “bloque
de constitucionalidad” mexicano. (lo que nos devuelve a la necesidad de clasificar
y jerarquizar a los tratados).
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VI. SU APLICACION Y CUMPLIMIENTO

La aplicacién y cumplimiento de los tratados internacionales es también complejo.
En el caso mexicano se tiene una posicién monista nacionalista, es decir, que los
tratados que cumplen los requisitos de fondo y forma se incorporan de inmediato
al orden juridico nacional y se vuelve obligatorio su cumplimiento. En estos casos
es claro como los tratados son fuente internacional del derecho nacional y, segtin
ya visto, en la tesis de la SCJN, los ubica por debajo de la Constitucion pero por
encima de las leyes del Congreso de la Union.

Los tratados internacionales pueden ser auto-ejecutivos, de aplicacion inmedia-
ta luego de su publicacién, o hetero-ejecutivos y requerir un proceso legal nacional
para su aplicabilidad como puede ser la emisién de una ley o un reglamento. La
tendencia internacional es que sean auto aplicativos, es decir que una vez firmados
se empiecen a aplicar por los tribunales nacionales.

Lo cierto es que aceptado el tratado como norma juridica y definida su jerarquia
en el orden juridico nacional, su aplicacién es obligatoria para las instancias judiciales
internas y se debe reflejar en sus sentencias. Surge en estos casos la aplicacion a la
letra o la interpretacion del tratado.

Para analizar la aplicacion de los tratados es preciso referirse al conflicto de
leyes bajo dos supuestos:

Primero: Las leyes del Congreso de la Unién y los tratados tienen la misma
jerarquia, ;cudl debe aplicarse para la resolucién de un caso concreto?

Generalmente se aplica el principio lex posterior derogat priori, que equivale a
aplicar el principio de que una ley posterior deroga a la anterior. Asi, si el tratado es
posterior deroga a las leyes del Congreso. En este caso la norma internacional, sobre
la que no tenemos mas opcion que aceptarla o rechazarla dado su origen juridico,
se sobrepone a la norma interna sobre la cual tenemos total control.

Pero el caso se complica si la ley es posterior al tratado. Aqui puede ser que a)
la ley se oponga al tratado o b) que impida la aplicacién del tratado.

a) Laley se oponga al tratado.

En este caso, corresponderia al Poder Judicial de la Federacion, 1éase la SCJN
en funciones de Tribunal Constitucional, declarar la constitucionalidad de la ley o
del tratado y dictaminar cual prevalece.

Pero de aplicar la tesis de la SCJN que sittia a los tratados inmediatamente por
debajo de la Constitucion, es claro que frente a un conflicto con las leyes federales,
debe prevalecer el tratado.
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b) La ley no permita la aplicacién del tratado.

Atn cuando el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados establece que un Estado no puede invocar su derecho nacional como una
justificacién para no cumplir con un tratado, es claro que un Estado puede hacer
prevalecer su ley interna y no cumplir un tratado y aceptar las consecuencias in-
ternacionales de ello.

Segundo: Que los tratados estén por arriba de las leyes nacionales.
En este caso, el conflicto tendria que resolverse a favor del tratado.

Finalmente, la aplicaciéon de los tratados conlleva, frecuentemente, una in-
terpretacion de los mismos. La CPEUM establece que corresponde al Senado y al
presidente interpretar los tratados pero esto debe hacerse con los criterios de los
instrumentos internacionales y a la luz de las sentencias y jurisprudencias que
emitan las instancias disefiadas para velar por su aplicacion (las Cortes Interna-
cionales).

Es claro que los tribunales del orden nacional sin duda también interpretan a
los tratados al aplicarlos a casos concretos, pero se deben regir por dos principios:
primero, con los criterios y jurisprudencias internacionales ya mencionados y, se-
gundo, aplicando el principio de “progresividad”, es decir, con criterios nacionales
siempre que sean mas benéficos que las disposiciones internacionales, particular-
mente en lo referido a los Derechos Humanos.

Es en este tiltimo caso en el se ha generado el principio aceptado por las Cortes
Interamericana y Europea de Derechos Humanos y que se enuncia como “la clau-
sula del individuo més favorecido” que implica la prevalencia de los tratados mas
favorables a los Derechos Humanos sobre las normas de la propia Constitucién.
Significa también lo contrario, es decir, la prevalencia del orden juridico nacional
sobre el internacional si es mas benéfico al individuo.

Un ejemplo de lo anterior lo encontramos en la siguiente disposicién legal
mexicana:

Ley Federal del Trabajo

Articulo 6. Las Leyes respectivas y los tratados celebrados y aprobados en los términos
del articulo 133 de la Constitucion seran aplicables a las relaciones de trabajo en todo
lo que beneficien al trabajador, a partir de la fecha de la vigencia.
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La no aplicacion unilateral de un tratado, su incumplimiento, puede llevar
al Estado frente a jurisdicciones internacionales en las que puede ser absuelto o
condenado. En este caso, la soberania nacional somete una decisién nacional a una
jurisdiccion internacional. Algunos paises lo tienen previsto y hacen obligatorio el
acatamiento de la resolucién que se emita. Son varias las jurisdicciones internaciona-
les existentes. Entre ellas, la Corte Internacional de Justicia, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, el Tribunal Internacional de Derecho del Mar, la Corte Penal
internacional y la Corte Permanente de Arbitraje.

Otros paises rechazan someterse a la jurisdiccién internacional y entonces tienen
tres opciones: a) no adherirse al tratado; b) denunciar el tratado. Es decir, cuando el
Estado decide separarse de su compromiso internacional utilizando los mecanismos
previstos para ello. Al sustraerse del tratado, es evidente que deja de ser parte de su
orden nacional. Sin embargo, todos los actos o decisiones que se hayan realizado o
tomado mientras estuvo vigente el tratado y form¢ parte del orden juridico interno,
tendran plena validez y responsabilidad para el Estado miembro y; c) aceptar la
condena politica internacional por su incumplimiento.

CONCLUSIONES

L. Los tratados son normas juridicas pero México maneja una posicién monista
nacionalista que los incorpora en un solo orden juridico y sitta en la cima de su
piramide juridica a la Constitucion al exigir que los tratados “estén de acuerdo
con ella”.

II.  La celebracién de tratados internacionales sélo involucra al Poder Ejecutivo
Federal y a la Cdmara de Senadores que, para este efecto, ejercen una funciéon
materialmente legislativa al mas alto rango del orden juridico mexicano. Por esta
misma razon, se debe analizar la participaciéon de la Camara de Diputados.

II. Al considerar a los tratados como Ley Suprema de toda la Unién, no se hace
distincion alguna respecto de las materias sobre las que se celebran y a todos se
les otorga la misma jerarquia. Es claro que no todos la deben tener y que se hace
indispensable una clasificacién de los tratados y una diferente ubicacion en el
orden juridico.

IV. El Poder Judicial de la Federaciéon debe continuar como instancia tnica para
resolver controversias sobre aplicacion interna de un tratado internacional.

V. LaSC]N debe tener una posicién tinica sobre la jerarquia de los tratados para lo
que sera conveniente su clasificacién segtin su importancia.
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VI.  SilaSCJN es Tribunal Constitucional y al ser clara la tendencia a crear un “bloque
de constitucionalidad”, se debe establecer también una jerarquia de las leyes para
que las que se clasifiquen como “constitucionales” sean parte de ese bloque que
se aplica a todos los 6rdenes juridicos que existen en el pafs.

VIL. De definirse un bloque constitucional en México, sin duda, los tratados interna-
cionales con mayor trascendencia deben formar parte de él.

175

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas





