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PROLOGO

El trabajo que tenemos el honor de prologar, fruto de la colabo-
racion de los doctores Manuel Becerra Ramirez y Roxana Avalos
Vazquez, y que lleva el engaiosamente simple nombre de Derecho
de los tratados. leoria y prictica, se coloca en el aniversario de uno
de los hitos mas importantes del derecho internacional puablico
contemporaneo: el 50o. aniversario de la suscripcion de la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el ejercicio de
codificacion del derecho internacional mas representativo del si-
glo XX. El origen de la Convencién responde directamente a ese
parteaguas, que en las relaciones internacionales significé el fin de
la Segunda Guerra Mundial y el nacimiento de la Organizacién
de las Naciones Unidas, que en el articulo 13, parrafo 1, inciso
a), de la Carta de San Francisco, mandata a la Asamblea General
“...impulsar el desarrollo progresivo del derecho internacional y
su codificacion”.

En seguimiento a este mandato, en la agenda que la Co-
mision de Derecho Internacional determiné para su primera se-
sion en 1949, se previéo como uno de los puntos a considerar, la
“Planificacién para la codificacién del Derecho Internacional:
estudio del derecho internacional con miras a seleccionar temas
para la codificacién”, entre cuyos temas se encontraba, para sor-
presa de nadie, el derecho de los tratados. Como parte de los
trabajos de esa primera sesion de la Comision, resultaba nece-
sario seleccionar cuales temas serian analizados y cuales dejados
fuera, al menos de manera momentanea. Tomo pocas interven-
ciones de los participantes en la sesién el incluir al derecho de
los tratados en la lista de catorce temas que serian analizados por
la Comision, y que tocaban, entre otros, el derecho de asilo, el

XI
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XII PROLOGO

régimen legal de altamar, del mar territorial y el reconocimiento
de Estados.

Siendo numerosos los temas seleccionados por la Comision,
y debido a la consecuente imposibilidad de tratar todos a la vez,
fue necesario realizar una votacién que priorizara cuales serian
abordados de inmediato, de los 37 votos emitidos, el derecho de
los tratados alcanzé doce votos, seguido del procedimiento arbi-
tral, con nueve votos, lo que lo coloco en el primer lugar de la
lista a ser analizada, como si se requiriera una prueba mas de
la importancia que el tema guardaba en el universo del derecho
internacional, no obstante que habia sido objeto de esfuerzos por
codificarlo por lo menos desde los afios veinte del siglo pasado
(esfuerzos que desembocaron en la practicamente olvidada Con-
vencién de La Habana de 1928, adoptada en la Sexta Conferen-
cia Internacional Americana).

Sin entrar en mayores detalles, debemos sefialar que una se-
rie de muy notables relatores especiales fueron designados para
abordar el tema, comenzando por J. L. Brierly, que fue seguido
por gigantes del derecho internacional de la talla de Hersch Lau-
terpacht y Gerald Fitzmaurice, y como sabemos fue un trabajo
arduo y largo, tanto que no fue sino hasta mediados de la déca-
da de 1960 cuando se convoco la conferencia que diera forma a
la Convencién, que terminé por adoptarse, como mencionamos
con anterioridad, en 1969, sin mencionar que fue necesaria una
década mas para que entrara en vigor.

El libro que hoy tenemos en nuestras manos encuentra su
origen en un pequeno manual publicado hace pocos afios bajo
los auspicios del Instituto de Estudios Judiciales del Tribunal Su-
perior de Justicia del entonces Distrito Federal.

El mencionado manual se caracterizaba por dos peculiarida-
des generales: primera, era un material dirigido concretamente a
auxiliar a los miembros del Poder Judicial, en particular a los jue-
ces, en sus tareas de imparticion de justicia, que proporcionaba
las herramientas tedricas necesarias para comprender de forma
clara las normas juridicas internacionales que rigen la operacion

DR © 2020. Universidad Nacional Autdnoma de México,
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PROLOGO XIIT

de los tratados, lo que necesariamente se traducia, a grandes ras-
gos, en una exposicion sucinta de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados de 1969.

En segundo lugar, y de nuevo en razén del publico al cual
estaba dirigido, el manual tenia un enfoque referido particular-
mente a los tratados de derechos humanos. En los anos en que
fue publicado el manual, el debate doméstico en México sobre
el control de convencionalidad se encontraba en una etapa de
bastante dinamismo, que sentia aun los efectos de la catalisis pro-
vocada por la sentencia dictada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Radilla Pacheco vs. México y, en
consecuencia, en el caso Varios 912/2010 por la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion. En este sentido, el manual abordaba
temas a los cuales inevitablemente se enfrentarian los organis-
mos jurisdiccionales en nuestro pais, entre ellos el alcance de las
obligaciones impuestas por tratados internacionales de derechos
humanos en relacion con el articulo lo. de la Constitucion Poli-
tica, el control difuso de la convencionalidad, los diversos princi-
pios de interpretacion y los diferentes conflictos normativos que
pueden surgir al momento de aplicar un tratado sobre derechos
humanos.

En un intento por ofrecer un material accesible, y recono-
ciendo la naturaleza propia de la funciéon jurisdiccional en un
pais como el nuestro, el manual finalmente publicado alcanzé
una extensiéon que podria considerarse mas bien modesta, espe-
cialmente st se tiene en cuenta todo lo que se habia escrito sobre
la aplicacion de los tratados de derechos humanos a nivel interno
desde que se publico la primera sentencia de la Corte Interame-
ricana en un caso relativo a México, y ni qué decir sobre el volu-
men de publicaciones sobre el derecho de los tratados desde antes
de la suscripcién de la Convencién de Viena de 1969.

Es facil imaginar que en el caso de una investigacion que por
su materia es, sin lugar a dudas, de formidable amplitud, pero
que por cuestiones de otra indole desemboca en un resultado que
no refleja dicho alcance, es mucho el material que termina por

DR © 2020. Universidad Nacional Autdnoma de México,
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X1V PROLOGO

no ver la luz. Con la esperanza de que este material no se queda-
ra en el tintero, es que los doctores Becerra y Avalos decidieron
aprovechar los fundamentos colocados construyendo sobre ellos
el libro hoy en posesiéon del lector. La obra, que posee ese ca-
racter minucioso que identifica los trabajos de ambos expertos,
contiene varios aspectos que nutren el actual universo literario-
juridico nacional en materia de derecho internacional. Por un
lado, el libro logra ubicarse en esa inusual clasificaciéon de obras
que, manteniendo un lenguaje y estructura adecuados para cual-
quier lector, sin importar su nivel de preparacion, no sacrifica en
ningin momento el grado de técnica que un texto sobre el régi-
men juridico general de los tratados internacionales debe poseer
para ser considerado una obra seria. En palabras mas llanas, es
una obra que resultara 1til tanto al estudiante que se encuentra
llevando a cabo sus primeras exploraciones en el derecho inter-
nacional publico como al especialista con afios de experiencia en
el ramo, y quien podra estar mas interesado en las delicadezas del
estudio mas que en una aproximacién general.

La obra de los autores no deja detalle sin atender, y el apa-
rato critico en que se apoya abunda en referencias directas a los
trabajos de la Comisiéon de Derecho Internacional, ademas de
que evita caer en la inservible costumbre de escribir “ficcion ju-
ridica”, al ofrecer en todo momento un anclaje con la realidad,
con lo que queremos decir que aprovecha las fuentes primarias
de derecho internacional disponibles, extendiéndose incluso a la
jurisprudencia generada por la Corte Permanente de Justicia In-
ternacional.

Desdichadamente, el excelente trabajo de los autores pone
en evidencia también el desafortunado estado en que se encuen-
tra el estudio del derecho de los tratados en la literatura espe-
cializada latinoamericana, y es que al momento de escribir estas
lineas son pocas las obras sobre el tema que, siendo producidas
en la region, puedan considerarse actuales. Con esto no inten-
tamos negar el mérito de aquellos volimenes que, sin importar
su relativa antigiiedad, han servido en la formacién de miles de

DR © 2020. Universidad Nacional Autdnoma de México,
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PROLOGO XV

estudiantes en las aulas de las escuelas de derecho de nuestro
pais; sin embargo, y como se deduce de las lineas escritas por los
profesores Becerra y Avalos, incluso el estudio de una materia
sometida a cientos de afios de desarrollo y consolidacién como
es el derecho de los tratados, requiere que cada cierto tiempo se
aborden de nuevo sus conceptos basicos, con el ideal de encon-
trar ideas frescas y novedosas que permitan al sistema juridico
internacional seguir el paso de un mundo que no cesa en los
avances que presenta. De esta manera, el libro que prologamos
se convierte en una importante contribucién a los esfuerzos para
estrechar la escasez de textos que sobre esta materia existen en
nuestro pa’is.

Uno de los aspectos mas relevantes de este libro es que abar-
ca el estudio del sistema de recepcién del derecho convencional
en México, y ofrece un ttil analisis de la evolucion que ha tenido
el mismo desde la perspectiva constitucional; asimismo, examina
detenidamente el papel que jugaron tanto el Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio como el Tratado de Li-
bre Comercio de América del Norte en el disefio y posterior apli-
cacion del mecanismo interno de implementacién de los tratados
internacionales, que vienen a ser las leyes sobre la celebracion
de tratados y sobre la aprobacion de tratados internacionales en
materia econdémica, e incluso se refiere a las recientes negocia-
ciones que dieron lugar al denominado Tratado México-Estados
Unidos-Canada.

Finalmente, y con objeto de no distraer mas la atencion del
lector, no nos queda sino dar una acalorada felicitacion a los au-
tores por coronar con tan buenos resultados los esfuerzos comen-
zados hace ya algunos anos.

Xavier J. RAMIREZ GARCIA DE LEON

DR © 2020. Universidad Nacional Autdnoma de México,
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INTRODUCCION

Como sabemos, una de las fuentes del derecho internacional son
los tratados internacionales, una columna vertebral del jus gentium.
Histéoricamente, la celebracion de tratados ha sido una constante
en la historia de los pueblos, y con el paso del tiempo podemos
decir que el derecho convencional se ha colocado como una de
las fuentes mas importantes que ha desplazado a la costumbre
internacional como una via tradicional de creacion de la norma-
tividad.

También su valor ha sido creciente, sobre todo en el siglo
XX, lo cual se puede constatar en principio con el nimero de
tratados que se han celebrado tanto de caracter bilateral como
multilateral, y después por las materias que cubren. Por ejemplo,
de 1946 a 2003 las Naciones Unidas registraron cerca de 50 mil
tratados, e individualmente los Estados Unidos han celebrado
10 mil tratados; en el caso de Colombia, han sido cerca de 860,
mientras que en México se tienen registrados hasta 2004, 1,275
tratados entre bilaterales y multilaterales.

En efecto, quiza por su mayor concrecién (Paul Reuter lo
atribuye a la creciente solidaridad)' los Estados han privilegiado
esta fuente como via de compromiso en las relaciones interna-
cionales, y lo interesante de esta tendencia es que la tematica
también ha sido modificada en forma trascendente, y ahora es
amplia y diversa, pues ya no comprende, como en el pasado, las
areas tradicionales como la paz, la guerra, el mar, el comercio,
las relaciones diplomaticas y consulares; ahora su contenido es
muy diverso, y tiene que ver con el tabaco, las armas quimicas y

I Reuter, Paul, Introduccién al derecho de los tratados, trad. de Eduardo L. Sué-
rez, México, Fondo de Cultura Econémica-UNAM, 1999, p. 13.

1
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2 INTRODUCCION

nucleares,? la corrupcién, las marcas, los derechos de los nifos,
de las mujeres,’ materias que antes eran consideradas netamen-
te de derecho interno.

Lo que sucede es que poco a poco, los Estados, por inercia
natural de cooperacion internacional, por necesidad, o también
por exigencia de la sociedad civil (por ejemplo, el caso de los
derechos humanos), han ido internacionalizando algunas mate-
rias que antes formaban parte de su competencia interna, con lo
cual se ha venido acotando su soberania; hay que decir que una
vez que el Estado se compromete a celebrar un tratado, entonces
surge una obligaciéon y una responsabilidad en caso de incumpli-
miento.

Ademas, la evolucién del derecho convencional ha llegado a
tal nivel, que ahora los tratados comerciales se han convertido en
una especie de codigos sobre materias especificas que sustituyen
o establecen estandares normativos para el derecho interno. Tal
es el caso, por ejemplo, del derecho de la propiedad intelectual,
en donde la negociacion en el seno del GATT derivo en los fa-
mosos acuerdos ADPIC, que son un verdadero cédigo sobre la
materia.*

Este libro, que esta dividido en dos partes, que incluso pue-
den ser independientes entre si, se gestd ya hace tiempo; recoge
nuestras experiencias como profesores de varios anos a los jueces
y estudiantes de las facultades de derecho, que reaccionaban a
las exigencias de la necesidad de conocer y manejar el funciona-
miento de los tratados internacionales ante la gran importancia
que ellos han alcanzado en el orden interno, en gran parte por el
fenémeno de la globalizacion.

2 Gros Espiell, Héctor, “Contribucién del Tratado de Tlatelolco al desar-
me nuclear y a la no proliferacion”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol.
VIII, México, 2008, pp. 541-552.

3 Hollis, Duncan B., National Treaty, Law and Practice, Boston, Martinus Ni-
jhoff Publishers, Leiden, 2005, p. 2.

* Becerra Ramirez, Manuel, La propiedad intelectual en transformacién, 2a. ed.,
México, Porraa, 2017.
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INTRODUCCION 3

El objetivo del libro, como el titulo lo dice, es mostrar la teo-
ria y la practica de los tratados internacionales; el trabajo teérico
fue discutido dentro del grupo de la linea de investigacion “Hacia
un Estado de Derecho Internacional”, del Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la Universidad Nacional Autébnoma de Méxi-
co (UNAM).

Finalmente, queremos agradecer a nuestros colegas de la li-
nea de investigaciéon que nos ayudaron con sus opiniones en la
realizacion de este trabajo (en el entendido de que los errores son
s6lo de nuestra parte), y a los jévenes técnicos que nos asistieron
en la investigacion; a Moénica Nano Nufio y Ratl Eugenio Mar-
tinez.

Por supuesto, queremos agradecer a las instituciones que
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PRIMERA PARTE

CAPITULO PRIMERO
BREVE HISTORIA DE LOS TRATADOS

La historia de los tratados se hunde en la historia de la humani-
dad; hay manifestaciones de tratados desde el ano 2500 a. C. Los
pueblos de la antigiiedad (Egipto, Babilonia, Asiria), y, atn mas, en
nuestro continente americano, los pueblos precolombinos mayas,
zapotecas, incas, olmecas, teotthuacanos, aztecas, ya habian alcan-
zado un alto nivel de desarrollo politico, econoémico, cultural. Es-
tos pueblos practicaban el comercio entre ellos y celebran alianzas,
acuerdos que indudablemente son un antecedente de los actuales
tratados internacionales.

Por ejemplo, en Mesoamérica se realizaban una serie de alian-
zas entre los diferentes pueblos como la celebrada entre Tula,
Otompan (Otumba) y Culhuacan; pero la mas conocida fue la Tri-
ple Alianza entre los pueblos de los mexicas, Texcoco y Tlacopan.

La alianza implicaba un compromiso de ayuda reciproca entre
sus miembros, y permitia aprovechar de cada uno en diferentes
sectores del valle y entre diferentes sefiorios. Las antiguas con-
quistas, los antiguos nexos entre casas gobernantes e incluso las
antiguas rutas de mercado de las que habia formado parte cada
una de las tres cabeceras se sumaban a la alianza, sin que se per-
diera la identificacion preferente de cada cabecera con un grupo
de senorios.”

5 Nalda, Enrique, “El clasico en el México antiguo”, en El Colegio de Mé-
xico, Nueva historia general de México, México, CM, 2013, pp. 140-144.

J
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6 BECERRA RAMIREZ / AVALOS VAZQUEZ

En la literatura de derecho internacional, sobre todo la que
viene de Europa, se menciona que fue en Mesopotamia en don-
de se encontr6 el tratado mas antiguo, precisamente entre las
ciudades sumerias Lagash y Umma, en el ano de 2500 a. C.° En
aquellos tiempos eran practicas para asegurar el cumplimiento
de lo acordado y tenian un fuerte contenido religioso; por ejem-
plo, la “ratificaciéon” de los acuerdos celebrados se hacia me-
diante juramento con una connotacién de un gran significado
religioso.’

Un ejemplo de tratado internacional de la antigiiedad es el
Tratado de Qadesh, celebrado entre Egipto y el reino de los hiti-
tas en el ano 1259 a. C. Este tratado contiene disposiciones que
se refieren a la paz; por eso podemos denominarlo como tratado
de paz, pero al mismo tiempo de alianza defensiva. Precisamente,
una réplica de este tratado, por su antigiedad y su significado (un
acuerdo ancestral entre los pueblos), se exhibe a la entrada del
Consejo de Seguridad de la ONU, como un mensaje elocuente
de que desde los origenes, el ser humano, si se lo propone, puede
realizar acuerdos entre los pueblos.

También en la Grecia antigua es posible encontrar ejemplos
de tratados; fundamentalmente destacan los tratados de paz. En
esos tiempos, todavia los tratados tenian un fundamento religioso.
Lo mismo sucede en el caso de la antigua Roma, aunque en este
caso es notable una evolucion en la negociacion de los acuerdos,
pues no solo se hacia entre partes desiguales (vencedor-vencido),
sino también entre iguales.

En la Edad Media, los tratados internacionales mantenian
su fundamento juridico-religioso. Se mantuvo la influencia del
derecho romano, germanico y de la Iglesia catélica; ademas,

6 Lira Antelis, Gustavo, “Los tratados internacionales en un enfoque
histérico-analitico de derecho internacional puablico: su importancia en la for-
malizacion de los grandes procesos historicos de la sociedad internacional”,
en Velazquez Elizarraras, Juan Carlos (coord.), £l estudio interactivo de los tratados
internactonales en México. Problemdatica, negociacion y aplicacion en la prdctica internacional,
México, Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, UNAM, 2017, p. 80.

7 Ibidem, p. 81.
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se celebraban por los reyes y los papas; recordemos que los pa-
pas celebraban acuerdos denominados “concordatos”.

De los siglos V al VIII, con la convergencia del Corpus Iu-
ris Civilis (que en realidad es el derecho romano de Justiniano),
el Corpus Iuris Canonici (el derecho canénico) y las costumbres
medievales, se crea el wus commune, que es la base de todos los trata-
dos que se celebraban en aquel tiempo; también es de destacarse
que en aquella época se incluyé en el concepto de los tratados la
buena fe (bona fide).

Mis tarde, en el siglo XVII el jurista Hugo Grocio establecio
los principios de interpretacion de los tratados de una manera
muy similar a como se hace en el siglo XX.* Ademas, tenemos
los tres tratados que establecieron el marco juridico de la Paz
de Westfalia en 1648: el Tratado de Munster del 30 de enero de
1648 entre las provincias Unidas y Espafa; el Tratado de Muns-
ter, del 24 de octubre entre el Sacro Imperio Romano Germanico
y Francia, y el Tratado de Osnabriick del 24 de octubre de 1648,
entre el Sacro Imperio Romano Germanico y Suecia.

En opinién de la doctrina de derecho internacional,” la Paz
de Westfalia, y mejor dicho su entramado juridico, es el partea-
guas que marca el nacimiento del derecho internacional con-
temporaneo de caracter estatista. Pero aun para nuestro tema,
Westfalia significa también la aparicién, en el escenario juridico
convencional, de los tratados multilaterales que incluyeron acuer-
dos con varios Estados, aunque esa tendencia se hizo mas patente
en el siglo XIX. También es digno de mencionar que en aquella
época aparece el francés como la lengua en que se redactan los
tratados, sustituyendo al latin."

Antes, en el siglo XVIII, hay que citar como tratado relevan-
te el Tratado Jay, celebrado entre Estados Unidos y la Gran Bre-

8 Reuter, Paul, Introduccion al derecho de los tratados, cit., p. 13.

9 Véase, por ejemplo, Verdross Alfred, Derecho internacional, 6a. ed., Madrid,
Biblioteca Juridica Aguilar, 1982, p. 55.

10" Precisamente, en 1659, con el Tratado de Los Pirineos entre Espaiia y
Francia, el idioma francés desplazo al latin como lengua de redaccién de los
tratados internacionales.
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8 BECERRA RAMIREZ / AVALOS VAZQUEZ

tafia en 1794, que reguld las relaciones entre el nuevo Estado y su
exmetropolis; después de la guerra de Independencia en Estados
Unidos, el tratado tuvo la virtud de regular el comercio pacifico
entre los dos Estados, en medio de la turbulencia europea produ-
cida por la Revolucién francesa.

Ya en el siglo XIX, con el Tratado de Paris de 1814, se trata
de consolidar un sistema de Estados europeos, y con esta finali-
dad se organizé el Congreso de Viena de 1815, que dio pie a la
celebracion de diferentes tratados internacionales, y que sin duda
es un antecedente de los tratados multilaterales, que no tardaron
en desarrollarse.

También es atil mencionar que en ese siglo se recurre a los
acuerdos multilaterales en temas de una preocupacioén o interés
comun de los Estados; por ejemplo, el Convenio de Paris para la
Proteccion de la Propiedad Industrial de 1883 o el Convenio de
Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, mas
conocido como el Convenio de Berna de 1886, que ha sido revi-
sado en varias ocasiones. También podemos mencionar el Trata-
do de Berna, del 9 de octubre de 1874, que creé la Union Postal
General, que mas tarde cambi6 el nombre a Unién Postal Uni-
versal, en 1878, y actualmente es un organismo especializado de
la ONU. Precisamente, ese tipo de tratados multilaterales tienen
como objetivo crear una estructura administrativa, de tal manera
que el tratado es al mismo tiempo un documento organico, cons-
titutivo de un nuevo sujeto internacional.

Podemos considerar que en el siglo XX, es el gran siglo de
los tratados internacionales, que se pueden caracterizar por lo
siguiente:

— Mediante los tratados se crean estructuras, organismos
internacionales, que constituyen nuevos sujetos de dere-
cho internacional.'" Aunque esto tiene su génesis en el
siglo XIX, es en el siglo XX cuando se perfeccionan y

1T Véase, por ejemplo, Pérez Carrillo, Elena F., “El Tratado de Niza. Entre

la consolidaciéon de la Unién Europea de Maastricht y el debate sobre el futuro
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se crean practicamente dos generaciones de organismos
internacionales, con la Liga de Naciones en 1919 y la
Carta de San I'rancisco en 1945, y a partir de ésta se crea
un sistema de organismos internacionales al que se le ha
denominado Sistema de Naciones Unidas."”

— Esas estructuras de origen convencional tienen que ver
con organismos que monopolizan la fuerza (Consejo de
Seguridad de la ONU), resuelven las controversias (Corte
Internacional de Justicia), por citar algunas caracteristi-
cas de una arquitectura mundial que trata de tender a un
gobierno mundial.

— Se producen las grandes e impresionantes codificaciones
del derecho internacional consuetudinario y con nor-
mas de desarrollo progresivo, con tratados multilaterales,
como la codificaciéon del derecho del mar, de las rela-
ciones diplomaticas y consulares, la misma codificacion
del derecho de los tratados, del espacio aéreo, y aun del
cosmico, etcétera.

— En los altimos afos del siglo XX, las negociaciones in-
ternacionales en materia comercial crean estructuras
parecidas a codigos internos, que crean estandares mun-
diales de comportamiento."” Por ejemplo, el Tratado de
Marrakech, por el que se crea la Organizaciéon Mundial
del Comercio, y cuyo anexo 1C es un tratado denomi-
nado Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
Relacionados con el Comercio (ADPIC, o TRIP, por sus
siglas en inglés).

de Europa”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 11, México, 2002, pp.
305-334.

12" Rojas Amandi habla de otro tipo de tratados internacionales, a los que
llama “multipolares”. Véase Rojas Amandi, Victor Manuel, “Los tratados mul-
tipolares. Una nueva generaciéon de tratados internacionales”, Anuario Mexicano
de Derecho Internacional, México, vol. V, 2005, pp. 425-444.

13 Witker, Jorge; “Las negociaciones del ALCA en Puebla, México. Algunas
reflexiones juridicas”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. 'V,
2005, pp. 521-540.
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10 BECERRA RAMIREZ / AVALOS VAZQUEZ

Finalmente, el llamado derecho de los tratados comprende
tres convenciones internacionales, producto del trabajo de codi-
ficacion de la Comision de Derecho Internacional, 6rgano subsi-
diario de la Asamblea General de la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas:'*

1. La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
celebrados entre Estados, firmada el 23 de mayo de 1969;
entr6 en vigor el 27 de enero de 1980 y fue publicada en
el Duario Oficial de la Federacion de México el 14 de febrero
de 1975.

2. La Convencion de Viena sobre Sucesion de Estados en
Materia de Tratados, firmada el 23 de agosto de 1978;
entr6 en vigor el 6 de noviembre de 1996, pero México no
la suscribio.

3. La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
Celebrados entre Estados y Organizaciones Internaciona-
les o entre Organizaciones Internacionales, firmada el 21
de marzo de 1986; atin no entra en vigor, en razon de que
no ha sido depositado el 350. instrumento de ratificacion
necesario para tal fin. Fue ratificado por México el 10 de
marzo de 1988.

Innegablemente, el siglo XX, en materia de tratados interna-
cionales, se puede considerar como un siglo en donde la evolu-
ci6n de los tratados llega a su cenit. La sofisticacion de los trata-
dos internacionales lleva a la creacién de una estructura que les
permite no so6lo crear otros sujetos de derecho internacional, sino
también desarrollar sistemas de control de su aplicacion.

En este libro fundamentalmente nos referimos a la Conven-
ci6n de Viena de 1969, sin perder de vista que es el producto de
la codificacién de la costumbre sobre derechos de los tratados

14 Véanse las paginas de la Secretaria de Relaciones Exteriores wuwzw.sre.gob.
mx, asi como de la Organizacién de las Naciones Unidas www.un.org.
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formada a través de siglos, y es por eso que no se extraine que en
algunos pasajes del libro nos referimos a casos y practicas ante-
riores a dicha Convencién.

I. CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO
DE LOS TRATADOS. LOS OBJETIVOS Y PROPOSITOS

Dentro de esa corriente trascendente, codificadora de la costum-
bre internacional, indudablemente, uno de los grandes tratados
celebrados en el siglo XX es la Convenciéon de Viena sobre el De-
recho de los Tratados (CVD'T o Viena 69), o lo que algunos de-
nominan el “tratado de los tratados”. Al respecto, es importante
(pues es el punto de arranque de la construccion de la estructura
del derecho de los tratados) mencionar cuales son los objetivos y
propositos de la CVDT, contenidos en su preambulo.

En efecto, el preambulo de Viena 69 tiene la mision de ex-
presar sus objetivos y propositos. En primer lugar, se refiere a los
principios fundamentales de derecho internacional,” como el li-
bre consentimiento, la buena fe, la regla pacta sunt servanda, que se
expresan en varios articulos de la Convencién. Ademas, acepta
que estos principios tienen un reconocimiento universal.

En el preambulo también se refiere a los principios de dere-
cho internacional incorporados en la Carta de la ONU. Lo que
aqui sorprende es que menciona al principio de “respeto uni-
versal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales
de todos y a la efectividad de tales derechos y libertades”. Esto
llama la atencién, por dos motivos: primero, porque la Carta de
San Francisco no incluye en el articulo 20. este principio, aunque

15 “Teniendo presentes los principios de derecho internacional incorpora-

dos en la Carta de las Naciones Unidas, tales como los principios de la igualdad
de derechos y de la libre determinacién de los pueblos, de la igualdad soberana
y la independencia de todos los Estados, de la no injerencia en los asuntos inter-
nos 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”.
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12 BECERRA RAMIREZ / AVALOS VAZQUEZ

posteriormente, en su articulo 55-¢,'® se refiere al respeto de los
derechos humanos. Pero es muy trascendente que Viena 69 in-
cluya a los derechos humanos, pues significa la gran importancia
que ésta le concede; segundo, porque también subraya la relacion
directa que tiene con la Carta de San Francisco.

También, Viena 69 hace una remisiéon a la costumbre inter-
nacional.'” Esto es trascendente, pues, sumando a los principios
de derecho internacional, en conjunto se puede decir que tiende
a una hermencéutica juridica en materia de tratados. Se podria
afirmar que al referirse a la costumbre y no a las demas fuen-
tes de derecho internacional contenidas en el articulo 38-1 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, los esta dejando
fuera; pero no es asi, pues la aplicacién del articulo 38-1 es inde-
pendiente, y podemos afirmar que dicho articulo 30-1 es ya una
norma de caracter consuetudinario.

Ahora bien, la mencién de la costumbre internacional es muy
importante, sobre todo cuando actualmente hay Estados, como los
Estados Unidos, que no son parte de Viena 69, lo que significa que
la normatividad que se aplica refiriéndose a los tratados en donde
esta involucrada esta potencia mundial es la consuetudinaria.

II. TRATADOS ENTRE ESTADOS

Viena 69 hace referencia a los tratados entre Estados; por supuesto
que la Comisién de Derecho Internacional planteé las limitacio-
nes de la Convencién, y concretamente si incluian a los tratados

16 “Articulo 55 Con el propdsito de crear las condiciones de estabilidad y

bienestar necesarias para las relaciones pacificas y amistosas entre las naciones,
basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la libre
determinacion de los pueblos, la Organizacién promovera. ..

c. el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamen-
tales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion,
y la efectividad de tales derechos y libertades™.

17 “Convencidos de que la codificacion...”; “Afirmando que las normas de
derecho internacional consuetudinario continuaran rigiendo las cuestiones no
reguladas en las disposiciones de la presente Convencién”.
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que se celebrarian con los organismos internacionales. La postura
aceptada fue no referirse a estos tltimos tratados; por eso desde sus
inicios, Viena 69, en su articulo lo., asi lo establece: “la presente
Convencion se aplica a los tratados entre Estados”; aunque seria
suficiente lo dispuesto en la definicion de tratado que hace el ar-
ticulo 2-1-a de la misma Viena 69, la intencion de los negociadores
fue subrayar la situacion de sus limites en su objeto. Ahora bien,
el articulo lo. debe ser leido e interpretado junto con los articulos
20. y 3o. El articulo 2-1-a dice:

2. Términos empleados. 1. Para los efectos de la presente Con-
vencion:

a) se entiende por “tratado” un acuerdo internacional celebra-
do por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional,
ya conste en un instrumento Gnico o en dos o mas instrumentos
conexos y cualquiera que sea su denominacioén particular.

Cuando Viena 69 dice que se aplica a los Estados no signifi-
ca que a todos; por supuesto que se aplica a los Estados parte de
la Convencién, pero cuando se trata de un Estado parte y otro
que no lo es, como dijimos anteriormente, se utiliza el derecho
consuetudinario, lo mismo cuando se trata de Estados que no son
parte de la Convencién.

Otra de las preguntas que se plantearon entre los juristas au-
tores del proyecto de convencion fue ;qué pasaba cuando existia
un tratado trilateral entre dos Estados y un organismo interna-
cional u otro sujeto de derecho internacional (por ejemplo a los
grupos beligerantes)? La respuesta fue clara, y la da el articulo 3o.:

3. Acuerdos internacionales no comprendidos en el ambito de la
presente Convencion. El hecho de que la presente Convencion
no se aplique ni a los acuerdos internacionales celebrados entre
Estados y otros sujetos de derecho internacional o entre esos otros
sujetos de derecho internacional, ni a los acuerdos internacionales
no celebrados por escrito, no afectara:

a) al valor juridico de tales acuerdos;
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b) a la aplicacién a los mismos de cualquiera de las normas
enunciadas en la presente Convencion a que estuvieren sometidos
en virtud del derecho internacional independientemente de esta
Convencién;

¢) a la aplicaciéon de la Convencién a las relaciones de los Es-
tados entre si en virtud de acuerdos internacionales en los que
fueren asimismo partes otros sujetos de derecho internacional.

Viena 69 se aplica s6lo entre Estados parte; ahora bien, la re-
laciéon con los organismos internacionales y los Estados no partes
se regula por el derecho consuetudinario. Es decir, se establece la
coexistencia entre dos regimenes: el convencional y el consuetu-
dinario, con una variedad de sujetos.

III. CONCEPTO DE TRATADO INTERNACIONAL

Cabe iniciar por definir un tratado. De conformidad con la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados Celebrados
entre Estados, del 23 de mayo de 1969, y la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales, o entre Organizaciones Internacionales, del 21 de
marzo de 1986, en su articulo 2-1-a, lo definen como “Un acuerdo
internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
derecho internacional, ya conste en un instrumento Gnico o en
dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denomi-
nacion particular”.

Desde luego, en la definicién de la segunda convencién se
ajusta esta misma definiciéon a los tratados celebrados con o en-
tre organizaciones internacionales. Tampoco hay que olvidar que
la definicion establecida por la Convencion no prejuzga sobre la
validez de otros acuerdos internacionales celebrados entre otros
sujetos del derecho internacional diferentes de los Estados.

Ahora bien, esta definicion de Viena 69 se puede comentar
desde tres perspectivas: los autores, la forma y el objeto de los
tratados.
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En cuanto a los autores, Viena 69, como lo mencionamos an-
teriormente, se refiere solo a los Estados, pero deja abierto a que
existan otros acuerdos que puedan realizar los Estados y que no
estén regidos por el derecho internacional. En la practica, los rea-
lizan una gran cantidad de acuerdos de este tipo que, por ejem-
plo, en el caso mexicano se denominan “acuerdos interinstitucio-
nales”, o bien en otros Estados, executive agreement.

En cuanto a la forma, el concepto de Viena 69 es muy am-
plio, pues se refiere a un acuerdo: “ya conste en un instrumento
unico o en dos o mas instrumentos conexos”. Esta postura am-
plia permite que una serie de actos unilaterales en su conjunto
puedan ser considerados como un tratado internacional como
lo reconoce la Corte de Justicia en el caso South West Africa Ca-
ses, en donde se reconocid el cardcter contractual, a pesar de
su forma unilateral.'® En cuanto a la expresion “cualquiera que
sea su denominacién particular”, aqui nuevamente en el caso de
South West Africa Cases se dijo: “terminology is not a determi-
nant factor as to the character of an international agreement or
undertaking”."

Por lo tanto, en la practica internacional, los tratados in-
ternacionales pueden recibir una serie de denominaciones. La
Comision de Derecho Internacional decidié utilizar el término
“tratado” en un sentido genérico para denominar toda clase de
acuerdos internacionales celebrados entre Estados y consignados
por escrito.”” De acuerdo con la definiciéon del articulo 2-1-a, se
calificara como tratado todo acuerdo entre Estados, indepen-
dientemente de su denominacién particular.

(Qué denominaciones particulares pueden caber en ese
término?:

18 Carten, Olivier y Klein, Pierre (eds.), Vienna Conventions on the Law of Trea-
ties, The: A Commentary (2 vols.), Oxford University Press, 2011, p. 37.

19 South West Africa cases, Preliminary objetions, 1G] Reports 1962, p. 331.

20 Informes de la Comisién a la Asamblea General en Anuario de la Comisién
de Derecho Internacional, 1966, vol. II, p. 207.
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— Acta general. Para algunos autores constituyen acuerdos
de interés general adoptados en conferencias internacio-
nales. Documento que recoge las intervenciones de los
delegados a una conferencia, y que obra como constan-
cia de los debates y deliberaciones que en ella se desa-
rrollan.?!

A veces se usa como sinéonimo de tratado, como es el
caso del Acta de Algeciras de 1906.%

— Acuerdo. Es sinébnimo de convenio, y se utiliza de la misma
forma, incluso como término genérico. También se em-
plea con una connotacién de menos importancia que el

término “convenio”.”

El acuerdo es un tratado formal y materialmente, por mas que los
partidarios de las distinciones digan que el acuerdo es de caracter
secundario con respecto al tratado.**

Es el acto por el que las Partes de un tratado manifiestan su vo-
luntad de obligarse mutuamente. Asimismo, este concepto se em-
plea en ocasiones como sinénimo de tratado, como en el Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT).?

— Armuasticio. la au u ili
Armusticio. “Hace referencia a un acuerdo militar por el
que se suspenden las hostilidades, generalmente precede

al fin de la guerra”.?

2l Trejo Garcia, Elma del Carmen, Los tratados internacionales como fuente de
derecho nacional, Camara de Diputados, LIX Legislatura, 2006, p. 2, disponible
en: http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spe/SPE-1SS-01-06.pdf.

22 Valdés, Ratl y Loaeza Tovar, Enrique, Terminologia usual en las relaciones
internacionales, 111. Derecho diplomdtico y tratados, México, SRE, Acervo Histérico
Diplomatico, 1993.

23 Palacios Trevifio, Jorge, Tratados. Legislacién y prdctica en México, 3a. ed.,
Meéxico, SRE, 2003, p. 23.

2+ Septilveda, César, Derecho internacional, 17a. ed., México, Porraa, 1996, p.
124.

25 Valdés, Rail y Loaeza Tovar, Enrique, op. cit., p. 52.
26 Palacios Trevifio, Jorge, op. cit., p. 27.
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En el Reglamento de la IV Convencion de La Haya de 1907, se le
da una acepcién amplia para designar una suspension, convenida
y provisional, de las operaciones de guerra, pero que deja subsis-
tente el estado juridico de guerra (aa. 36 y 37). Llamase también
armisticio al instrumento o tratado donde esta contenido un ar-
misticio.”

— Arreglo.

Se ha utilizado en instrumentos multilaterales como el Arreglo de
Lisboa relativo a la proteccion de las denominaciones de origen y
su registro internacional del 31 de octubre de 1958, y bilaterales
como el Arreglo General de Cooperacion Técnica entre los Es-
tados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de América del 27
de junio de 1951.%

—  Camye de notas.

Un “canje de notas” es un registro de un acuerdo de rutina que
tiene muchas similitudes con el contrato de derecho privado. El
acuerdo consiste en el intercambio de dos documentos, de modo
que cada una de las partes tenga en su poder el documento firma-
do por el representante de la otra parte. Siguiendo el procedimien-
to habitual, el Estado que acepta repite el texto del Estado que
ofrece para registrar su aprobacion. Los firmantes de las cartas
pueden ser ministros de gobierno, diplomaticos o jefes de departa-
mento. Frecuentemente se recurre a la técnica del canje de notas,
por tratarse de un procedimiento rapido, o, a veces, para evitar el
proceso de aprobacion legislativa.”

Un canje de cartas o notas puede incorporar un compromiso
respecto a un tratado bilateral. La caracteristica basica de este

27 Gémez-Robledo Verduzco, Alonso y Witker, Jorge (coords.), Diccionario de
derecho internacional, México, Porraa-UNAM, 2001, p. 21.

28 Palacios Trevifio, Jorge, op. cil., p. 25.

29 Definiciones de términos fundamentales en la Coleccion de Trata-
dos de las Naciones Unidas, disponible en: Attp://www.un.org/es/treaty./untc.sht
ml#exchange.
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procedimiento es que las firmas de ambas partes no aparecen en
una carta o nota, sino en dos cartas o notas separadas. Por lo
tanto, el acuerdo reside en el canje de esas cartas o notas, rete-
niendo cada una de las partes una carta o nota firmada por el
representante de la otra parte. En la practica, la segunda carta o
nota (usualmente la respuesta a la otra carta o nota) reproducira
el texto de la primera.*

—  Capitulacion.

Término internacional para definir el pacto o acuerdo que cele-
bran los jefes militares de Estados que se encuentran en guerra,
a través del cual uno de ellos se da por vencido poniéndose, asi,
fin a la resistencia de una plaza sitiada o de cuerpos de tropas
navales, aéreas o terrestres.”!

—  Capitulaciones en el Imperio Otomano. “Dicese de los antiguos
tratados celebrados en paises del Islam con el fin de regu-
lar la jurisdiccién consular en el extranjero”.*

— Carla. “Es un tratado general o multilateral que contiene
las bases juridicas de la ONU”. La Carta de la Organiza-
ciéon de las Naciones Unidas, firmada en San Francisco
el 26 de junio de 1945. La Carta de la Organizacién de
los Estados Americanos suscrita en Bogota el 30 de abril
de 1948, en la Novena Conferencia Internacional Ame-
ricana.”

— CGddigo.

Se ha utilizado, aunque muy rara vez, para designar algunos tra-
tados multilaterales, Por ejemplo: el Codigo Sanitario Paname-

30 Manual de tratados, Preparado por la seccién de Tratados de la Oficina de
Asuntos Juridicos, Naciones Unidas, 2013, p. 73, disponible en: Attps://treaties.
un.org/doc/source/publications/ THB/Spanish.pdf. Ademas, véase el concepto dis-
ponible en: Attp://www.un.org/es/ treaty./untc.shiml#protocols.

31 Gémez-Robledo Verduzco, Alonso y Witker, Jorge, op. cit., p. 34.

32 Ibidem, p. 35.

33 Ibidem, p. 38.
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ricano, firmado en la Habana el 14 de noviembre de 1924. Mas
frecuentemente se utiliza en la expresion “codigo de conducta”,
que a su vez figura en algunos tratados, Por ejemplo: la Conven-
ci6n sobre un Codigo de Conducta de las Conferencias Mariti-
mas, adoptada en Ginebra el 6 de abril de 1974.%*

Los coédigos de conducta internacional son instrumentos juri-
dicos que han emergido a la arena internacional a partir de los
anos setenta, como una forma de suministrar disciplina y estabi-
lidad a situaciones que por complejas y conflictivas, los paises los
suscriben para ir adaptando sus comportamientos hacia objetivos
de interés comtin.®

— Compromiso. Se utiliza especificamente para designar los
acuerdos mediante los cuales los Estados se comprome-
ten a someter una controversia al arbitraje.”® En este
acuerdo generalmente se sefialan la jurisdiccion, el dere-
cho y el procedimiento aplicables al litigio.

—  Concordato.

...acuerdos celebrados en forma de tratados por la Santa Sede y un
Estado tercero, con la finalidad primordial, pero no tnica, de regla-
mentar la condicién de la Iglesia catélica dentro de dicho Estado.”

Acuerdo concluido en forma de tratado internacional entre un
Estado y la Santa Sede sobre materias religioso-administrativas.*®

—  Convencién.

Frecuentemente designa un acuerdo multilateral cuyo objetivo es
enunciar ciertas reglas de derecho internacional.*’

Esta expresion también se reserva para los acuerdos de gran
importancia; incluso para algunos autores tiene una connotacion

Palacios Treviio, Jorge, op. cit., p. 25.

35 Gémez-Robledo Verduzco, Alonso y Witker, Jorge, op. cit., p. 48.
Palacios Trevino, Jorge, op. cit., p. 25.

37 Goémez-Robledo Verduzco, Alonso y Witker, Jorge, op. cit., p. 61.
38 Valdés, Ratl y Loaeza Tovar, Enrique, op. cit., p. 58.

39 Ibidem, p. 59.
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de mas solemnidad que la del tratado. En la actualidad el térmi-
no convenciéon se aplica casi exclusivamente a los compromisos
multilaterales que contienen reglas abstractas de derecho. Por
ejemplo: la Convencion sobre el Derecho del Mar del 10 de di-
ciembre de 1982, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969.*

— Convenio. “Se emplea para designar acuerdos formales o
sin formalidades, asi como para titular tanto tratados bi-
laterales como multilaterales... También se emplea como
término genérico para designar toda clase de tratados”.*!

— Declaraciones. “Mas que para designar un tratado, frecuen-
temente se ha utilizado este término como expresioén de
conducta que se piensa seguir por uno o varios Estados”.
Ejemplo: Declaraciéon de Paris de 1856 sobre Derecho
Maritimo, declaraciéon conjunta entre los Estados Unidos
y la Unién Soviética, del 28 de mayo de 1972, sobre los
principios que debian regir las relaciones entre los dos pai-
ses; aunque hay quienes piensan que no es un tratado.*

— FEstatuto. “Instrumento internacional que contiene el ré-
gimen juridico al que se encuentra sujeto un territorio
determinado o una organizaciéon internacional”. Ejem-
plos: Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, San
Francisco, 26 de junio de 1945; Estatuto de la Corte Pe-
nal Internacional, Roma, 17 de julio de 1998; Estatuto
del Territorio de Memel de 1924.*

—  Memorando de entendimiento. “Se utiliza para designar acuer-
dos sin formalidades; por ejemplo, el firmado entre el go-
bierno mexicano y el de Canada, relativo a la admisién en
Canada de trabajadores agricolas migratorios mexicanos,
del 17 de junio de 1974”.*

40 Palacios Trevifio, Jorge, op. cit., p. 24.

N Thidem, p. 24.
2 Thidem, p. 26.
43
44

Valdés, Radl y Loaeza Tovar, Enrique, op. cit., p. 64.
Palacios Trevifio, Jorge, op. cit., p. 25.
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Es un instrumento internacional de indole menos formal. A me-
nudo, sirve para establecer disposiciones operativas bajo un acuer-
do marco internacional. También se utiliza para la regulacion de
cuestiones técnicas o de detalle. Por lo general, toma la forma
de un instrumento Unico y no requiere ratificacion. Puede ser
emitido tanto por Estados como por organizaciones internacio-
nales. Habitualmente, las Naciones Unidas celebran los memo-
randos de entendimiento con los Estados miembros para organi-
zar sus operaciones de mantenimiento de la paz o para organizar
conferencias de la ONU; también se celebran memorandos de
entendimiento acerca de la cooperacion con otras organizaciones
internacionales.*

— Modus vivendi. Se sucle emplear para denominar arreglos
de caracter temporal o provisional.*® Expresion que de-
signa los arreglos provisionales cuyo objeto es prorrogar
anualmente un determinado acuerdo.?’

Un modus vivendi es un instrumento que registra un acuerdo in-
ternacional de cardcter temporal o provisional, que habra de ser
reemplazado por una disposicién de caracter mas permanente y
detallado. Habitualmente se produce de manera informal y nun-
ca requiere ratificaciéon.'®

— Notas reversales.
Se designa asi un acuerdo por el que los Estados se comprometen

a no contravenir un uso establecido en asuntos de ceremonial o a
admitir que se haga una concesion especial, siempre y cuando

45 Definiciones de términos fundamentales en la Coleccion de Trata-

dos de las Naciones Unidas, disponible en: http://www.un.org/es/treaty/untc.
shiml#texchange.

¥ Palacios Trevifio, Jorge, op. cil., p. 26.

#7° Valdés, Ratl y Loaeza Tovar, Enrique, op. cit., p. 70.

* Definiciones de términos fundamentales en la Coleccién de Tratados
de las Naciones Unidas, disponible en: http://www.un.org/es/treaty /untc.shim#
exchange.
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no prejuzgue sobre los derechos y prerrogativas adquiridos con
anterioridad. O bien, un acuerdo por el cual un Estado hace una
concesion a cambio de otra o que va mas alla del uso estableci-
do. También se ha utilizado para designar determinados acuerdos
por los cuales los paises miembros de la Asociacion Latinoameri-
cana de Integracién se hacen ciertas concesiones."

— Pacto. “Se utiliza principalmente en tratados multilatera-
les. Por ejemplo: Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, suscrito en Nueva York el 19 de diciembre
de 1966”.°° Otro ejemplo es el Pacto Briand-Kellogg de
1928 o Pacto de Paris, cuyo nombre oficial es el de Tra-
tado sobre Renuncia a la Guerra.

— Pacto de caballeros o Gentlemen’s agreements. “En la practi-
ca anglosajona tiene el sentido de compromiso moral o
de honor desprovisto de efectos juridicos. Se cita como
ejemplo la llamada Carta del Atlantico, emitida en agos-
to de 1941”7

—  Protocolo.

Se utiliza generalmente para designar un instrumento que modifi-
ca o complementa un tratado, ya sea multilateral o bilateral. Tam-
bién se ha utilizado para designar un tratado auténomo, aunque
es poco frecuente, como por ejemplo: Protocolo relativo a la prohi-
bicion del uso en la guerra de gases asfixiantes, toxicos o similares
o de medios bacteriologicos, firmado en Ginebra el 17 de junio de

49 Palacios Trevifio, Jorge, op. cit., p. 27.
50 Ibidem, p. 25.
SU Idem.

Enlo que toca a la naturaleza juridica de los Gentlemen’s agreements, la literatu-
ra sobre el tema no toma una postura firme sobre si es 0 no un tratado y en con-
secuencia vinculante. Algunos lo toman como un mero compromiso moral, que
pareceria la expresion de acuerdo entre caballeros. Nuestra opinién es que se
debe analizar en cada caso concreto, porque la expresion Gentlemen’s agreements se
utiliza en forma muy amplia, con instrumentos de diferente forma y contenido.
Véase Becerra Ramirez, Manuel, Las fuentes contempordneas del derecho internacional,
Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2017, pp. 96-98.
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1925. Protocolo sobre uniformidad del régimen legal de los pode-
res, firmado en Washington el 17 de febrero de 1940.%

Un protocolo, en el contexto del derecho y la practica de los
tratados tiene las mismas caracteristicas juridicas que un tratado.
El término protocolo se usa a menudo para describir acuerdos de
un caracter menos formal que los titulados tratado o convencion.
En general, un protocolo enmienda, complementa o aclara un
tratado multilateral. Un protocolo esta normalmente abierto a
la participacion de las partes en el acuerdo matriz. Sin embargo,
en tiempos recientes los Estados han negociado cierto nimero
de protocolos que no siguen ese principio. La ventaja de un pro-
tocolo es que, st bien esta vinculado al acuerdo matriz, puede
centrarse con mayor detalle en un aspecto determinado de ese
acuerdo.”

—  Tratado.

Esta denominacién se ha utilizado para los compromisos forma-
les, tanto de caracter bilateral como multilateral, que se refieren
a materias de maxima importancia, y por ello se les reviste de
la mayor solemnidad. Ejemplos: Tratado de Amistad, Comercio
y Navegacion, firmado con China el 14 de diciembre de 1899.
Tratado para la Proscripcion de las Armas Nucleares en Amé-
rica Latina (Tratado de Tlatelolco), firmado en México el 14 de
febrero de 1967. Acuerdo celebrado entre dos o mas sujetos del
DI con objeto de crear, modificar o extinguir una relaciéon juri-
dica entre ellos.>*

En el caso concerniente a la delimitacion territorial y mariti-
ma entre Qatar y Bahrain, en la sentencia del 1 de julio de 1994,
sobre jurisdicciéon y admisibilidad, la Corte Internacional de Jus-

52 Ibidem, p. 25.
5 Manual de tratados, preparado por la secciéon de Tratados de la Oficina de
Asuntos Juridicos, Naciones Unidas, op. cit., p. 73, disponible en: https://treaties.
un.org/doc/source/publications/ THB/Spanish.pdf. Ademas, véase el concepto, dis-
ponible en: hitp://www.un.org/es/ treaty /untc.shiml#protocols.

5 Palacios Trevifio, Jorge, op. cit., p. 23.
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ticia determiné la naturaleza obligatoria del intercambio de notas
de diciembre de 1987 celebrado entre los dos Estados. Afirmé
que un acuerdo internacional puede tomar formas variadas y pre-
sentarse bajo denominaciones diversas, pero que debian tomarse
en cuenta, ante todo, los términos empleados y las circunstancias
bajo las cuales el comunicado fue elaborado.

Asi, y contrariamente a lo que sostiene Bahrain las Minutas no
era una simple grabaciéon de la reunién, similar a las que se lle-
varon a cabo bajo el marco del Comité Tripartito; no era so-
lamente hacer un recuento de las discusiones y un resumen de
los puntos de acuerdo y de desacuerdo. Las Minutas enumeraban
los compromasos en los cuales las Partes habian consentido. De esta_forma,
creaba derechos y obligaciones para las Partes conforme al derecho interna-
ctonal. Las Minulas constituian un acuerdo internacional. (el resaltado
es nuestro).

Aunque muchos de los instrumentos citados no tienen un
caracter solemne, es indudable que son regidos por el derecho
internacional, y, en consecuencia, Viena 69 les es aplicable. Real-
mente, no importa la denominacion; lo relevante es que el instru-
mento internacional conceda derechos e imponga deberes a los
Estados que forman parte del instrumento correspondiente, para
que se considere un tratado. También hay que observar que en
algunos casos puede expresar no exactamente su naturaleza con-
vencional, sino el tipo de tratado. Por ejemplo, cuando estamos
ante un protocolo, hablamos de un tratado que viene a precisar
algunos aspectos de un tratado anterior, como los protocolos adi-
cionales de 1977 a los convenios de Ginebra de 1949. Evidente-
mente, son tratados que vienen a complementar otros ya existen-
tes, como una especie de reglamentacion.

3 (Caso concerniente a la delimitacién territorial y maritima entre Qatar

y Bahrain, Corte Internacional de Justicia, Qatar vs Bahrain, Jurisdiccion y
admisibilidad, lo. de julio de 1994, parrafos 21-25, pp. 12 y 13.
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1. En forma escrita

El requisito de que el tratado sea por escrito se debe a la
practica y a la necesidad de que conste en una forma concreta;
sin embargo, lo que motiva la interpretacion es la expresion “ce-
lebrado por escrito”, lo que implica que en la practica el resulta-
do debe ser expresado por escrito, aunque el proceso puede ser
verbal: “...nada impide a las partes concluir un acuerdo a través
de telegramas, faximiles o mensaje electronicos en la medida que
los autores de tales documentos puedan ser identificados clara-
mente...”.”° Esto va de acuerdo con lo senalado en el articulo 11
de Viena 69.”

En la practica internacional hay raros ejemplos de acuerdos
internacionales orales. Uno de ellos es la conversacion telefoni-
ca entre los primeros ministros de Dinamarca y Finlandia en las
cuales acordaron la construccion de un puente entre las dos na-
ciones.”

También hay que tomar en cuenta que la Carta de San Iran-
cisco, en su articulo 102,%? parte de la idea de los tratados escritos,
al crear un registro, con la obligacién de los Estados, de registrar-
lo y sancionar la falta de registro, con la imposibilidad de “invo-
car dicho tratado o acuerdo ante 6rgano alguno de las Naciones

Unidas”.

5 Corten-Klein, op cit., p. 39.
57 “11. Formas de manifestaciéon del consentimiento en obligarse por un tra-
tado. El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado podra mani-
festarse mediante la firma, el canje de instrumentos que constituyan un tratado
la ratificacion, la aceptacion, la aprobacién o la adhesion, o en cualquier otra
forma que se hubiere convenido”.

% Corten, op. cit., pp. 70y 71.

3 “Articulo 102 1. Todo tratado y todo acuerdo internacional concertados
por cualesquiera Miembros de las Naciones Unidas después de entrar en vigor
esta Carta, seran registrados en la Secretaria y publicados por ésta a la mayor
brevedad posible. 2. Ninguna de las partes en un tratado o acuerdo internacio-
nal que no haya sido registrado conforme a las disposiciones del parrafo 1 de
este Articulo, podra invocar dicho tratado o acuerdo ante 6rgano alguno de las
Naciones Unidas”.
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2. Regido por el derecho internacional

En la Comision de juristas que elaboré el proyecto de Viena
69 hubo una discusion sobre si la expresion “regido por el dere-
cho internacional” debia incluirse.”” La problematica que surge
aqui es que hay una serie de acuerdos que celebra el Estado a
nivel internacional que dudosamente pueden ser considerados
tratados, como los acuerdos celebrados por entidades del Estado,
pero no centrales; por ejemplo, los acuerdos celebrados entre un
municipio y su par en otro pais.®’ Tal parece que la prueba de si
es 0 no un acuerdo seria la responsabilidad internacional. En el
momento en que haya violaciéon del acuerdo en cuestion, ver si
ello lleva a la responsabilidad internacional.

La expresion “regido por el derecho internacional” sirve
para distinguir los acuerdos internacionales regulados por el de-
recho internacional de aquellos acuerdos que a pesar de haber
sido concluidos entre Estados estan regulados por el derecho in-
terno de una de las partes (o por algin otro sistema de derecho
interno elegido por las partes).*

Un e¢jemplo de ello es el tltimo parrafo de la fraccion I del
articulo 27 constitucional, cuando senala:

El Estado de acuerdo con los intereses publicos internos y los prin-
cipios de reciprocidad, podra, a juicio de la Secretaria de Relacio-
nes, conceder autorizacion a los Estados extranjeros para que adquieran, en

60" Por ejemplo, Lauterpacht estuvo en contra, pues “It is its quality as a
treaty which causes it to be regulated by international law”, no la expresion;
en cambio Fitzmaurice estuvo a favor de incluirla, pues en su opinion, si no es
regida por el derecho internacional no es un tratado. Corten, op. cit., p. 41.

61 Por ejemplo, en Espaifia se les denominan a este tipo de acuerdos no regi-
dos por el derecho internacional, como “acuerdos no normativos”. Véase Pérez
Giralda, Aurelio, “Espana y la practica del derecho internacional; «los acuerdos
normativos»”, en Espaiia y la practica del derecho internacional. LXXV Aniversario de
la asesoria Juridica Internacional del MAEC, Gobierno de Espana, Ministerio de
Asuntos Exteriores y de Cooperacion, 2014, pp. 77-89.

62" Informes de la Comisién a la Asamblea General en Anuario de la Comision

de Derecho Internacional, cit., p. 208.
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el lugar permanente de la residencia de los Poderes Federales, la propiedad
privada de bienes inmuebles necesarios para el servicio directo de sus
embajadas o legaciones (las cursivas son nuestras).

En este supuesto, aun cuando otro Estado se encuentre in-
volucrado, subsiste una relaciéon de derecho privado, que no es
regulada por el derecho internacional y, consecuentemente, no
aplica la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Otro punto interesante que se discuti6 en la Comisién fue la
inclusién o no de los objetivos del tratado: crear o no derechos y
obligaciones. Gomo vemos, finalmente no se incluyo, en el enten-
dido de que la expresiéon “regido por derecho internacional” es
suficiente, lo cual nos parece adecuado, pues el caracter sinalag-
matico de los tratados en el caso de los tratados de derechos hu-
manos no funciona, pues s6lo otorga obligaciones para el Estado,
y derechos para la poblacion.

Por otra parte, esta definiciéon de tratados que hace Viena
69 se considera también una definicién contenida en el derecho
consuetudinario.

A. La exustencia de acuerdos legales tdcitos

Uno de los aspectos mas interesantes y polémicos de la sen-
tencia de la Corte Internacional de Justicia en el caso Relativo a
la Disputa Maritima (Pert vs. Chile). El 27 de enero de 2014, se
reconocié que hay un “acuerdo legal tacito” entre los dos Estados
en litigio.

La CIJ, en busca de los limites maritimos entre los Estados en
conflicto, se basa en el Acuerdo de Santiago de 1952 como trata-
do, analiza el acuerdo de 1954, Convencion sobre Zona Especial
Fronteriza Maritima, establece (Acuerdo de 1954) y expresa:

91. El Acuerdo especial sobre la zona fronteriza maritima de 1954
no indica cuando y con qué medios se acordod ese limite. El reco-
nocimiento expreso de las Partes de su existencia sélo puede re-
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flejar un acuerdo tacito que habian alcanzado anteriormente. A
este respecto, la Corte ya ha mencionado que ciertos elementos
de las Proclamaciones de 1947 y de la Declaracion de Santiago
de 1952 sugerian una comprension evolutiva entre las Partes en
relacion con su limite maritimo (véanse los parrafos 43 y 69 su-
pra). En un caso anterior, la Corte, reconociendo que “el estable-
cimiento de una frontera maritima permanente es una cuestion
de grave importancia”, subray6 que “la evidencia de un acuerdo
juridico tacito debe ser convincente” (La Controversia Territorial
y Maritima entre Nicaragua y Honduras en el Mar Caribe (Nica-
ragua c. Honduras), Sentencia, I. C. J. Reports 2007 (I), p. 735,
parr. 253). En el presente caso, el Tribunal de Justicia tiene ante
si un Acuerdo que deja claro que el limite maritimo a lo largo de
un paralelismo ya existia entre las Partes. El Acuerdo de 1954 es
decisivo a este respecto. Este Acuerdo constituye el cemento del
acuerdo tacito.%”

Como se ve, para la ClIJ, el Acuerdo de 1954 sirve de “ce-
mento” de un acuerdo tacito formado con anticipaciéon con ele-
mentos de la Proclama de 1947 y la Declaraciéon de Santiago de
1952.

La postura de la CIJ sobre los “acuerdos tacitos” (AT) en ma-
teria de delimitacién, sin duda fue uno de los aspectos de las sen-
tencias mas polémicas. El primer punto de critica es que ninguna
de las partes lo invoc6: Pert dijo que no habia acuerdo sobre la
frontera, y Chile sostuvo en su contestacion a la demanda que
ya habia un acuerdo sobre limites, pero para nada hablé de un
acuerdo tacito. El otro aspecto polémico es sobre la naturaleza de
esos AT que algunos doctrinarios no reconocen que exista;** ellos
rechazan que esos AT sean tratados, ya que

63 International Coourt of Justice, Case Concerning Maritime Dispute (Peru

v Chile), Judgement of 27 January of 2014 paragrafo 91, traduccion MBR.

6+ Gattas Abugattas; “Analisis sobre la referencia a los acuerdos tacitos en
algunos casos sobre delimitacién maritima, con especial atencién al asunto de la
delimitacién maritima entre Pert y Chile”, Agenda Internacional, ano XXI, ndm.
32,2014, pp. 79-105.
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...para la formacién de un tratado, que es una norma de natura-
leza convencional, se requiere un acuerdo de voluntades; ademas,
estimo que la tnica forma de conocer esas voluntades es a través
de su exteriorizacién expresa, sea a través de un medio escrito o
verbal. Si no hay una exteriorizaciéon por uno de estos dos medios,
solo habria una voluntad expresada a través de comportamientos.®

La sentencia dictada por la Corte tuvo opiniones disidentes
de algunos jueces, sobre todo en lo referente a la exactitud de los
limites. Sin embargo, por lo que hace a los AT hay un acuerdo
total, y lo ven como algo normal. Por ejemplo, el juez Sepilveda
no nego6 la posibilidad de que existieran los acuerdos tacitos, y
estuvo en contra de la decision de la Corte, porque segtn ¢l no se
alcanzo el estandar suficiente para reconocer que pudiera existir
en el caso preciso un AT.

En efecto, el juez Sepulveda afirma que “el establecimiento
de un limite maritimo permanente sobre la base del acuerdo taci-
to estd sujeto a un estricto estandar de prueba”, como lo sostiene
la misma CIJ en el caso de Nicaragua vs Honduras, en el cual basa
su afirmacién: “La evidencia de un acuerdo legal tacito debe ser
convincente. El establecimiento de una frontera maritima per-
manente es una cuestion de gran importancia y su acuerdo no es

facil de presumir”.®

65 Ihidem, p. 94.
66«4 The fact remains, however, that the establishment of a permanent
maritime boundary on the basis of tacit agreement is subject to a stringent stan-
dard of proof. As the Court stated in Nicaragua v. Honduras: “Evidence of a
tacit legal agreement must be compelling. The establishment of a permanent
maritime boundary is a matter of grave importance and agreement is not easily
to be presumed. A de facto line might in certain circumstances correspond to the
existence of an agreed legal boundary or might be more in the nature of a pro-
visional line or of a line for a specific, limited purpose, such as sharing a scarce
resource. Even if there had been a provisional line found convenient for a period
of time, this is to be distinguished from an international boundary” (Territorial
and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea
(Nicaragua v. Honduras), Judgment, I.C.J. Reports 2007 (II), p. 735, para. 253.)
Declaracion del vicepresidente Septlveda Amor en el caso Pert vs. Chile.
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En el caso concreto, Septlveda no considera que se hizo ese
ejercicio estricto de prueba. No comparte la conclusion de que
el Acuerdo de 1954, como dice la sentencia, es el “cemento del
acuerdo tacito”, o que decisivamente establece su existencia.

En efecto, varios de los jueces que expresan sus opiniones
independientes sobre el caso Pera vs. Chile consintieron los AT,
aunque no su aplicacién en el caso concreto de Pera vs. Chile.
Asi, como Sepulveda, otros jueces, como Hisashi Owada y la jue-
za Julia Sebutinde, consideraron que no se alcanzé el estandar
necesario para considerar que se estaba frente a un AT.

Si para los jueces de la CIJ hay una reiteraciéon de reconocer
los AT, como lo vemos en la sentencia del caso Pert vs. Chile, en-
tonces los jueces ajenos a la ClJ cuando cuestionan los AT parece
que estan viendo otra cosa.

Nosotros consideramos que el derecho de los tratados que
esta codificado en Viena 69, indudablemente tiene una gran in-
fluencia del derecho romano, concretamente de la teoria de los
contratos, y lo podemos colegir de la definicion de tratado, “un
acuerdo”, como en el caso de los contratos, “un acuerdo de vo-
luntades para crear, transmitir derechos y obligaciones” (como
lo aprendimos de nuestros cursos de derecho civil). Otra de las
influencias notables del derecho romano en el derecho de los tra-
tados es la institucion de las nulidades, que crea todo un sistema
de nulidades absolutas y relativas.

Ahora bien, recordemos que los tratados tienen dos elemen-
tos, de existencia y de validez. Entre los elementos de existen-
cia encontramos el acuerdo de voluntades y el objeto (y que el
acuerdo sea licito), y dentro de los elementos de validez estan la
forma (que en el caso concreto seria la escrita) y la ausencia de
vicios en el consentimiento, entre otros. La ausencia de elemen-
tos de existencia trae por consecuencia la inexistencia del con-
trato; en cambio, cuando hay elementos de existencia y falten los
elementos de validez, los contratados pueden existir, pero esta-
ran afectados de un elemento de validez, pero tal defecto se pue-
de convalidar, y, en consecuencia, el contrato tendra vida plena.
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Si aplicamos estos conceptos elementales a los tratados inter-
nacionales, y concretamente a los AT, veremos que estos acuer-
dos existen, de conformidad con Viena 69, y sélo estan afectados
de la ausencia de forma. Precisamente, la CIJ, lo que hace es
darle forma, al reconocer su existencia.

Cuando Viena 69 se refiere a la forma escrita, no necesaria-
mente se refiere al proceso. Lo que hace la CI]J es darle el elemen-
to de validez, que seria la forma.

En suma, los AT no son un nuevo tipo de tratado internacio-
nal, sino que estan regidos por el derecho internacional, concre-
tamente por Viena 69, pero si son tratados que carecen de forma,
y es mediante la accion de los tribunales internacionales como se
perfeccionan, si no lo hacen las mismas partes.

Ahora bien, hay otro elemento que todavia no esta resuel-
to, y es el del estandar para reconocerse. La ClIJ, en el caso de
Nicaragua v. Honduras, dijo: “La evidencia de un acuerdo legal
tacito debe ser convincente. El establecimiento de una frontera
maritima permanente es una cuestiéon de gran importancia y su
acuerdo no es facil de presumir”.

Aqui, el caracter convincente o no es una cuestion de los jue-
ces, sino elemento sicologico, como el de la opinio wris que tiene el
derecho internacional.

IV. LA NEGOCIACION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Viena 69 hace referencia a “Estado negociador” en varios de sus
articulos (12, 14, 15, 20, 24, 25, 47, 49, 50 y 76). Ademas de una
interpretacion integral del tratado, podemos ver que hay prin-
cipios generales de los tratados que indudablemente se aplican
al proceso de negociaciéon, como la buena fe y la prohibicién de
que cualquiera de las partes en la negociacion recurra al dolo,"
corrupcion del representante de un Estado;*® coaccién sobre el

67 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969, articulo 49.

68 Ihidem, articulo 50.
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representante de un Estado;” coacciéon sobre un Estado por la
amenaza o el uso de la fuerza,”’ y atin mas, podemos decir que
hay prohibicion de negociar tratados que vayan contra el jus cogens
internacional,”" bajo la sancién de declarar nulo un tratado. En
realidad, aqui estamos hablando de que hay un orden publico
internacional que establece limitaciones a los Estados desde la ne-
gocion de los Estados, y, por supuesto, en su aplicacion posterior,
cuando el tratado tenga vida.

Ademas de este marco juridico que podemos encontrar en el
derecho convencional, hay disposiciones en el derecho interna-
cional de lege ferenda, que estan destinadas directamente a regu-
lar la negociacion internacional. En efecto, la Asamblea General
de la ONU, mediante su Resoluciéon A/RES/53/101, del 20 de
enero de 1999, denominada “Principios y directrices para las ne-
gociaciones internacionales” establece reglas de las negociacio-
nes, en el entendido de que, como lo sabemos, las resoluciones
no tienen valor juridico vinculante; sin embargo, como veremos,
algunas disposiciones ya son parte de Viena 69.

En principio, es interesante que la resoluciéon hace una defi-
nicién de lo que es una negociacién internacional: “...un medio
flexible y eficaz de lograr, entre otras cosas, el arreglo pacifico de
las controversias entre Estados y de crear nuevas normas interna-
cionales de conducta”. La definicién se enmarca en el capitulo VI
de la Carta de la ONU, vy, por otra parte, deja clara la idea de la
creacion normativa en que desemboca la negociacion.

Ahora bien, los principios y directrices “que tienen impor-
tancia para las negociaciones internacionales podrian contribuir
a lograr que las negociaciones fueran mas previsibles para las
partes en la negociacion, a reducir la incertidumbre y a promo-
ver una atmosfera de confianza en las negociaciones”, y son los
siguientes:

69 Ibidem, articulo 51.

70 Ibidem, articulo 52.
"V Ibidem, articulo 53.
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a) La igualdad soberana de todos los Estados, pese a sus diferen-
cias de orden econémico, social, politico o de otra indole;

b) Los Estados tienen la obligacién de no intervenir en los
asuntos que son de la jurisdiccion interna de los Estados, de con-
formidad con la Carta de las Naciones Unidas;

¢) Los Estados tienen la obligaciéon de cumplir de buena fe las
obligaciones que han contraido en virtud del derecho internacional;

d) Los Estados tienen la obligacion de abstenerse en sus re-
laciones 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 propositos
de las Naciones Unidas;

e) Sera nulo todo acuerdo cuya celebracion se haya obtenido
mediante la amenaza o el uso de la fuerza en contravencion de
los principios de derecho internacional incorporados en la Carta;

f) Los Estados tienen el deber de cooperar entre si, indepen-
dientemente de las diferencias de sus sistemas politicos, econémi-
cos y sociales, en las diversas esferas de las relaciones internacio-
nales, a fin de mantener la paz y la seguridad internacionales y de
promover la estabilidad y el progreso de la economia mundial, el
bienestar general de las naciones y la cooperacion internacional
libre de toda discriminacion basada en esas diferencias;

g) Los Estados 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.”

Como se ve, todos estos principios estan reconocidos en otros
documentos juridicos, como la Carta de San Francisco, Viena 69
y, sin duda, en la costumbre internacional.

Mas adelante, la resolucién hace referencia a las directrices,
que son las siguientes:

a) Las negociaciones se habran de realizar de buena fe;
b) Los Estados deberian tener debidamente en cuenta la im-
portancia de lograr la participacién en las negociaciones inter-

72 Disponible en: http://dagun.org/bitstream/handle/11176/222067/A_RES._
523_101-ES.pdf?sequence=6&isAllowed=y.
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nacionales, en una forma apropiada, de los Estados cuyos inte-
reses vitales resulten afectados directamente por los asuntos en
cuestion;

c) El proposito y el objeto de todas las negociaciones deberan
ser plenamente compatibles con los principios y las normas de
derecho internacional, incluidas las disposiciones de la Carta;

d) Los Estados deberian atenerse al marco mutuamente con-
venido para la realizacién de las negociaciones;

e) Los Estados deberian procurar mantener un ambiente
constructivo durante las negociaciones y abstenerse de cualquier
comportamiento que pudiera dificultar las negociaciones y sus
avances;

f) Los Estados deberian facilitar la realizacion o la conclusion
de las negociaciones manteniendo en todo momento centrada la
atencion en los objetivos principales de las negociaciones;

g) Los Estados deberian hacer todo lo posible por seguir avan-
zando hacia una solucién justa y mutuamente aceptable en caso
de que se llegue a un punto muerto en las negociaciones.”

Por otra parte, la literatura de derecho internacional se refie-
re a la negociacion de los tratados. En principio, hay una diferen-
cia en la negociaciéon de un tratado si es bilateral o multilateral,
en el entendido de que se considera como multilateral cuando
participan mas de dos Estados. Aunque un tratado bilateral pue-
de ser complejo en su negociacién, es indudable que un tratado
multilateral, por el niimero de participantes aumenta su comple-
jidad, por la serie de intereses en juego, que pueden ser contra-
puestos, la negociacién se torna compleja, y se organiza como
si fuera un parlamento, en donde se negocia en dos niveles, en
principio en comisiones, que llevan los resultados de su negocia-
cién ante el pleno.

Mediante la negociacion internacional de un tratado, los Es-
tados expresan su voluntad de qué normas se deben establecer
para lograr la cooperacion internacional y como podra ser re-
suelta una controversia, entre otras. En general, el tratado es un

73 Asamblea General, ONU, 83a., sesién plenaria, 8 de diciembre de 1998.
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producto de una negociacién mediante la cual se pactan reglas
de conducta, normas de comportamiento para el Estado mismo
y, por supuesto, para su poblacion. En algunos casos eso trae por
consecuencia la limitaciéon o reduccion de las facultades sobera-
nas; por eso es tan importante la negocion; por lo tanto, los nego-
ciadores deben estar preparados, conocer claramente sus objeti-
vos, qué es lo que se quieren lograr u obtener y sus limitaciones,
tanto legales como politicas.

Actualmente, la negociacién de un tratado internacional
puede ser un proceso bastante complicado y sofisticado. Por su-
puesto, depende del tipo de tratado y el impacto que tendra. De
acuerdo con Barrera Flores,” experto en negociacién internacio-
nal, las acciones que se toman dentro de las negociaciones inter-
nacionales se pueden agrupar en tres subprocesos:

a) preparacion previa a la negociacion, en la cual los participantes
del PN definen su objetivos, fortalezas y debilidades, estudian la (s)
contraparte (s) y analizan sus posibles reacciones a las propuestas
que les hagan. Con esta informacién fijan su estrategia o linea
general de accién a seguir durante el proceso, asi como las tacticas
que utilizaran en el siguiente proceso.

b) negociacion frente a frente, que se materializa cuando las
partes intercambian propuestas verbales o escritas, presentar
argumentos y debaten con el fin de llegar a un acuerdo. Si las
propuestas son escritas, éstas sirven como referencia directa para
intercambiar opiniones e ideas sobre sus bondades, costos, venta-
jas y desventajas, dificultades de ejecucion, etc. Asi, con base en
las propuestas hechas, las partes tratan de converger en objetivos
o ideas comunes, lo que eventualmente daria como resultado un
convenio verbal o escrito.

¢) Evaluacion de las acciones realizadas durante la negociacion
frente a frente, que es la Gltima actividad de este ciclo o ronda.
Una vez que la evaluacion se ha llevado a cabo, cada parte decide

7+ Barrera, Flores, José, “Negociaciones y tratados internacionales: el caso
del TLCAN?; en Sigmond, Karen B. (coord.), Tratados internacionales. Teoria y
aplicacion de los tratados comerciales en México, México, Porraa, 2011, pp. 1-41.
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s1 contintia en el proceso a través de otra ronda, o concluye la
negociacion...”

En la preparacion de la estrategia hay una diferencia en lo
que se refiere a la consulta de los interesados, si estamos en un
gobierno o sistema mas o menos democratico en donde se con-
sulta o no a la poblacion. Por supuesto, cuando se trata de la ne-
gociacién de un tratado internacional que puede tener un gran
impacto en la economia de la poblacién, como puede ser un tra-
tado de comercio, lo normal en un sistema democratico es que se
consulte; no basta que la firma del tratado se dé ad referéndum, y
que el Legislativo sea el que lo apruebe; es necesaria una mayor
consulta.

También hay que mencionar que las negociaciones interna-
cionales desembocan en una forma de los tratados, que estd com-
puesta de

...preambulo, donde se especifican, entre otras cosas, el titulo, el
nombre y el objeto del tratado; la Sustancia, que son las obli-
gaciones medulares contraidas por las partes; las Clausulas ad-
ministrativas, que incluyen la fecha, idioma, lugar, ratificacion,
vigencia, denuncia, y en general, la forma como las partes daran
seguimiento o ejecutaran los acuerdos; y los anexos.”

Este es el contenido general de los tratados, aunque en la
practica pueden contener clausulas de solucién de controversias
y sistemas de control de aplicacion del tratado internacional.
La redaccion del clausulado en la parte sustantiva puede ser
autoaplicativa o heteroaplicativa, pues su redacciéon puede consistir
en normas redactadas que sean aplicadas directamente (por
supuesto, también depende del sistema de recepcion de derecho
interno que tenga el Estado), o bien que requieran un acto del
Estado; por ejemplo, legislar en tal o cual direccién, dependiendo

75 Ibidem, p. 4.
76 Ibidem, p. 15.
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de lo que establezca la clausula. Este tema lo retomaremos mas
adelante en forma mas detallada.

Un ejemplo actual de negociacion puede ser el del Tratado
de Libre Comercio de América del Norte 2 (TLCAN-2) en su
version 2018, y que ha recibido el nombre de Acuerdo Comer-
cial México-Estados Unidos-Canada (T-MEC), nombre propues-
to por el presidente de los Estados Unidos Donald Trump.

La negociacién de este tratado trilateral fue bastante com-
pleja, ya que involucra el libre comercio de los tres paises, y con
ello partes de su economia. La negociacion duré mas de un afio,
y durante ella, el Estado mas fuerte, Estados Unidos, recurrié a
la “mano dura”, pues aumento las tarifas aduaneras del acero,
como una medida de presion’’ (la legalidad o no de estas medidas
se podria sustanciar ante el sistema de solucion de controversias.
De hecho, México y Canada lo hicieron, pero dada la lentitud
no son efectivas ante la dinamica de una negociacioén en curso).

Es decir, estamos ante un tipo de negociacion de un tratado,
que mas se parece a la negociaciéon de un acuerdo de las empre-
sas privadas. Ademas, otra de las caracteristicas del EUMCA es
que se negocid en inglés, y fue un proceso bastante complejo, que
al final dio por resultado 34 capitulos, e intervinieron directa-
mente en la transaccion las ctipulas empresariales y sus abogados
organizados en el denominado “cuarto de al lado”. Es interesan-
te ver que los negociadores también mantenian un mutismo fren-
te al publico, y los participantes debian comprometerse a la con-
fidencialidad con lo que la ciudadania interesada (por ejemplo, la
academia) no estuvo informada para emitir alguna opinién.

Por otra parte, el margen de tiempo que tiene el Senado
mexicano para la revisiéon de un tratado tan complejo hace dificil

77 “Trump defendié la mano dura en estas conversaciones, la estrategia de
impulsar las tarifas aduaneras como mecanismo de presién. «A los nifios que
dicen que no ponga aranceles le quiere decir que sin aranceles no tendriamos
este acuerdo, hoy no estariamos aqui», dijo”, disponible en: Attps://elpais.com/in

ternacional/2018/10/01 /estados_unidos/1558409844_277527.html (fecha de con-
sulta: 4 de octubre de 2018).
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que cumpla con su papel de control del Ejecutivo, que es la esen-
cia de un Estado de derecho.

V. FACULTADES PARA NEGOCIAR UN TRATADO.
LOS PLENOS PODERES

Después de ver como se negocia un tratado, es importante saber
quién tiene facultades para negociarlo. El derecho internacional
establece mecanismos de proteccion para que la manifestacion de
la voluntad del Estado se realice por las personas adecuadas, y
para eso recurre a la instituciéon de los poderes de representacion,
que histéricamente ha tenido un gran desarrollo en derecho in-
terno. En derecho internacional se habla de “plenos poderes”, y
recurriendo a sus origenes de derecho privado tiene una naturale-
za contractual, en donde las partes son el otorgante de los plenos
poderes y quien acepta ejercerlos en los limites que el poderdante,
el Estado, establece.

La figura de los plenos poderes™ es fundamental en el dere-
cho internacional, porque quien lo posee puede autenticar el tex-
to del tratado y manifestar el consentimiento del Estado; por eso
el derecho de los tratados establece la institucion de las nulidades
sancionando con la nulidad relativa o absoluta: con nulidad re-
lativa, porque el negociador actie en exceso de sus facultades,”
por error,” por dolo,*" o nulidad absoluta, en caso de coaccién
del negociador.™

78 La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en su articulo
2-c) establece: “se entiende por «plenos poderes» un documento que emana de la
autoridad competente de un Estado y por el que se designa a una o varias perso-
nas para representar al Estado en la negociacion, la adopcion o la autenticacién
del texto de un tratado, para expresar el consentimiento del Estado en obligarse
por un tratado, o para ¢jecutar cualquier otro acto con respecto a un tratado”.

79 Ibidem, articulo 47.

80 Ibidem, articulo 48.

81 Ihidem, articulo 49.

82 Jhidem, articulo 51.
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En todos estos casos hay un vicio del consentimiento, que
puede ser convalidado, o no, segin su gravedad. A las nulidades
nos referimos con mayor detalle mas adelante.

Viena 69, en su articulo 7o., establece que no sélo represen-
tan a un Estado (y, en consecuencia, pueden expresar su voluntad
en su nombre) aquellos a quienes se les otorgan plenos poderes,
sino también ciertos funcionarios, que en la practica internacio-
nal se les ha considerado representantes del Estado; esos funcio-
narios son

...los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de relaciones
exteriores, para la ejecucion de todos los actos relativos a la cele-
bracién de un tratado; “los Jefes de mision diplomaticas, para la
adopcion del texto de un tratado entre el Estado acreditante y el
Estado ante el cual se encuentran acreditados; “c) los representan-
tes acreditados por los Estados ante una conferencia internacional
o ante una organizacion internacional o uno de sus érganos, para
la adopcion del texto de un tratado en tal conferencia, organiza-
c16n u 6rgano.

Cuando las negociaciones han resultado exitosas, las mismas
derivan en la adopcioén y autenticacion del texto acordado, para
posteriormente traducirse en la manifestaciéon del consentimien-
to del Estado en obligarse por el tratado.

VI. LA ADOPCION DEL TEXTO Y MANIFESTACION
DEL CONSENTIMIENTO

Hay dos momentos en el proceso de elaboraciéon de un tratado,
casi finales: uno es la adopcion del texto del tratado y el otro es la
manifestacion del consentimiento en obligarse.”

85 More Caballero, Yoel, “La manifestacién del consentimiento para

obligarse por tratados internacionales. Problemas actuales”, disponible en:
Sile:///C:/ Users/Pretamos21L7/Downloads/ 1 4084-Texto %2 0del %2 Oart % C3 %0 ADcu
lo-50474-1-10-20151017.pdf (fecha de consulta: 2 de abril de 2019).
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En lo que se refiere a la adopcién del texto, prima el con-
sentimiento de los Estados, y de acuerdo con Viena 69 hay dos
formas:** por consentimiento de todos los Estados participantes
en su elaboracion, salvo que se trate de la “adopcion del texto
de un tratado en una conferencia internacional se efectuara por
mayoria de dos tercios de los Estados presentes y votantes, a me-
nos que esos Estados decidan por igual mayoria aplicar una regla
diferente”.

Otro paso es la autenticacion del texto definitivo, que se hace
de acuerdo con el procedimiento que se prescriba en él o que
convengan los Estados que hayan participado en su elaboracion,
y en el caso de ausencia de tal procedimiento mediante la firma,
la firma ad referéndum o la rGbrica puesta por los representantes de
esos Estados en el texto del tratado o en el acta final de la confe-
rencia en la que figure el texto.”

Ahora bien, en cuanto a las formas de manifestacion del con-
sentimiento en obligarse por un tratado,”® Viena 69 establece
también varias maneras diferentes, aunque al final deja abierta la
posibilidad al acuerdo de las partes:

1. Medante la_firma

El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado
se manifestara mediante la firma de su representante:

a) cuando el tratado disponga que la firma tendra ese efecto;

b) cuando conste de otro modo que los Estados negociadores
han convenido que la firma tenga ese efecto; o

¢) cuando la intencién del Estado de dar ese efecto a la firma
se desprenda de los plenos poderes de su representante o se haya
manifestado durante la negociacion.

8% Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, cit., articulo 9.
85 hidem, articulo 10.

86 Ihidem, articulo 11.

DR © 2020. Universidad Nacional Autdnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww.juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

DERECHO DE LOS TRATADOS. TEORIA Y PRACTICA 41

En la practica internacional, generalmente los Estados fir-
man ad referéndum. No hay una obligacion, de acuerdo con Viena
69, a ratificar un tratado después de la firma, como se puede ver
en el caso famoso de la Plataforma Continental del Mar del Nor-
te, en el que la Corte Internacional de Justicia claramente dijo
que “...comprob6 que, la RFA habiendo firmado el Convenio de
Ginebra de 1958 pero no habiéndolo ratificado, no se encontra-
ba vinculada por ninguna de sus disposiciones”.*’

Ahora bien, ¢qué pasa con la rabrica de un tratado?: “la ra-
brica de un texto equivaldra a la firma del tratado cuando conste
que los Estados negociadores asi lo han convenido”, y en cuanto
a la firma ad referéndum, “equivaldra a la firma definitiva del trata-

do si su Estado la confirma”.?®

2. El canmge de instrumentos que constituyan un tratado

El consentimiento de los Estados en obligarse por un tratado
constituido por instrumentos canjeados entre ellos se manifestara
mediante este canje:

a) cuando los instrumentos dispongan que su canje tendra
ese efecto, o

b) cuando conste de otro modo que esos Estados han conve-
nido que el canje de los instrumentos tenga ese efecto.”

El incremento de las relaciones econémicas y técnicas ha
conducido a los Estados a utilizar cada vez mas, formas de acuer-
dos simplificadas para obligarse entre si, con la ventaja de la ra-
pidez en la manera de solucionar problemas técnicos que por su
naturaleza no pueden esperar a la firma de acuerdos mas forma-

87 Corte Internacional de Justicia, sentencia sobre el “Asunto de la platafor-

ma continental del Mar del Norte”, Recueil, La Haya, 1969, pp. 79 y 274.
88 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, cit., articulo 12.
89 Ihidem, articulo 13.
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les, y que, “segin la intencion de las partes, suelen adquirir fuerza

obligatoria con sélo la firma”.”

3. La ratificacion: la aceptacion o la aprobacion

Viena 69 se refiere en principio sé6lo a la ratificacion, pero al
final extiende las hipotesis a la aceptacion y a la aprobacion.

“Hay que distinguir entre la ratificaciéon internacional y la
ratificacion constitucional de un tratado (si) son actos de proce-
dimientos enteramente distintos que se llevan a cabo en dos es-
feras diferentes”.”! La segunda hace referencia al procedimiento
interno, en el que el 6rgano Legislativo, en un acto de control del
Poder Ejecutivo, ratifica el tratado para su aplicacion al interior.
En el caso de México, el articulo 76, fraccion I, de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece la facul-
tad del Senado de aprobar los tratados firmados por el Ejecutivo.
Tampoco se debe confundir este término de aprobacion senato-
rial, con la aprobacién internacional, de la que nos ocuparemos
mas adelante.

En el caso de la ratificacion internacional, se hace referencia
a que “el tratado mismo habia de ser ulteriormente ratificado por
el Estado para que fuese obligatorio”.” Este tipo de ratificacion
“indica a la comunidad internacional el compromiso de un Esta-
do de asumir las obligaciones emanadas de un tratado”.”

Asi, el consentimiento de un Estado en obligarse por un tra-
tado se manifestara mediante la ratificacion:™

90 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, cit., p. 217.

I Idem.

92" Ta institucién moderna de la ratificaciéon se implanté en el siglo XIX, y
ha tenido diversos significados en el transcurso del tiempo hasta llegar al utiliza-
do actualmente. Idem.

9B Manual de tratados, preparado por la secciéon de Tratados de la Oficina de
Asuntos Juridicos, cit., parrafo 3.3.2.

9% Se entiende por “ratificaciéon”, “aceptacién”, “aprobaciéon” y “adhesion”,
segun el caso, el acto internacional asi denominado por el cual un Estado hace
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a) cuando el tratado disponga que tal consentimiento debe mani-
festarse mediante la ratificacion;

b) cuando conste de otro modo que los Estados negociadores
han convenido que se exija la ratificacion;

¢) cuando el representante del Estado haya firmado el tratado
a reserva de ratificacion; o

d) cuando la intencién del Estado de firmar el tratado a reserva
de ratificacion se desprenda de los plenos poderes de su represen-
tante o se haya manifestado durante la negociacién.”

La aceptacion y la aprobacion tienen los mismos efectos que
la ratificacién, de acuerdo con la posiciéon de la Comision de De-
recho Internacional, segiin la cual su empleo es un problema de
intencion esencialmente. Ambas expresiones se utilizan de dos
modos distintos: “bien como expresiéon del consentimiento en
obligarse sin previa firma, bien como ratificacion después de una

2 96

firma anterior no vinculante”.
Explica la Comisiéon que

...Ja aceptacion es la denominacion que se da a dos nuevos proce-
dimientos, uno de ellos andlogo a la ratificacion y el otro a la ad-
hesion... Asi pues, el mismo nombre se encuentra en relaciéon con
dos procedimientos diferentes, pero no cabe duda de que actual-
mente “la aceptaciéon” tiene dos formas: una, un acto por el cual
el Estado manifiesta su consentimiento en obligarse por el tratado
después de haberlo firmado; y la otra, un acto por el que manifies-
ta tal consentimiento sin haber firmado el tratado.”

La expresion “firma a reserva de aceptacion” es una forma
simplificada de ratificaciéon que permite a los Estados revisar nue-
vamente el tratado cuando no existe la obligacién de someterlo a

constar en el ambito internacional su consentimiento en obligarse por un tra-
tado articulo 2-b, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, cit.

9 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, cit., articulo 14.
9 Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1966, vol. 11, cit., p. 218.

97 Idem.
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un procedimiento constitucional, y se utiliza en el caso de trata-
dos que por su forma y fondo no requieren de un procedimiento
constitucional de ratificaciéon o aprobacién.

El mismo argumento aplica para el término “aprobacion”.
Al fin y al cabo, es mas bien un problema de terminologia que de
fondo, y obedece a las diferencias en las reglas constitucionales
de los Estados.

Finalmente, y acerca del valor de la ratificacién, la Corte
Permanente de Justicia Internacional, en el caso relativo a la Ju-
risdiccién Territorial de la Comisién Internacional sobre el rio
Oder, expreso lo siguiente:

Con respecto a ésto, debe de tomarse en cuenta que el Articulo
338 expresamente se refiere a “la Convenciéon”, a menos de que
dicho articulo claramente muestre lo contrario, debe conside-
rarse que se refiere a una convencién hecha efectiva de acuerdo
con las reglas ordinarias del derecho internacional, entre las cua-
les esta la regla de que los tratados, salvo en ciertos casos especiales,
son obligatorias solamente en virtud de su ratificacion®® (las cursivas son
nuestras).

4. Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado
mediante la adhesién

“La adhesion es el procedimiento tradicional por el que un Es-
tado, en determinadas circunstancias, llega a ser parte en un trata-
do del cual no es signatario”.” Se caracteriza porque el Estado que
presenta su instrumento de adhesion no fue Estado negociador,
pero los demas Estados admiten la posibilidad de que forme parte
del mismo, ya sea que el tratado haya o no haya entrado en vigor,
y es lo que recoge Viena 69.

98 La traduccién es de MBR, PCIJ, serie A, nim. 23, 10 de septiembre de
1929, p. 20.
99 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 11, cit. p. 219.
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El consentimiento en obligarse por un tratado mediante adhesion
se manifestara:

a) cuando el tratado disponga que ese Estado puede manifestar
tal consentimiento mediante la adhesion:

b) cuando conste de otro modo que los Estados negociadores
han convenido que ese Estado puede manifestar tal consentimien-
to mediante la adhesion; o

¢) cuando todas las partes hayan consentido ulteriormente que
ese Estado puede manifestar tal consentimiento mediante la ad-

hesion.'”

VII. LLAS RESERVAS EN LOS TRATADOS

La institucién juridica de la reserva es fundamental en los inten-
tos de lograr la mayor aceptacion de los Estados de los tratados
internacionales de caracter multilateral, salvaguardando la espe-
cificidad de su derecho interno. Gracias a ella, los Estados pue-
den aceptar ser parte de los tratados multilaterales sin afectar su
derecho interno. Por supuesto, en los casos en que el tratado en
cuestion lo permita o en ausencia de disposicion al respecto, de
conformidad con las reglas contenidas en la Convenciéon de Viena
69, o bien en el derecho consuetudinario. En realidad, las reservas
se encuentran dentro de la etapa de negociacion de los tratados.

De acuerdo con la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969, se entiende por “reserva”

...una declaracién 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 trata-
do en su aplicacién a ese Estado.'

Tanto en la doctrina como en la practica internacional tam-
bién se habla de “reservas interpretativas”, o bien de “declara-

100 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, cit., articulo 15.
101 Jhidem, articulo 2.1.d.
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cién interpretativa”, que es cuando un Estado hace una estipu-
lacién en el sentido de que acepta ciertas disposiciones de un
tratado segun una determinada interpretacion.'”

Se entiende por “declaracién interpretativa” una declaracion
unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacion,
hecha por un Estado o por una organizacion internacional con
objeto de precisar o aclarar el sentido o el alcance de un tratado
o de algunas de sus disposiciones.'”

Sin embargo, es frecuente observar que los Estados, al mo-
mento de expresar su consentimiento, establecen declaraciones
interpretativas, que por su contenido son mas bien reservas. La
Guia de la Prictica sobre las Reservas a los Tratados sefnala que
para determinar si es una u otra, debera interpretarse de buena
fe, conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a sus tér-
minos y buscando la intencién del autor. Tampoco hay que pasar
por alto que el objetivo de la reserva es excluir o modificar los
efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado, sin importar
la denominacién que se le dé.

Por supuesto, la practica internacional, incluyendo la mexi-
cana, esta llena de este tipo de reservas. Por ejemplo, cuando Mé¢-
xico se adhiri6 a la Convencién Americana hizo varias reservas y
declaraciones interpretativas,'” entre ellas la siguiente:

102 Verdross, Alfred, Derecho internacional, cit., pp. 151 y 152.
103 Guia de la Practica sobre las Reserva a los Tratados, Aprobado por la
Comision de Derecho Internacional en su 630. periodo de sesiones, en Informe
de la Comision de Derecho Internacional, 630. periodo de sesiones, 26 de abril
a 3 de junio y 4 de julio a 12 de agosto de 2011), Asamblea General, Documen-
tos oficiales, Sexagésimo sexto periodo de sesiones, suplemento 10, A/66/10/
Add.1, disponible en: http://legal.un.org/ilc/reports/2011/spanish/addendum.pdf
(fecha de consulta: el 4 de noviembre de 2018).

10+ F] instrumento de adhesién se recibi6 en la Secretaria General de la OEA
el 24 de marzo de 1981, con dos declaraciones interpretativas y una reserva.
Tal reserva se notificd conforme a las disposiciones de la Convenciéon de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, suscrita el 23 de mayo de 1969. El plazo de
doce meses desde la notificacion de la misma se cumplié el 2 de abril de 1982,
sin objeciones.

DR © 2020. Universidad Nacional Autdnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww.juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

DERECHO DE LOS TRATADOS. TEORIA Y PRACTICA 47

Declaraciones Interpretativas:

15 considera que la

Con respecto al parrafo 1 del Articulo 4o.,
expresion “en general”, usada en el citado parrafo, no constituye
obligacion de adoptar o mantener en vigor legislaciéon que proteja
la vida “a partir del momento de la concepciéon” ya que esta ma-
teria pertenece al dominio reservado de los Estados.

Por otra parte, es el concepto del Gobierno de México que la
limitacién que establece la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en el sentido de que todo acto publico de cul-
to religioso debera celebrarse precisamente dentro de los templos,
es de las comprendidas en el parrafo 3 del Articulo 12.'%

Respecto del parrafo primero de la Declaraciéon, podemos
observar que no es una declaracion interpretativa, sino una reser-
va, puesto que esta excluyendo al gobierno mexicano de proteger
la vida desde el momento de su concepcion; es decir, no esta dan-
do una determinada interpretacion a ciertos términos, sino que
esta rechazando una obligacion especifica.'"”

También vemos que Viena 69 establece un tiempo para inter-
poner las reservas: “al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un trata-
do o al adherirse a ¢1”. Sin embargo, en el caso de que una reserva
haya sido expresada en el momento de firma, si no se repite en el

momento de ratificacion, se considera que ha sido retirada.'”®

105 Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 4o. “Derecho a
la Vida™:

“1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard
protegido por la ley y; en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

106 Aunque esta Declaracién fue retirada, por motivos didacticos es 1til en
este trabajo para utilizarla como ejemplo. El 9 de abril de 2002, el gobierno
de México notifico a la Secretaria General de la OEA su intencién de retirar
parcialmente las declaraciones interpretativas y reserva.

107" En efecto, la misma Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha reconoci-
do que es una reserva, como se puede ver en la sentencia de la Suprema Corte
Accibn de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007. Promo-
ventes: CGomisién Nacional de los Derechos Humanos y Procuraduria General
de la Reputblica, pp. 172y 173.

108 hidem, p. 152.
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En la experiencia mexicana existe un caso que, desde esta
perspectiva, se hace en violacién con estas normas. Precisamente,
es el caso de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CIDH), en donde el Estado mexicano, en el momento de firmar
y ratificar el instrumento, en 1981, se abstuvo de reconocer la
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
y posteriormente, en 1998, al aceptar la competencia de la Corte,
al mismo tiempo interpuso una reserva,'” no expresamente, pero
si en su sentido, al afirmar que México reconoce la competencia
de la Corte, “...a excepcion de los casos derivados de la aplicacién
del articulo 33 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”. Esta expresion de “a excepcién” podria implicar la
imposibilidad de aplicar varios articulos de la Convencién Ame-
ricana, y evidentemente del articulo 8o., relativo a garantias judi-
ciales; en fin, ésta puede ser considerada una reserva encubierta,
o finalmente una reserva, que no puede ser aceptada por extem-
poranea, o bien inexistente, porque la competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos no acepta reservas.

La Guia de la Practica sobre las Reservas a los Tratados, en el
apartado 2.3, senala la regla de no aceptacion de reservas tardias,
a menos que no exista oposicion de los Estados, y en el numeral

109 DECLARACION PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA COMPETENCIA CON-
TENCIOSA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

1. Los Estados Unidos Mexicanos reconocen como obligatoria de pleno
derecho, la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sobre los casos relativos a la interpretacion o aplicacién de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, de conformidad con el articulo
62,1 de la misma, a excepcién de los casos derivados de la aplicacion del ar-
ticulo 33 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

2. La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos solamente sera aplicable a los hechos o a los actos juridi-
cos posteriores a la fecha del deposito de esta declaracion, por lo que no tendra
efectos retroactivos.

3. La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos se hace con caracter general y continuara en vigor hasta
un ano después de la fecha en que los Estados Unidos Mexicanos notifiquen que
la han denunciado (Firmado el 16 de diciembre de 1998).
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2.3.1 determina que la formulacién tardia de una reserva ha sido
aceptada si ninguno de los Estados contratantes se ha opuesto en
un término de doce meses, lo que en el caso que nos ocupa no
sucedio.'"’

Por otro lado, es relevante hacer notar la falta de congruen-
cia acerca de las reservas a tratados y la modificacion legislati-
va por parte del Congreso mexicano. Un ejemplo de ello es el
siguiente: el 3 de agosto de 1982 México firm6 la Convencion
Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacio-
nal Privado, del 8 de mayo de 1979, en Montevideo; al momen-
to de firmar hizo una reserva al articulo 20."" de la misma en
el siguiente sentido: “México interpreta que el articulo 20. crea
una obligacion tnicamente cuando ante el juez o autoridad se ha
comprobado la existencia del derecho extranjero o sus términos
son conocidos para ellos de alguna otra manera”.!'?

De acuerdo con esta reserva, se entiende que las partes ten-
drian la obligacion de probar la existencia de un derecho extran-
jero aplicable al caso concreto, cuando el articulo de referencia
deja esa obligacion a los jueces, quienes estarian obligados a apli-
carlo como lo haria el juez extranjero. No habria mayor proble-
ma si el legislador mexicano, al modificar el Codigo Civil,'"* no
hubiera copiado textualmente el articulo 20. en el articulo 14,

10" Disponible en: http://legal.un.org/ilc/reports/201 1/spanish/addendum. pdf (fe-
cha de consulta: 4 de noviembre de 2018).

11 El articulo 20. sefiala lo siguiente: “Los jueces y autoridades de los Esta-
dos Partes estaran obligados a aplicar el derecho extranjero tal como lo harian
los jueces del Estado cuyo derecho resultare aplicable, sin perjuicio de que las
partes puedan alegar y probar la existencia y contenido de la ley extranjera
invocada”. En vigor para México desde el 18 de mayo de 1984, disponible
en: http://www.oas.org/Juridico/spanish/tratados/b-45.html (fecha de consulta: 4 de
noviembre de 2018) y disponible en: htips://aplicaciones.sre.gob.mx/tratados/mues
tratratado_nva.sre1id_tratado=380& depositario=.

112 Disponible en: htip://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-45.himl (fecha
de consulta: 4 de noviembre de 2018).

113 T modificacién fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de
enero de 1988.
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fraccion I, del Codigo Civil para el DF y para toda la Reptblica
en materia Federal, y de algunas entidades federativas, ademas
de agregar un articulo 86 bis del Cédigo Federal de Procedimien-
tos Civiles, en el que replica ese articulo 2o. de la Convencién,
agregando que el juez se auxiliara del servicio exterior mexicano
para informarse del texto, vigencia, sentido y alcance del derecho
extranjero.

Al respecto, la jurisprudencia mexicana no es uniforme, pero
en su mayoria se ha decantado por el hecho de que las partes de-
ben probar la existencia de un derecho extranjero; pero en nin-
gun momento se alude a la reserva referida.

También, la interposicién de reservas tiene limites, a los cua-
les se refiere Viena 69:'"*

Un Estado podra formular una reserva en el momento de firmar,
ratificar, aceptar o aprobar un tratado o de adherirse al mismo,
a menos:

a) que la reserva este prohibida por el tratado;

b) que el tratado disponga que tnicamente pueden hacerse de-
terminadas reservas, entre las cuales no figure la reserva de que
se trate; o

¢) que, en los casos no previstos en los apartados a) y b), la re-
serva sea incompatible con el objeto y el fin del tratado.

El concepto de incompatibilidad de las reservas con el objeto
y fin de los tratados como limites a la interposicién de las reservas
forma ya parte de una norma consuetudinaria, como se puede
ver en la Opinién Consultiva (OC) de la Corte Internacional de
Justicia (CIJ), del 28 de mayo de 1951, relativa a la Convencion
para la Prevencion y Sanciéon del Delito de Genocidio. En esta
OC se decidi6 que “el objeto y fin los tratados” es una limitacion
para determinar la viabilidad de las reservas; es decir, en caso de
que no esté determinada la posibilidad de una reserva en un tra-
tado, un criterio claro para decidir esta cuestion es si la reserva

114 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, cit., articulo 19.
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afecta el objeto y fin los tratados, y en tal caso estan prohibidas
las reservas.

Después, en el caso de que en un tratado una de las partes
objete una reserva por considerarla incompatible con el objeto y
fin del tratado, podria estimar que el Estado que la formula no
es parte de dicho tratado respecto de él; ademas, en dicha OC se
introduce la no exigibilidad de la aceptacién unanime de la re-
serva para que el Estado pueda llegar a ser parte.!'” Coon esto, la
Corte Internacional de Justicia trata de crear un sistema flexible
que permita cumplir con la razén de ser de las reservas: lograr la
mas amplia participaciéon de los Estados en los tratados multila-
terales. Las reservas, cuando no van en contra del objeto y fin de
un tratado en concreto, permiten la existencia de disposiciones
de derecho interno, que sin ellas constituirian un obstaculo para
el cumplimiento del tratado.

En la practica mexicana tenemos el caso Radilla,'"® donde
México aleg6 la existencia de una reserva a la Convencién Inte-
ramericana sobre Desapariciéon Forzada (CIDF), en relacién con
el fuero militar, que este pais consideraba legal. Al respecto, la
Corte Interamericana afirmé:

311. La Corte estima que el derecho al juez natural, reconocido
en el articulo IX de esta Convencién, es indispensable para la
consecucion de los fines propuestos en la misma.

312. Teniendo en cuenta todo lo anterior, este Tribunal consi-
dera que la reserva formulada por México no satisface el primer
requisito establecido en el articulo XIX de la CIDFP, por lo que,

en consecuencia, debe ser considerada invalida.'!”

115

p- 31.

116 Corte Interamericana de Derechos Humanos caso Radilla Pacheco vs. Esta-
dos Unidos Mexicanos, sentencia de 23 de noviembre de 2009 (excepciones pre-
liminares, fondo, reparaciones y costas), disponible en: kttp://www.ordenjuridico.
gob.mx/Jurlnt/STCIDHM4.pdfen (fecha de consulta: 27 de julio de 2018).

U7 hidem, péarrs. 311y 312.

Bonet Pérez, Jordi, Las reservas a los tratados internacionales, Barcelona, 1966,

DR © 2020. Universidad Nacional Autdnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww.juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

59 BECERRA RAMIREZ / AVALOS VAZQUEZ

Cémo se ve, la Corte Interamericana consider6é que la re-
serva mexicana a la (CIDH) era nula, por ir contra el objeto y
fin de dicha convencién. Por si habia duda de qué tribunal esta
autorizado para declarar la nulidad de una reserva (st el tribunal
interno o el internacional), aqui es claro que es el tribunal inter-
nacional el que puede hacer tal declaratoria.

En lo que respecta a la practica internacional, el sistema de
proteccion de derechos humanos de Europa tiene la primicia en
resolver casos en donde las reservas son un elemento de contro-
versia. En 1982, la Comision Europea de Derechos Humanos, en
el caso Temeltasch, declaré que la reserva, objeto de la contro-
versia, era invalida. También en el caso Belilos contra Suiza, la
Corte Europea de Derechos Humanos, en 1988, resolvi6 sobre
la nulidad de una declaracién interpretativa, que en realidad era
una reserva, y declaré que no estaba permitida por la Conven-
cion Europea.''®

En estos casos, el sistema europeo se inclind por la nulidad de
las reservas, y se consider6 que el resto del tratado se mantenia en
vigor para el Estado que la interponia, incluyendo, por supuesto,
la parte del tratado objeto de la reserva anulada.'” En el sistema
interamericano de derechos humanos también se ha creado una
doctrina cercana a la orientacién europea.'®

Los articulos 19 al 23 de Viena 69 establecen las reglas rela-
tivas a las reservas: aceptacion y objecion, efectos juridicos, asi
como su retiro; sin embargo, y tomando en cuenta que son reglas
muy generales, que han generado muchas dudas en la practica in-
ternacional, la Comision de Derecho Internacional, en su sesiéon
45 de 1993, decidi6 incluir el tema de las reservas en su agenda

118 Lopez Hurtado, Carlos, “:Un régimen especial para los tratados de de-
rechos humanos del derecho internacional? Reservas y denuncias de tratados
de derechos humanos”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. 1,
2001, pp. 247-289.

19 Ihidem, pp. 247-286.

120 0C-2/82 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 24 de septiem-
bre de 1982, serie AN 2 y OC-3/83 Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, 8 de septiembre de 1983, seric A N 3.
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de trabajo, sujeto a la aprobacién de la Asamblea General, bajo
el nombre “Derecho y préctica relacionadas con las reservas de
los tratados™.'!

Despues de aproximadamente veinte afios y luego de dieci-
siete reportes elaborados por relatores especiales, asi como de los
comentarios y observaciones de los gobiernos, la Comision de
Derecho Internacional, en su 630. periodo de sesiones de 2011,

adopt6 la Guia Practica sobre la Reserva de los Tratados.

VIII. ENTRADA EN VIGOR Y APLICACION PROVISIONAL
DE LOS TRATADOS

Una vez que el tratado se ha negociado, el siguiente paso en el am-
bito internacional es su entrada en vigor, que trae por consecuen-
cia la obligacién de cumplirlo, por un lado, y el derecho de exigir
su cumplimiento, por todos los Estados parte, y en consecuencia,
el nacimiento de responsabilidad en caso de incumplimiento; es
decir, se actualiza el principio pacta sunt servanda.

En el ambito interno, antes de que el tratado entre en vigor,
los Estados tienen el derecho de someter el contenido del tratado
a los 6rganos internos de control (generalmente el Legislativo);
por eso normalmente los tratados se firman ad referéndum, que sig-
nifica a condicién de ser aprobados por la autoridad competente.
Aunque este acto de control depende de la soberania del Estado,
es decir, estamos en el campo de la recepcion del derecho inter-
nacional en derecho interno, pues a nivel internacional ningin
Estado podra invocar las disposiciones internas de su legislacion
como justificacién de incumplimiento de un tratado (articulo 27
de Viena 69).

Las reglas de entrada en vigor estan contenidas en los articu-
los 24y 25 de Viena 69. Normalmente, es el propio tratado el que
establece la regla sobre su entrada en vigor, pero a falta de ello se
observaran las reglas contenidas en el primer articulo.

121 Disponible en: http://legal.un.org/ilc/summaries/1_8.shiml.
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Son cuatro las reglas contenidas en el articulo 24:

1. Un tratado entrara en vigor de la manera y en la fecha que en
¢l se disponga o que acuerden los Estados negociadores.

2. A falta de tal disposiciéon o acuerdo, el tratado entrara en vi-
gor tan pronto como haya constancia del consentimiento de todos
los Estados negociadores en obligarse por el tratado.

3. Cuando el consentimiento de un Estado en obligarse por un
tratado se haga constar en una fecha posterior a la de la entrada
en vigor de dicho tratado, este entrara en vigor con relacion a ese
Estado en dicha fecha, a menos que el tratado disponga otra cosa.

4. Las disposiciones de un tratado que regulen la autenticidad
de su texto, la constancia del consentimiento de los Estados en obli-
garse por el tratado, la manera o la fecha de su entrada en vigor,
las reservas. las funciones del depositario y otras cuestiones que se
susciten necesariamente antes de la entrada en vigor del tratado
se aplicaran desde el momento de la adopcion de su texto.

Como sabemos, los tratados pueden ser de dos tipos: bilate-
rales y multilaterales, de ahi la diferencia que marcan las cuatro
reglas. En el caso de los tratados bilaterales se aplica facilmente
la regla primera, es decir, depende del consentimiento mutuo, la
fecha y forma de entrada en vigor.

En el caso de un tratado multilateral, es mas complejo, pues
el tratado establece reglas especificas para la entrada en vigor; por
ejemplo, que se retnan cierto namero de ratificaciones, por lo
que el tratado entrard en vigor aunque no hayan ratificado todos
los Estados firmantes, los cuales se incorporan al tratado cuando
lo ratifique (aunque recordemos que desde antes de la entrada
en vigor ya tiene ciertas obligaciones derivadas del articulo 18 de
Viena 69). También se puede exigir para la entrada en vigor una
vacatio legis; y mas aun, si el tratado lo permite, podran adherirse
Estados que no hayan participado en la negociaciéon que decidan
ser parte del tratado.

Dada la complejidad del manejo del estado que guardan los
tratados, es decir, el intercambio de ratificaciones, se nombra un
depositario.
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El ejemplo que podemos traer es precisamente la Conven-
ci6n de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Esta Convenciéon
fue firmada en Viena (de ahi su nombre), el veintitrés de mayo
de mil novecientos sesenta y nueve. De acuerdo con su articulo
81, estuvo

...abierta a la firma de todos los Estados Miembros de las Nacio-
nes Unidas o miembros de algin organismo especializado o del
Organismo Internacional de Energia Atoémica, asi como de todo
Estado parte en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
y de cualquier otro Estado invitado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas a ser parte en la Convencién, de la manera
siguiente: Hasta el 30 de noviembre de 1969, en el Ministerio
Federal de Relaciones Exteriores de la Republica de Austria, vy,
después, hasta el 30 de abril de 1970, en la sede de las Naciones
Unidas en Nueva York.

Se designo al secretario general de las Naciones Unidas como
depositario de las ratificaciones y las adhesiones, ademas con la
funcion de informar sobre el estatus que guarda este importante
tratado. En cuanto a la entrada en vigor, establecié una férmula
que es de tiempo y de niimero de ratificaciones.'” En principio se
requirieron 35 ratificaciones de Estados, y a partir de ellas, dejar
pasar treinta dias de vacatio legis, después de lo cual el tratado es
vinculante para los Estados.

Finalmente, la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, que fue suscrita en Viena (Austria) el 23 de mayo
de 1969, entr6 en vigor el 27 de enero de 1980, es decir, poco

122 Clonvencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, cit., articulo 84.
“1. La presente Convencién entrard en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha
en que haya sido depositado el trigésimo quinto instrumento de ratificaciéon o de
adhesion.

2. Para cada Estado que ratifique la Convencion o se adhiera a ella después
de haber sido depositado el trigésimo quinto instrumento de ratificacion o de
adhesion, la Convencion entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en
que tal Estado haya depositado su instrumento de ratificacién o de adhesion”.
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mas de una década después de su firma, y actualmente son parte
de ella 116 Estados de los 193 que tiene Naciones Unidas (lla-
ma la atenciéon que Estados Unidos no ha ratificado la Conven-
cion). Esto significa que se necesitaron varias décadas para que
la Convencion entrara en vigor (lo cual no es mucho tomando en
cuenta la evoluciéon del derecho consuetudinario, que ha llevado
siglos en su conformacion), y no lo es para 73 Estados que no son
miembros de ella. Eso también habla de la importancia del dere-
cho consuetudinario, que regula una gran parte de las relaciones
entre Estados no partes de Viena 69.

IX. APLICACION PROVISIONAL

El caso que presenta el articulo 25 de Viena-69'* ha sido objeto de
atencién de la doctrina sobre el derecho de los tratados en virtud
de la practica frecuente, no solo entre los Estados, sino también
entre los organismos internacionales. Ha sido tal la importancia
del tema, que la Comision de Derecho Internacional de las Nacio-
nes Unidas, en su sesion 640. de 2012, ha nombrado como relator
al jurista mexicano Juan Manuel Gémez Robledo, para que ana-
lice la practica y el marco juridico de la aplicacién provisional de
los tratados.'?* Al dia de hoy ha presentado cuatro informes y diez

123 1. Un tratado o una parte de él se aplicara provisionalmente antes de su
entrada en vigor:

a) si el propio tratado asi lo dispone: o

b) st los Estados negociadores han convenido en ello de otro modo.

2. La aplicacion provisional de un tratado o de una parte de él respecto de
un Estado terminara si éste notifica a los Estados entre los cuales el tratado se
aplica provisionalmente su intenciéon de no llegar a ser parte en el mismo, a
menos que el tratado disponga o los Estados negociadores hayan convenido
otra cosa al respecto”.

124 Gémez Robledo V. Juan Manuel, “La aplicacién provisional de los tra-
tados”, disponible en: htlps://archivos juridicas.unam.mx/www/bjo/libros/10/4731
/7.pdf (fecha de consulta: 11 de diciembre del 2018). Ademas, disponible en:
http://legal.un.org/docs/index.asp?path=../ilc/reports/2016/spanish/chp12.pdf&
lang=EFSRACS referer=http://legal.un.org/ilc/reports/2016/.
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directrices sobre el tema, los que fueron remitidos al Comité de
Redaccion para continuar con su discusion en el seno de la Comi-
sion de Derecho Internacional.

El articulo 25 de Viena 69 esta compuesto de dos partes; en
la primera se refiere a cuando y como procede la aplicacion pro-
visional, y la segunda parte se refiere a su terminaciéon. En prin-
cipio, se habla de que la aplicacién provisional puede ser de todo
o una parte del tratado. La extension depende de los Estados ne-
gociadores, que se pueden poner de acuerdo en una clausula del
tratado o “de otro modo”, eso podria ser mediante un compromi-
so ajeno al tratado. Ahora bien, aunque el articulo 25 no lo dice,
logicamente, se entenderia que la aplicacion provisional termina-
ria cuando entre en vigor el tratado, pero cuando esta todavia en
proceso de entrar en vigor. Un Estado puede notificar a los demas
Estados “entre los cuales el tratado se aplica provisionalmente,
su intenciéon de no llegar a ser parte en el mismo”. Pero puede
suceder también que “los Estados negociadores hayan convenido
otra cosa al respecto”. No se aclara qué otra se puede convenir,
dejandolo mas bien a la voluntad de las partes.

El articulo 25, por su brevedad deja muchas cosas sin resol-
ver, y por lo tanto sujetas a la interpretacion. Por ejemplo, ¢cual
es la naturaleza juridica de la aplicacion provisional?, y, en con-
secuencia, si existe responsabilidad en caso de incumplimiento.

Creemos que la aplicacién provisional, como lo hemos visto,
tiene su fuente en los acuerdos entre los Estados; es decir, tiene
naturaleza convencional; entonces los encontramos en el marco
del concepto de tratado (“se entiende por «tratado» 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 denomi-
nacién particular”); como parte de un tratado; en consecuencia,
se le aplican todas las normas de responsabilidad en caso de in-
cumplimiento.

Donde nos parece que hay problemas es en el derecho inter-
no con estos acuerdos, que no pasan por el control de sus 6rganos
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internos y tienen mucha trascendencia; inexorablemente, debe-
rian pasar por el 6rgano de control de derecho interno.

Para ilustrar con un ejemplo en derecho interno, tenemos el
caso del T-MEC, en donde hay una disposicién bastante intere-
sante, que puede ser considerada como una clausula de aplica-
ci6n provisional del tratado, pues México se comprometio frente
a Estados Unidos a tener leyes laborales con derechos en materia
de asociacion sindical, entre otras, antes del 1o. de enero de 2019;
es decir, antes de que el tratado sea aprobado por los respectivos
organos legislativos de los tres paises.

Desde la perspectiva de la negociaciéon del tratado de libre
comercio, esto fue visto naturalmente; sin embargo, desde la
perspectiva del derecho constitucional mexicano es un fenémeno
que esta fuera de la Constitucion, pues no se puede obligar al Es-
tado mexicano, por un tratado que esta todavia en proceso de ne-
gociacion y sin que el Senado siquiera lo haya aprobado, de con-
formidad con los articulos 76 y 89 de la Constitucién mexicana.

Irretroactividad de los tratados; el articulo 28 de Viena 69
establece:

Las disposiciones de un tratado no obligaran a una parte respecto
de ningtn acto o hecho que haya tenido lugar con anterioridad
a la fecha de entrada en vigor del tratado para esa parte ni de
ninguna situaciéon que en esa fecha haya dejado de existir, salvo
que una intencién diferente se desprenda del tratado o conste de
otro modo.

Un principio general del derecho es el relativo a la irretroactivi-
dad de la ley; es decir, normas posteriores no pueden ser aplicadas
a situaciones del pasado, salvo que sean en beneficio de la persona.
En el derecho internacional se aplica el mismo principio general
del derecho, y es lo que recoge la norma contenida en Viena 69,
y la tnica excepcién es la de que las partes tengan una intencién
diferente que se desprenda del tratado o de cualquier otra forma.

Un ejemplo acerca de esa intencién diferente que se despren-
da del tratado o “de cualquier otra forma” a la que alude el ar-
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ticulo de referencia lo tenemos en la sentencia sobre excepciones
preliminares de la Corte Permanente de Justicia Internacional
del 30 de agosto de 1924, en el caso concerniente a las Concesio-
nes Mavrommatis en Palestina.'®

Grecia'y Gran Bretaia firmaron el 24 de julio de 1924, el Tra-
tado de Lausana y su Protocolo XII, relacionado con concesiones
en Palestina, que debia resolver el conflicto presentado por Grecia
en nombre del seflor Mavrommatis. El instrumento fue ratificado
en agosto del mismo afo. No obstante, antes de su entrada en vi-
gor, el gobierno heleno presento su caso ante la Corte Permanente,
por lo que el gobierno britanico argument6 que el Protocolo no
podia ser invocado ante dicho tribunal, y;, en consecuencia, aquélla
no era competente para conocer del caso Mavrommatis.

La Corte expreso:

Por lo tanto, una caracteristica esencial del Protocolo XII es si sus
efectos se extienden a situaciones legales que datan de un tiempo
anterior a su propia existencia. Si no se establecieron disposicio-
nes en las clausulas del Protocolo para la proteccion de los dere-
chos reconocidos en el mismo frente a las infracciones antes de la
entrada en vigor de ese instrumento, el Protocolo seria ineficaz
en lo que respecta al periodo en el cual los derechos en cuestion
se encuentran mas necesitados de proteccion. Por lo tanto, la Cor-
le considera que el Protocolo garantiza los derechos reconocidos en él contra
cualquier violacion, independientemente de la_fecha en que pueda haber tenido
lugar'® (las cursivas son nuestras).

En la sentencia sobre el caso Ambatielos,'”” del lo. de julio
de 1952, la Corte Internacional de Justicia argumento6 en sentido
contrario a lo determinado por la Corte Permanente en el caso

Mavrommatis, al senalar:

125 The Mavrommatis Palestine Concessions, PCIJ, serie A, ntim. 2, August
30th, 1924, pp. 34 y ss.

126 Ihidem p. 34. Trad. de Manuel Becerra Ramirez.

127" Ambatielos case (jurisdiction), Judgment of July 1st,9 52: I. C. J. Reflorts
1952, p. 8.
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Estos puntos plantean la cuestion del funcionamiento retroactivo
del Tratado de 1926 ¢ intentan cumplir con lo que se describio
durante las audiencias como “la teoria de las clausulas similares”,
presentada en nombre del Gobierno helénico. La teoria es que
cuando en el Tratado de 1926 hay disposiciones sustantivas simi-
lares a las disposiciones de fondo del Tratado de 1886, entonces,
de conformidad con el Articulo 29 del Tratado de 1926, este Tri-
bunal puede juzgar la validez de una reclamacién basada en una
presunta violacion de cualquiera de estas disposiciones, incluso si
la supuesta infraccion tuvo lugar totalmente antes de la entrada
en vigor del nuevo tratado. El Tribunal no puede aceptar esta
teoria por las siguientes razones: (i) Aceptar esta teoria significaria
dar efecto retroactivo al Articulo 29 del Tratado de 1926, conside-
rando que el Articulo 32 de este Tratado establece que el Tratado,
(eso significa todas las disposiciones del Tratado), entrara en vigor
inmediatamente después de su ratificacion. Tal conclusiéon podria
haber sido refutada st hubiera habido alguna clausula especial o
algtin objeto especial que requiera una interpretacion retroactiva.
No hay tal clausula u objeto en el presente caso. Por lo tanto, es im-
posible sostener que cualquiera de sus disposiciones pueda aplicarse retroacti-
vamente'® (las cursivas son nuestras).

Como se podra observar, en el primer caso la Corte Perma-
nente aplicé de manera retroactiva disposiciones de un tratado
con objeto de proteger derechos de personas; mientras que en el
segundo caso, la Corte Internacional de Justicia se decant6 por
el principio de irretroactividad del tratado, bajo el argumento
de que no existia disposiciéon expresa en el Tratado de 1926, en
el que los Estados parte (Gran Bretana y Grecia) admitieran de
manera fehaciente la aplicaciéon retroactiva del mismo.

X. AMBITO TERRITORIAL DE LOS TRATADOS.
LA “CLAUSULA FEDERAL”

Lo que la doctrina reconoce como “clausula federal” es vista
como una excepcion a la integridad del Estado en materia de

128 Ibidem, p. 40. Trad. de Manuel Becerra Ramirez.
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responsabilidad, y concretamente a lo dispuesto en el articulo 27
de Viena 69.

Concretamente, el articulo 29 de Viena 69 contiene la clau-
sula federal, que se expresa de la siguiente manera: “Un tratado
sera obligatorio para cada una de las partes por lo que respecta a
la totalidad de su territorio, salvo que una intenciéon diferente se
desprenda de €l o conste de otro modo”.

Aqui, en principio, con claridad Viena 69 establece la regla
general: “Un tratado sera obligatorio para cada una de las partes
por lo que respecta a la totalidad de su territorio”.

Esta regla general estd contenida en algunos tratados inter-
nacionales, como es el caso de los pactos de 1966, el Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,'® lo mismo
que en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos.'™ La
misma Corte Interamericana de Derechos Humanos en su opi-
ni6on consultiva 16, del lo. de octubre de 1999, solicitada por
México, confirma esta regla, ante la argumentacion de que los

129 Articulo 50. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “Las
disposiciones del presente Pacto seran aplicables a todas las partes componentes
de los Estados federales, sin limitacién ni excepcion alguna”.

130 Articulo 28. Cl4ausula Federal de la Convencién Americana de Derechos
Humanos:

“1. Cuando se trate de un Estado parte constituido como Estado Federal, el
gobierno nacional de dicho Estado parte cumplira todas las disposiciones de la
presente Convencién relacionadas con las materias sobre las que ejerce jurisdic-
ci6n legislativa y judicial.

2. Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que correspon-
den a la jurisdiccion de las entidades componentes de la federacion, el gobier-
no nacional debe tomar de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su
constituciéon y sus leyes, a fin de que las autoridades competentes de dichas
entidades puedan adoptar las disposiciones del caso para el cumplimiento de
esta Convencion.

3. Cuando dos o mas Estados Partes acuerden integrar entre si una federa-
cién u otra clase de asociacion, cuidaran de que el pacto comunitario corres-
pondiente contenga las disposiciones necesarias para que continten hacién-
dose efectivas en el nuevo Estado asi organizado, las normas de la presente
Convencion”.

DR © 2020. Universidad Nacional Autdnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww.juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

62 BECERRA RAMIREZ / AVALOS VAZQUEZ

Estados Unidos puedan excusarse de cumplir la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares.'!

Pero, acto seguido, Viena 69 establece una excepcién: “sal-
vo que una intencién diferente se desprenda de ¢l o conste de
otro modo”. Es decir, prevé la existencia de sistemas de orga-
nizacién politica de caracter federal. Con esto, el sistema del
derecho de los tratados toma en cuenta los espacios naturales
del derecho interno. Como sabemos, el derecho internacional
también contempla al derecho interno, y es natural, si al final de
cuentas ambos sistemas se nutren mutuamente, se relacionan y
complementan. En efecto, el derecho internacional y el derecho
interno, una vez que estan perfeccionados, no son estancos se-
parados: se integran, se necesitan mutuamente, al mismo tiempo
que se respetan.

Lo que no es claro, en la férmula de Viena 69, es el momen-
to cuando se puede interponer la clausula federal, aunque uno
entenderia que es en el momento de negociacion y antes de fir-

131 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva oc-
16799 de 1 de octubre de 1999, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos
“El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las
garantias del debido proceso legal.

139. Si bien la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares no con-
tiene una clausula relativa al cumplimiento de las obligaciones por parte de
los Estados federales (como si lo disponen, por ejemplo, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana), esta Corte ya ha
establecido que “un Estado no puede alegar su estructura federal para dejar de
cumplir una obligacién internacional” 97. 140. Asimismo, de conformidad con
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, [u]n tratado sera
obligatorio para cada una de las partes por lo que respecta a la totalidad de su
territorio, salvo que una intenciéon diferente se desprenda de ¢l o conste de otro
modo98. La Corte ha constatado que de la letra y espiritu de la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares no se desprende la intenciéon de establecer
una excepclén a lo anteriormente seflalado. Por lo tanto, la Corte concluye que
las disposiciones internacionales que conciernen a la proteccion de los dere-
chos humanos en los Estados americanos, inclusive la consagrada en el articu-
lo 36.1.b) de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, deben ser
respetadas por los Estados americanos Partes en las respectivas convenciones,
independientemente de su estructura federal o unitaria.
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mar el tratado, siempre y cuando en la negociacion se permita.
Retomamos mas adelante este punto.

En la jurisprudencia internacional tenemos ya anteceden-
tes de que los Estados han invocado la clausula federal como un
eximente de responsabilidad. El ejemplo lo tenemos en el caso
(reparaciones y costas) Garrido y Baigorria ante la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos."*? En este caso de desaparicion
forzada, “La Argentina invocé la clausula federal o hizo referen-
cia a la estructura federal del Estado en tres momentos de esta
controversia”.'*

Al respecto, la Corte Interamericana dictd sentencia el 27 de
agosto de 1998, en la que desecho la procedencia de la argumen-
tacion argentina, por dos razones: primero, porque podria violar
las reglas de estoppel, y después, por la existencia de una “jurispru-
dencia centenaria”, y que no ha variado hasta ahora, que estable-
ce que un Estado no puede alegar su estructura federal para dejar
de cumplir una obligacién internacional.'**

132 Sobre este caso véase Eyherabide, Santiago, “Articulo 28, clausula fede-
ral”, en Alonso Regueira, Enrique M., La Convencion Americana de Derechos Huma-
nos y su proyeccion en el derecho argentino, Buenos Aires, La Ley, 2013, pp. 509-518.

133 Parrafo 45 “...En primer lugar, cuando se discutia el fondo del asunto,
el Estado sostuvo que la responsabilidad del caso no recaia sobre él, sino en la
provincia de Mendoza, en virtud de la clausula federal. La Argentina desistio
luego de este planteamiento y reconocié expresamente su responsabilidad in-
ternacional en la audiencia de lo. de febrero de 1996 (supra 16). El Estado pre-
tendié por segunda vez hacer valer la clausula federal al concertarse el convenio
sobre reparaciones de 31 de mayo de 1996. En esa oportunidad, aparecié como
parte en el convenio la provincia de Mendoza y no la Republica Argentina,
pese a que esta tltima ya habia reconocido su responsabilidad internacional. La
Corte decidié entonces que dicho convenio no era un acuerdo entre partes por
no haber sido suscrito por la Republica Argentina, que es la parte en esta con-
troversia (supra 18 y 24). Por ultimo, en la audiencia de 20 de enero de 1998 la
Argentina aleg6 haber tenido dificultades para adoptar ciertas medidas debido
a la estructura federal del Estado (supra 34). 46”.

13% Parrafo 45: “Al respecto, dado que desde el momento de la aprobacién
y de la ratificacién de la Convencién la Argentina se comportd como si dicha
competencia en materia de derechos humanos correspondiera al Estado fede-
ral, no puede ahora alegar lo contrario pues ello implicaria violar la regla del
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Respecto de la regla del estoppel, si la Corte la invoca, eso sig-
nifica que el momento para interponer la clausula federal debe
ser en el momento en que el Estado expresa su voluntad de ser
parte del tratado en cuestion, es decir, en la firma, ratificacién o
adhesion, ya que si no lo hace, implica que se “comporta como si
dicha competencia en materia de derechos humanos correspon-
diera al Estado federal”, y después no puede alegar lo contrario,
pues incurriria en violacion de la regla de estoppel.

Ahora bien, respecto de la jurisprudencia centenaria, en rea-
lidad, a juzgar por el articulo 27 de Viena 69, si ha cambiado,
pues no es una regla sin excepciones como ahora lo es.

Otro ejemplo, que podria tener relacién con la clausula fede-
ral, es el relativo al cumplimiento de la sentencia del caso Avena,'*
México versus Estados Unidos, resuelto por la Corte Internacional
de Justicia el 31 de marzo de 2004, en el que el demandado era
responsable de incumplir el articulo 36, parrafo 2, de la Convencién
de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963 en perjuicio de 49
nacionales mexicanos. Decimos que “podria tener relacién con la
clausula federal”, porque en realidad no se plante6 como tal, pues
como se ve, fue una postura de los tribunales locales alegando
poderes soberanos frente a la jurisdiccion internacional, a la cual
esta obligado el Estado como tal.

El problema se present6 en los Estados Unidos al surgir un
debate académico y politico acerca de si los estados de la federa-
ci6n debian cumplir con la sentencia de un tribunal internacional.

estoppel. En cuanto a las «dificultades» invocadas por el Estado en la audiencia
de 20 de enero de 1998, la Corte estima conveniente recordar que, segin una
jurisprudencia centenaria y que no ha variado hasta ahora, un Estado no puede
alegar su estructura federal para dejar de cumplir una obligacién internacional”
(Cfr. sentencia arbitral del 26.VIL.1875 en el caso del Montijo, La Pradelle-
Politis, Recueil des arbitrages internationaux, Paris, 1954, t. I1I, p. 675; decision de la
Comision de Reclamaciones Franco-Mexicana 13 del 7.VI.1929 en el caso de
la sucesion de Hyacinthe Pellat, UN., Reports of International Arbitral Awards,
vol. V] p. 536).

135 Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v. United States of Ameri-
ca), Judgment, I. C. J. Reports 2004.
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Los abogados constitucionales de los Estados Unidos expresaron
dudas sobre si el gobierno federal (incluso aunque considerara
que la aplicacion fuera deseable) tenia la competencia para exigir
una reapertura de un proceso penal ante los tribunales estatales.
Finalmente, el Fiscal General de Arizona se apresuré a anunciar
que Arizona no se consideraba obligada por la sentencia de la
Corte Internacional de Justicia: El fallo no es vinculante para los
tribunales estatales. Tendria que ser algo que viene de la Corte
Suprema de los Estados Unidos para ser vinculante para el siste-
ma judicial de Arizona. Y el gobernador de Texas, Rick Perry, es
citado diciendo que “La Corte Internacional de Justicia no tiene

jurisdicciéon en Texas”.'®

En suma, en el derecho internacional hay una tendencia a
responsabilizar al Estado, en total, por las violaciones cometidas
por sus entidades federales, en materia de derechos humanos. La
clausula federal no puede ser esgrimida para evadir la responsa-
bilidad del Estado en materia de derechos humanos;'¥’
bargo, si es un instrumento til para los Estados con un fuerte
federalismo, y sobre todo en los tratados comerciales, en donde
los intereses de la federacion pueden ser diferente con los de las
entidades que la componen.

sin em-

XI. LA APLICACION DE TRATADOS SUCESIVOS
CONCERNIENTES A LA MISMA MATERIA

Viena 69 prevé la existencia de tratados sucesivos, hipotesis que no
es lejana, sobre todo en este momento, con la proliferaciéon de una

136 Pulkowski, Dirk, “Testing Compliance Theories: Towards US Obedience
of International Law in the Avena Case”, Leiden Journal of International Law, 19
(2006), pp. 511-554.

137 Dulitzky, Ariel E., “Implementacién del derecho internacional de los de-
rechos humanos en los sistemas federales el caso de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y la Reputblica Argentina”.

La clausula federal en la Convencion Americana-Suprema Corte de, dispo-
nible en: www.scha.gov.ar/includes/descarga.asp?id=2549&n=DULITIKY %2 Ofederal.
doc (fecha de consulta: 3 de octubre de 2018).
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multitud de tratados de caracter comercial, que ponen a prueba a
cualquier abogado que se enfrenta a la interpretacion o aplicacion
de un enjambre de normas convencionales que conviven al mismo
tiempo con normas que pueden ser diferentes, con varias partes.

De esta manera, el articulo 30 de Viena 69 establece varias
reglas concretas:

— En principio, como punto de partida, reconoce una je-
rarquia de tratados en beneficio de la Carta de San Fran-
cisco, al citar su articulo 103, y la demas casuistica de
los derechos y las obligaciones de los Estados parte en
tratados sucesivos concernientes a la misma materia se
determinan de la siguiente manera:

— “Cuando un tratado especifique que esta subordinado a
un tratado anterior o posterior o que no debe ser conside-
rado incompatible con ese otro tratado prevaleceran las
disposiciones de este tltimo”. De esta manera, se aplica
el principio general del derecho de una lex posterior derogat
priort (una norma posterior deroga a la anterior).

— Ahora bien, “cuando todas las partes en el tratado an-
terior sean también partes en el tratado posterior, pero
el tratado anterior no quede terminado ni su aplicaciéon
suspendida conforme al articulo 59,"* el tratado anterior

138 Articulo 103: “En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por
los Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus obli-
gaciones contraidas en virtud de cualquier otro convenio internacional, preva-
leceran las obligaciones impuestas por la presente Carta”.

139 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, cit., articulo 59.
“Terminaciéon de un tratado o suspension de su aplicacion implicitas como con-
secuencia de la celebracién de un tratado posterior. 1. Se considerara que un
tratado ha terminado si todas las partes en él celebran ulteriormente un tratado
sobre la misma materia y:

a) se desprende del tratado posterior o consta de otro modo que ha sido
intencion de las partes que la materia se rija por ese tratado; o

b) las disposiciones del tratado posterior son hasta tal punto incompatibles
con las del tratado anterior que los dos tratados no pueden aplicarse simulta-
neamente.
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se aplicard tnicamente en la medida en que sus disposi-
ciones sean compatibles con las del tratado posterior”.
Por supuesto, en este caso sigue aplicandose el principio
lex posterior derogat priori, y el tratado anterior se “aplicara
unicamente en la medida en que sus disposiciones sean
compatibles con las del tratado posterior”.

— Cuando las partes en el tratado anterior no sean todas
ellas partes en el tratado posterior:

a) En las relaciones entre los Estados parte en ambos
tratados se aplicara la norma enunciada anterior-
mente (“lex posterior...”, y el tratado anterior “Unica-
mente en la medida en que sus disposiciones sean
compatibles con las del tratado posterior”.

b) En las relaciones entre un Estado que sea parte en
ambos tratados y un Estado que s6lo lo sea en uno de
ellos, los derechos y obligaciones reciprocos se regiran
por el tratado en el que los dos Estados sean partes.

— Estas ultimas disposiciones se aplicaran sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 41 de Viena 69,'"" y no prejuz-

2. Se considerara que la aplicacion del tratado anterior ha quedado tunica-
mente suspendida si se desprende del tratado posterior o consta de otro modo
que tal ha sido la intencién de las partes”.

140 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, cit., articulo 41.
Acuerdos para modificar tratados multilaterales entre algunas de las partes Ginica-
mente. 1. Dos 0 mas partes en un tratado multilateral podran celebrar un acuerdo
que tenga por objeto modificar el tratado tnicamente en sus relaciones mutuas:

a) si la posibilidad de tal modificacion esta prevista por el tratado: o

b) si tal modificacién no esta prohibida por el tratado. a condicién de que:

i) no afecte al disfrute de los derechos que a las demas partes correspondan
en virtud del tratado ni al cumplimiento de sus obligaciones: y

ii) no se refiera a ninguna disposicion cuya modificacién sea incompatible
con la consecucién efectiva del objeto y del fin del tratado en su conjunto.

2. Salvo que en el caso previsto en el apartado a) del parrafo 1 el tratado
disponga otra cosa, las partes interesadas deberan notificar a las demas partes
su intencién de celebrar el acuerdo y la modificaciéon del tratado que en ese
acuerdo se disponga.
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gara ninguna cuestién de terminacién o suspension de la
aplicacién de un tratado conforme al articulo 60 (“Ter-
minacién de un tratado o suspension de su aplicaciéon
como consecuencia de su violacién”) ni ninguna cuestion
de responsabilidad en que pueda incurrir un Estado por
la celebracién o aplicacién de un tratado cuyas disposi-
ciones sean incompatibles con las obligaciones contrai-
das con respecto a otro Estado en virtud de otro tratado.
Aqui, Viena 69 nos recuerda que puede existir respon-
sabilidad internacional por la celebraciéon de un tratado
que contradiga a uno anterior.

A estas normas generales que prevé Viena 69 podemos su-
mar las reglas que pudieran tener cada uno de los tratados. Por
ejemplo, hablamos anteriormente de la explosion de tratados de
libre comercio que los Estados celebran, y precisamente el frus-
trado (por la negativa del presidente de los Estados Unidos Do-
nald Trump de firmarlo) tratado de libre comercio entre doce Es-
tados, denominado Acuerdo de Asociaciéon Trans-Pacifico (TPP
por sus siglas en inglés Trans-Pacific Partnership). Es por eso que los
Estados negociadores, conscientes de la situaciéon de multitud de
tratados, adoptaron una formula, a la que denominan “clausula
de coexistencia”:

Articulo 1.2: Relacién con otros Tratados.

1. Reconociendo la intenciéon de las Partes del presente Tra-
tado para coexistir con sus tratados internacionales existentes,
cada Parte confirma, (a) en relacién con los tratados internacio-
nales existentes en los que todas las Partes son parte, incluyendo
el Acuerdo OMC, sus derechos y obligaciones existentes entre
ellas; y (b) en relacién con los tratados internacionales en los que
dicha Parte y al menos otra Parte sean parte, sus derechos y obli-
gaciones existentes con respecto a la otra Parte o Partes, segin
sea el caso.

2. Si una Parte considera que una disposicion del presente
Tratado es incompatible con una disposicion de otro tratado en
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el que ésta y al menos otra Parte sean parte, a solicitud, de las
Partes relevantes del otro tratado consultardn con miras a alcanzar una
solucion mutuamente satisfactoria. Este parrafo es sin perjuicio de los derechos
'y obligaciones de una Parte de conformidad con el Capitulo 28 (Solucién de
Controversias) (las cursivas son nuestras).

En realidad, la clausula de coexistencia lo tinico que hace es
remitir al sistema de solucién de controversias; pero aqui esta el
problema: ;qué normas se pueden aplicar en la interpretacion de
los tratados? La respuesta es inmediata: Viena 69. En principio,
la idea o la obligacion para todas las partes en un tratado es que
se cumpla de buena fe, ademas de que el cumplimiento se pre-
fiera al de una norma de derecho interno;'*' sin embargo, 16gi-
camente, pueden existir contradicciones en los tratados, en cuyo
caso hay que decidir cudl norma se puede aplicar.

En el sistema juridico nacional, por ejemplo: en el caso mexi-
cano, en una situaciéon de contradiccion se debe preferir, en pri-
mer lugar, la norma constitucional y después la de los tratados. St
se prefiere, como debe ser, la aplicaciéon de la norma constitucio-
nal en detrimento de la internacional sabemos, de acuerdo con
Viena 69, incurrird el Estado en responsabilidad internacional.
Por lo tanto, lo ideal es que no exista esa contradiccion desde el
inicio, es decir, desde la negociacion del TPP o en el momento de
expresar la ratificacion del tratado.

Pero supongamos que haya contradiccion entre los tratados y
no se solucione por mutuo acuerdo, entonces se tendra que recu-
rrir a los sistemas de solucion de controversias, y, en tal caso, quien
resuelva tendra que aplicar el sistema de interpretacion de los tra-

141" Ta Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece: Ob-

servancia de los tratados.

26. “Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe.

27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumpli-
miento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 46.
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tados que contiene Viena 69, asi como las normas en materia de
concurso de tratados, como lo vimos. Entonces, aqui llegamos a
una situacion circular: de la féormula de un tratado llegamos a la
aplicacion de las disposiciones del articulo 30 de Viena 69.

XII. PRINCIPIOS QUE RIGEN EL DERECHO
DE LOS TRATADOS

Las obligaciones internacionales siguen los mismos principios que
rigen a las obligaciones en el derecho civil, tomando en considera-
ci6n que los elementos que conforman a ambas tuvieron su origen
en el derecho romano, y que su aplicacion a través del transcurso
de los siglos los convirti6 en principios generales del derecho, que
al dia de hoy nadie pone en duda ni cuestiona.

Esos principios a que nos referimos son pacta sunt servanda,
res inter allios acta, pacta tertits nec nocent nec prosunt, y son indepen-
dientes de los principios de derecho internacional, aunque el
primero de ellos también se considera un principio de derecho
internacional.

Dichos principios estan relacionados con los elementos de la
obligacion juridica, es decir: el consentimiento y el objeto, y la fal-
ta de alguno de ellos genera la inexistencia del acto. Los principios
sefialados estan vinculados practicamente con estos elementos, y
se aplican de la misma forma a los tratados internacionales.

Pero también existe un limite al caracter dispositivo de las
obligaciones internacionales; ese limite corresponde a las normas
de wus cogens internacional.

1. Obligacion de cumplir los tratados internacionales
(pacta sunt servanda)

Tanto el derecho internacional como el derecho interno son
dos 6rdenes juridicos que dependen uno del otro. La prueba de
tal interdependencia la tenemos en el gran problema que todavia
tiene el derecho internacional de depender del derecho interno
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para su aplicacion, sobre todo si se trata de normas ya individua-
lizadas que se refieren a las responsabilidades de los Estados.'*

Ahora bien, si observamos la practica relativa a la celebra-
cion de los tratados, podemos ver que a los Estados no se les
obliga a formar parte de tratados internacionales (al contrario: el
mismo derecho internacional establece sanciones en caso de que
un Estado sea obligado por la fuerza a firmar un tratado inter-
nacional: Viena 69 sanciona con la nulidad la coacciéon sobre el
representante de un Estado),'” pero si tiene obligacion de cum-
plirlos, de incorporarlos a su derecho interno; los tratados deben
cumplirse de buena fe (pacta sunt servanda), reza el principio toral
general del derecho. Tedricamente, cuando un Estado ratifica un
tratado, se entiende que el contenido pasé un filtro interno, que
sobre todo revisa su congruencia con las normas constitucionales
(“teéricamente”, porque eso depende del nivel de congruencia y
del rigor en el control que tengan los sistemas internos con sus
normas constitucionales).

La codificacion del principio, que podemos considerar clasi-
co, pacta sunt servanda, por la Comision de Derecho Internacional
en la Conferencia de Viena de 1968-1969, en realidad es el equi-
librio que trata de lograrse con otras reglas del derecho de los
tratados, que significan control, o bien cambio, tales como:

— el respeto debido a la libertad de contratacion y el esta-
blecimiento de un régimen de nulidad por vicios en el
consentimiento;

— la clausula rebus sic stantibus a fin de conciliar estabilidad
con progreso;

— eljus cogens que contempla el mismo propoésito y represen-
ta el orden publico internacional;

142" Vanossi, Jorge Reinaldo, “La operatividad de las clausulas emanadas del
ordenamiento internacional en cuanto a su aplicabilidad al orden interno de los

Estados”, Revista IIDH, vol. 16, San José, julio-diciembre de 1992, p. 118.
143

y 52.

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, cit., articulos 51
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— su clasica relacién con los principios basicos de la Carta

de la ONU.'*

2. Ongen del principio pacta sunt servanda

En cuanto a su origen, el principio pacta sunt servanda lo en-
contramos ya desde los tiempos de la Roma antigua, y mas tarde
en el siglo XIX, en la Conferencia de Londres de 1871, en la
que se estableci6 una formula que indudablemente tiene que ver
con el principio.'* El principio aparece después en varios docu-
mentos internacionales, como en el preambulo de la Carta de la
Liga de las Naciones, los preambulos de los tratados de Locarno
de 1925; el articulo 10 de la Convencién de La Habana sobre
Tratados, adoptada el 20 de febrero de 1928; el preambulo de la
Carta de la ONU; el articulo 14 de la Carta de la OEA de 1948,
asi como en varias decisiones jurisprudenciales de la Corte Inter-
nacional de Justicia y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Al dia de hoy no hay instrumento internacional, reso-
lucion o declaracion de organizaciones internacionales en que no
sea invocado el principio en cuestion como la base fundamental
del sistema internacional.

3. Naturaleza juridica

En cuanto a su naturaleza juridica, la doctrina esta dividi-
da entre aquellos que consideran que es una norma de carac-
ter consuetudinario (Roberto Ago) y otros que la consideran un

14 Salmon, Jean, “Articulo 26 pacta sunt servanda”, en Corten, Olivier y Klein,
Pierre, The Viena Convention on the Law of Treaties, vol. I, Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 2011, p. 660.

145 “The plenipotentiaries of the North German Union, of Austria-Hunga-
ry, of Great Britain, of Italy, of Russia, and Turkey, met to-day in conference,
recognize that it is an essential principle of the Law of Nations, that not Power
can liberate from the engagement of a treaty, nor modify the terms thereof,

except by consent of the contracting parties, amicably had”, ibidem, p. 661.
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principio general del derecho a los que se refiere el articulo 38-1
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,'* y finalmente
algunas consideran que es un principio de derecho natural (Pu-
fendorf, Vattel, Le Fur y Verdross). Por ejemplo, el jurista vienés
Alfred Verdross considera que los principios, como el de pacta sunt
servanda, le sirven de fundamento al ordenamiento juridico “por
cuanto se derivan de la naturaleza humana”.'"

Ahora bien, desde la perspectiva de la doctrina, un aspecto
que llama la atencién es el de la palabra “pacta”. El tema es que
por “pacta” se incluyen a los tratados, pero una corriente doctrinal
considera que el vocablo es muy limitado, pues la obligaciéon de
cumplir de buena fe se extiende a todas las fuentes del derecho in-
ternacional, incluyendo a la costumbre; por ejemplo, ésa fue la po-
sicion de G. Tunkin en la discusion de la gestacion de Viena 69.'*

Otra expresion, motivo de comentario, es “m forcé”, o por su
traduccion al espanol “en vigor”.'* Esto significa que el tratado
debe reunir las siguientes condiciones:

— Que esté en vigor.

— Que sea valido.

— Que las disposiciones del tratado sean aplicables a un
caso en particular.

— Que la regla (pacta sunt servanda) se aplique solamente en-
tre “las partes” en el tratado.""

Aqui hay que observar que por “partes” se entiende, en el
caso de Viena 69, a los Estados, y sabemos que, desde la pers-
pectiva del derecho internacional, se comprende dentro del con-

146 Kaufmann, E., Régles générales du droit de la paix”, RCADI, 1935.

147 Verdross, Alfred, Derecho internacional piiblico, cit., p. 133.

148 TLL, 727th meeting, 20 de mayo 1964, YILC, 1964, vol. 1, parr. 14, pp.
27y 28.

149 Textualmente es “pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las
partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe (Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, articulo 26).

150 Salmon, ap. cit., p. 666.
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cepto de Estado, las ramas o poderes en que el Estado se divide:
Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

Otro aspecto fundamental que es necesario dilucidar es el de
“buena fe”’; ;qué se entiende por tal? Al respecto, la Corte Inter-
nacional de Justicia, en el caso Gabcikovo-Nagymaros, da una
interpretacion del concepto:

El articulo 26 combina dos elementos que son de igual importan-
cia. Establece: “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe”. Este tltimo elemento desde
la perspectiva de la Coorte implica que, en este caso, es el propdsi-
to del tratado y la intencién de las partes celebrarlo, lo cual debe
de prevalecer sobre su aplicacion literal. El principio de buena fe
obliga a las partes a aplicarlo de un modo razonable y de tal ma-

nera que su propoésito pueda ser realizado.'!

Eso significa que obliga a las partes a aplicar el tratado de
“una manera razonable”, de tal modo que sea posible la realiza-
ci6n de su proposito, lo cual a su vez nos lleva al “efecto ttil” en la
interpretacion de los tratados. Aqui vemos también una conexion
con el articulo 18 de Viena 69, que obliga a las partes que hayan
firmado un tratado a no frustrar el objeto y fin de un tratado,
tema que tocamos mas adelante.

De igual manera, la Corte Internacional de Justicia en el caso
de las pruebas nucleares, considerd que la buena fe es uno de los
principios creadores y reguladores de las obligaciones juridicas
internacionales:

49. Uno de los principios basicos que gobiernan la creaciéon y el
funcionamiento de las obligaciones legales, cualquiera que sean
su origen, es el principio de buena fe. La verdad y la confianza
son inherentes a la cooperacién internacional, en particular en
un momento cuando esta cooperaciéon en muchos campos es cada

Bl Trad. de Manuel Becerra Ramirez, 1G] Gabcikovo-Nagymaros Project
(Hungary/Slovakia), Judgement of 25 september 1997, ICJ Reports 1997, pp.
78y 79, para. 142.
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vez, mas esencial. Asi como la misma regla de pacta sunt servanda en
el derecho de los tratados se basa en la buena fe, también lo es el
caracter vinculante de una obligacion internacional asumida por
una declaracién unilateral. De esta manera, los Estados interesa-
dos pueden tomar conocimiento de las declaraciones unilaterales
y poner conflanza en ellas, y estan autorizados a exigir que las
obligaciones que asi se creen sean respetadas.'™

Ahora bien, como toda norma, es posible también hablar de
excepciones al principio pacta sunt servanda, y estas serian las si-
guientes:

— El articulo 103 de la Carta de Naciones Unidas,'*® acerca
de la prevalencia de las obligaciones contenidas en la mis-
ma respecto de otras obligaciones establecidas en otros
acuerdos internacionales.

— En caso de nulidad, por vicios al consentimiento.'™*

— Por falla en el cumplimiento de la otra parte.'”

— Por imposibilidad en el cumplimiento. '

— En virtud de la clausula rebus sic stantibus."’

152" Trad. de Manuel Becerra Ramirez, IGJ, Nuclear Test Case, New Zealand
v. France, Judgement of 20 december 1974, p. 20, para. 49.

153 El articulo 103 de la Carta de San Francisco establece una jerarquia de
este tratado frente a todos los demas: “Articulo 103 En caso de conflicto entre
las obligaciones contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas en virtud
de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro
convenio internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la presente
Carta”.

154 Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados, cit., articulos 46-53.

155 “Articulo 60. Terminacién de un tratado o suspensién de su aplicacién
como consecuencia de su violacion. 1. Una violacién grave de un tratado bi-
lateral por una de las partes facultara a la otra para alegar la violaciéon como
causa para dar por terminado el tratado o para suspender su aplicacién total o
parcialmente...”.

156 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, cit., articulo 61,
Imposibilidad subsiguiente de cumplimiento.

157 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, cit., articulo 62,
Cambio fundamental en las circunstancias.
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Finalmente, cabe recordar que este principio fue reafirma-
do en la Resolucion 2625 (XXV), Declaracion sobre los Prin-
cipios de Derecho Internacional concernientes a las relaciones
de amistad y cooperacion entre los Estados de acuerdo con la
Carta de las Naciones Unidas, de 1970,"" Declaracién que no
sélo fue considerada por la Corte Internacional de Justicia en la
sentencia del caso de las Actividades Militares y Paramilitares
en Nicaragua y en contra de ella, como la manifestacion de una
opinio juris de los Estados, elemento psicolégico de la costumbre
internacional, sino también como la aceptacion de la validez de
la regla.

El efecto del consentimiento al texto de tales resoluciones no pue-
de entenderse simplemente como una “reiteracion o elucidacion”
del compromiso del tratado asumido en la Carta. Por el contrario,
puede entenderse como una aceptacion de la validez de la regla o
conjunto de reglas declaradas por la resolucién por si mismas. '

Esto ratifica el hecho de que la buena fe no sélo es un prin-
cipio de derecho internacional convencional o consuetudinario,
sino que se encuentra en Viena 69 como una obligacién conven-
cional.

XIII. LOS TRATADOS INTERNACIONALES
Y LOS TERCEROS ESTADOS

De acuerdo con el articulo 2-1-h de Viena 69, “se entiende por
«tercer Estado» un Estado que no es parte en el tratado”.

La regla general contenida en el articulo 34 indica que “Un
tratado no crea obligaciones ni derechos para un tercer Estado
sin su consentimiento”. Esto confirma el principio base de Viena

158 Disponible en: Aitp://www.un.org/es/documents/ag/res/ 25/ ares25. him.

159 Militarv and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua
v. United States of America). Merits, Judgment. IC] Reports 1986, p. 14, parra-
fo 188.Trad. de Manuel Becerra Ramirez.
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69, de que el consentimiento es la base de la obligacién, ademas
de reafirmar los principios generales del derecho res inter alios acta,
alits neque nocere, neque prodesse potest, asi como pacta tertiis nec nocent
nec prosunt.

Guillermo Floris Margadant cita Inst. I11.19.4; dice que una
res inter alios acta, aliis neque nocere, neque prodesse potest (el negocio
celebrado entre dos personas no puede imponer deberes a un
tercero ni tampoco concederle derechos), y expresa la gran des-
confianza romana respecto de negocios que concedian beneficios
gratuitos a una persona.'®

Y el principio pacta tertiis nec nocent nec prosunt significa “Los
pactos ni obligan ni benefician a terceros”.'!

Estos principios son recogidos en los articulos 34 al 38 inclu-
sive, de Viena 69, que establece una regla general y sus excep-
ciones; pero en estas excepciones la Convenciéon asume que se
requiere del consentimiento del tercer Estado, de manera expresa
o tacita, para que otros Estados generen obligaciones y derechos
para el mismo, y siempre y cuando éstos tengan esa intencion.

El articulo 35 indica: “Una disposiciéon de un tratado dara
origen a una obligacién para un tercer Estado si las partes en el
tratado tienen la intencién de que tal disposicion sea el medio de
crear la obligacion vy si el tercer Estado acepta expresamente por
escrito esta obligacion”.

La disposicion es clara:

— Una disposicion de un tratado da origen a una obliga-
ci6én para un tercer Estado.

— Que los Estados parte tengan la intencién de que la dis-
posicion sea el medio creador de la obligacion.

— Que el tercer Estado acepte de manera expresa la obli-
gacion.

160 Margadant S., Guillermo Floris, El derecho privado romano, con introduccion a
la cultura juridica contempordnea, 9a. ed., México, Esfinge, 1979, p. 326.
161 Disponible en: https://es.glosbe.com/es/es/pacta% 2 Otertiis %2 Onec % 2 Onocent

%02 0nec%20prosunt.
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De acuerdo con la Comisién de Derecho Internacional, exis-
tiria, por un lado, un segundo acuerdo colateral entre los Estados
parte del tratado y el tercer Estado, por el otro lado, y “que la
verdadera base juridica de la obligaciéon de este ultimo no es el
propio tratado, sino el acuerdo colateral”, pero su origen y base
estd en el tratado internacional.'®

Por otro lado, el articulo 36 dispone:

1. Una disposiciéon de un tratado darad origen a un derecho para
un tercer Estado si con ella las partes en el tratado tienen la in-
tencion de conferir ese derecho al tercer Estado o un grupo de
Estados al cual pertenezca, o bien a todos los Estados vy si el ter-
cer Estado asistente(sic) a ello. Su asentamiento (sic) se presumira
mientras no haya indicaciéon en contrario, salvo que el tratado
disponga.'®®

2. Un Estado que ejerza un derecho con arreglo al parrafo 1
debera cumplir las condiciones que para su ejercicio estén prescri-
tas en el tratado o se establezcan conforme a éste.

Una disposicion del tratado da origen a un derecho para un
tercer Estado, si:

— Los Estados parte tuvieron esa intencion.

— Si todos los Estados parte consienten en otorgar ese de-
recho.

— Que el tercer Estado asienta a ello.

— Su asentimiento no necesariamente debe ser expreso,
como en el caso de las obligaciones, sino que puede ser
tacito.

— El tercer Estado debera cumplir con las condiciones pres-
critas para su ejercicio.

162 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 11, cit., p. 249.

163 Fl texto oficial en inglés utiliza el término “assents”, que equivale a apro-
bacién, consentimiento, asentimiento, disponible en: Attps://treaties.un.org/doc/
Treaties/1980/01/19800127%2000-52%20AM/Ch_XXIII_01.pdf.
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En este caso en particular la Corte Permanente de Justicia
Internacional afirmo:

No se puede presumir a la ligera que las estipulaciones favorables
a un tercer Estado han sido adoptadas con el objeto de crear un
derecho actual a su favor. Sin embargo, no hay nada para impedir
la voluntad de los Estados soberanos de tener este objeto y este
efecto. Por lo tanto, la cuestion de la existencia de un derecho
adquirido en virtud de un instrumento establecido entre otros Es-
tados debe decidirse en cada caso particular: debe determinarse si
los Estados que han estipulado en favor de un tercer Estado tienen
la intencién de crear para tal Estado un derecho actual que este
ultimo ha aceptado como tal.'**

Respecto de derechos y obligaciones generados para terceros
Estados por un tratado internacional, los tribunales internacio-
nales han sido claros al respecto.

En el caso de la isla de Palmas, el arbitro Max Huber seniald
lo siguiente:

Si bien existia una divergencia de puntos de vista en cuanto a la
extension de la cesion a ciertas islas espafiolas fuera de los limites
del tratado, pareceria que la Potencia cesionaria nunca previoé que
la cesién, a pesar de los términos generales del Articulo III, de-
beria abarcar territorios en que Espafia no tenia un titulo valido,
aunque se encontraba dentro de los limites trazados por el Trata-
do. Es evidente que cualquicra que sea la construcciéon correcta
de un tratado, no puede interpretarse en el sentido de disponer de
los derechos de terceras potencias independientes.

Parece mds evidente que los Tratados celebrados por Espaiia con lerce-
ras potencias reconociendo su soberania sobre las “Filypinas™ no podrian ser
vinculantes para los Paises Bajos y, como tales Tratados no mencionan la
isla en disputa, no son adecuados ni siquiera como evidencia indirecta'® (las
cursivas son nuestras).

164 PIC]J, Case of the Free Jones of Upper Savoy and the District of Gex, series A.
/B., ntim. 46, June 7th, 1932, pp. 147 y 148. Trad. de Manuel Becerra Ramirez.
165 4 April 1928, Island of Palmas case (Netherlands, USA) I1, pp. 842 y 850.
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Por su parte, la Corte Permanente de Justicia Internacional,
en su sentencia del 7 de junio de 1932, sobre las Zonas Francas
de la Alta Saboya y el distrito de Gex, argument6 lo siguiente:

De lo anterior se desprende que el articulo 435, parrafo 2, como
tal, no implica la aboliciéon de las zonas francas. Pero, “incluso
si no fuera asi, es cierto que, en cualquier caso, e/ articulo 435 del
Tratado de Versalles no es obligatorio para Suiza, que no es Parte en ese
Tratado, excepto en la medida en que ese pais lo aceptd”'® (las cursivas
son nuestras).

La misma Corte Permanente de Justicia Internacional, en el
caso relativo a la Jurisdiccion Territorial de la Comision Interna-
cional sobre el rio Oder, acerca de si la Convencion de Barcelo-
na, surgida del articulo 338 del Tratado de Versalles, podria ser
invocada contra Polonia, que no la habia ratificado, se pronuncio
en el sentido de que no era posible tal cosa, e hizo un analisis de
la importancia de la ratificacién como una forma de los Estados
en obligarse por un tratado internacional.'®’

En el asunto relativo al Estatuto de Carelia Oriental, entre
Finlandia y Rusia, acerca de la presunta obligacién internacio-
nal surgida de una declaracién rusa y del articulo 10 del Tratado
de Dorpat, por la que Rusia se obligaba a respetar la autonomia de
Carelia Oriental, el mismo tribunal en su opinién consultiva del
23 de julio de 1923, se pronuncié en el siguiente sentido:

En lo que concierne a los Estados que no son miembros de la
Liga, la situacion es bastante diferente; no estan obligados por el
Pacto. Por lo tanto, la presentacion de una disputa entre ellos y un Miembro
de la Liga para su solucion, de acuerdo con los métodos previstos en el Pacto,
s6lo podria tener lugar en virtud de su consentimiento. Sin embargo, Rusia

166 PIC], Case of the Free Jones of Upper Savoy and the District of Gex, series A.
/B., nim. 46, June 7th, 1932, p. 141, disponible en: Attps://www.igj-cyj.org/files/
permanent-court-of-international-justice/serie_AB/AB_46/01_Zones_franches_Arret.pdf.
Trad. de Manuel Becerra Ramirez.

167 PCI]J, serie A, ntim. 23, 10 de septiembre de 1929, pp. 35 y ss.
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nunca ha dado tal consentimiento. Por el contrario, claramente Rusia
ha declarado en varias ocasiones que no acepta ninguna interven-
c16n de la Sociedad de Naciones en la disputa con Finlandia. Las
negativas de Rusia, que ya se habia opuesto a los pasos sugeridos
por el Consejo, se renovaron cuando recibi6 la notificacion de la
solicitud de una opinién consultiva. Por lo tanto, al Tribunal le
resulta imposible emitir su opinién sobre una controversia de este
tipo'® (las cursivas son nuestras).

En el caso de la isla de Clipperton, entre México y Irancia,
el rey de Italia, Victor Manuel III, designado como arbitro, en su
laudo del 28 de enero de 1931, senal6:

No hay razén para invocar la obligacién, estipulada en el art.
35 del Acta de Berlin de 1885, para garantizar en los territorios
ocupados la existencia de autoridad suficiente para hacer valer
los derechos adquiridos vy, en su caso, la libertad de comercio y
transito, en condiciones en que esta libertad serd estipulada. Esta
Acta de Berlin, que es posterior a la ocupacion francesa en cuestion, se refiere
inicamente a los territorios de las costas de Afvica y vincula inicamente a los
Estados signatarios, de los cuales México no es, en consecuencia, en sus rela-
clones reciprocas, no puede tener ningin valor en el presente caso. Ademas,
el art. 35 no se refiere, estrictamente hablando, a tomar posesion,
sino que estipula una obligacién que presupone una ocupacion

169(

que ya ha tenido lugar y ya es valida'® (las cursivas son nuestras).

XIV. CONGRUENCIA CON LAS OBLIGACIONES
INTERNACIONALES

Pero al mismo tiempo, el derecho internacional de los tratados,
st bien exige fidelidad en su cumplimiento y desdefia o rechaza

168 PCI], serie B, ntim. 5, 1923, p. 28. Trad. de Manuel Becerra Ramirez.

169 Affaire de Iile de Clipperton (Mexique contre France), Recueil des
sentences arbitrales, vol. II, 1931, pp. 1110, disponible en: http://legal.un.org/
docs/?path=../riaa/cases/vol_I1/1105-1111.pdf&lang=0. Trad. de Manuel Bece-

rra Ramirez.
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cualquier alegato de derecho interno, también esta pendiente de
éste. En principio, al exigirle congruencia con sus obligaciones in-
ternacionales, el articulo 18 de Viena 69 dispone:

Un Estado debera abstenerse de actos en virtud de los cuales se
frustren el objeto y el fin de un tratado: a) si ha firmado el tratado
o ha canjeado instrumentos que constituyen el tratado a reserva
de ratificacion, aceptacién o aprobacion, mientras no haya ma-
nifestado su intencién de no llegar a ser parte en el tratado; o b)
s1 ha manifestado su consentimiento en obligarse por el tratado,
durante el periodo que precede a la entrada en vigor del mismo y
siempre que ésta no se retarde indebidamente.

Esta obligacion tiene una fundamentacion légica: no es po-
sible negociar el contenido de un tratado, por un lado, y por el
otro realizar actos; por ejemplo, legislativos, que anulen su pro-
posito; sin embargo, dado que se incumple, no estariamos ante
una violacion convencional, puesto que todavia no ha nacido la
obligacién, aunque se podria pensar en una responsabilidad in-
ternacional por actos unilaterales.'”’

En efecto, el articulo 18 tiene por objeto obtener la seguridad
necesaria para lograr la estabilidad y visibilidad de los tratados
internacionales, ademas de lograr una transparencia internacio-
nal, al estar obligando a los Estados a que no actien en contrario
con lo que estan pactando.

Ya hay antecedentes de este tipo de mecanismos con el Es-
tatuto de la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT), en
donde, en su articulo 19 (5) (b), establece que desde el momento
en que la OI'T adopta una convencién, cada Estado miembro tie-
ne la obligacion de someterla a las autoridades competentes para

170" Paul Reuter es de esta opinién, aunque la expresa en forma vaga: “Un

curso de accién semejante no podria equivaler a la violacién de cierta obliga-
cién convencional, puesto que no existe todavia tal obligacién, pero si com-
prometeria la responsabilidad internacional del autor” (Reuter, Paul, Intro-
duccion al derecho de los tratados, 2a. ed., México, Fondo de Cultura Econémica,
2001, p. 93).
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legislar o realizar otra accion. También hay que tomar en cuenta
que este articulo se inscribe en el marco del principio de buena fe,
en virtud de que los Estados que ya expresaron su consentimiento
de respetar el tratado contraen obligaciones aun cuando estricta-
mente el tratado no haya entrado en vigor.

Desde el proyecto de articulo 18, que entonces era el 17, la
Comision de Derecho Internacional ya preveia esta disposicion.

Independientemente de que esta obligacion que contiene el
articulo 18 se sigue discutiendo en la doctrina (sobre todo respec-
to de su naturaleza juridica si es meramente una norma moral o
juridicamente obligatoria), ya se pueden encontrar antecedentes
en la practica internacional. Por ejemplo, el articulo 38 del Acta
Final de la Conferencia de 1885 Relativa a la Libertad de Nave-
gacion del rio Congo que estipula que hasta su ratificacion: “Los
Poderes signatarios de la Presente Acta se obligan, ente ellos, a
no realizar ningdn paso contrario a sus provisiones”.'”! Otra obli-
gacién parecida se encuentra en el anexo del Protocolo para el
Control de la Convencién para el Control del Comercio de Ar-
mas y Municiones de 1919.'"?

En el campo de la jurisprudencia internacional podemos en-
contrar que, precisamente en el siglo XIX, en 1871, en un caso en
donde México y Estados Unidos fueron parte, se establecié que
las consecuencias de un tratado en tiempos de paz surgen desde
el momento de la firma del tratado, en lugar de la ratificaciéon. En
realidad, esta obligacion que surge desde el momento de la firma
del tratado tiene un sustento jurisprudencial desde los siglos XIX
y XX. Se puede decir que durante la discusion del articulo 18 al-
gunos Estados consideraron que “conformaba una regla general
de derecho internacional o que constituia un desarrollo progresi-
vo de derecho internacional”. Atn mas, la Convencién de Viena
de 1986 sobre Derecho de los Tratados entre Estados y las Orga-
nizaciones Internacionales o entre las Organizaciones Internacio-

171 Carten, Olivier y Klein, Pierre, editores, op. cit., p. 372.

172 Ibidem, p. 374.
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nales replico este articulo, sin hacer comentarios. El gobierno ho-
landés considerd que el articulo 18 contenia un principio general
del derecho. En general,

...el articulo 18 refleja un principio de derecho internacional al
cual los Estados se consideran a si mismos como obligados, ya
sea por una obligaciéon que sigue a la firma de un tratado o por
la obligacion existente de derecho internacional general inde-
pendientemente de cualquier firma o ratificaciéon de un instru-
mento legal.!”

En lo que se refiere al objeto, se puede dar un ejemplo: se
considera que van en contra del objeto y fin del Estatuto de Roma
los acuerdos bilaterales realizados por Estados Unidos, con el fin
de impedir a los miembros del ejército estadounidense ser juzga-
dos.'™ Este es un asunto que reviste un gran interés para el dere-
cho internacional.'”

Por otra parte, en lo que corresponde al “objeto y fin”, esta
expresion se puede encontrar en varias disposiciones de Viena
69; por ejemplo, la tenemos en las reservas. Recordemos que las
reservas en los tratados estan prohibidas cuando “la reserva sea
incompatible con el objeto y el fin del tratado”,'”® y, por supues-
to, esto nos lleva también a la Opinién Consultiva de la Corte
Internacional de Justicia, que desde 1951 tomo en cuenta la in-
compatibilidad de las reservas cuando afecten el “objeto y fin” de

173 Ibidem, p. 382.

7% Ihidem, p. 383.

175 Los Estados Unidos firman el Estatuto de Roma, mediante el cual se crea
la Corte Penal Internacional el 31 de diciembre de 2000. Como sabemos, meses
después, el 11 de septiembre de 2001, se realiza el ataque terrorista contra las
torres gemelas, y en respuesta los Estados Unidos emprenden una guerra con-
tra el terrorismo a nivel mundial. Es por eso que el gobierno estadounidense
empieza a firmar acuerdos con otros Estados para impedir que sus soldados
sean juzgados en cortes penales por delitos contra la guerra, y ademas el 6 de
mayo de 2002 anunciaron que no tenian la intencién de ser parte del Estatuto
de Roma, con esto se “desfirman”.

176 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, ¢it., articulo 19-c.
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un tratado. Asi, para determinar el objeto y fin de un tratado, es
recomendable ver su titulo, el preambulo vy, si los hay, los articulos
programaticos del tratado, y en segundo término el texto del tra-
tado y otros materiales disponibles.

En cuanto a la firma, es otro elemento que requiere acla-
raciéon. Hay que tomar en cuenta que la firma tiene un efecto
diferente, dependiendo de si el tratado es multilateral o bilateral.
Los tratados multilaterales se firman después de que el texto se
vota y es adoptado por la conferencia diplomatica o el 6rgano
plenario de la organizacién internacional; en cambio, los trata-
dos bilaterales, por lo general son aprobados y autenticados por
un acto simple, que es la firma, que puede ser en una ceremonia
protocolaria.'”’

Aqui hay que tomar en cuenta que “iniciales y la firma ad
referéndum son utiles especificamente porque el negociador o el
plenipotenciario no esta autorizado a firmar, pero puede darle al
tratado una solemnidad especial hasta que se logre la firma final
por un superior jerarquico de una autoridad politica”.'”® Consi-
deramos que una firma llana obliga al Estado, mas no una firma
ad referendum o una antefirma. Otra cuestiéon que no esta resuelta
en Viena 69 es quién puede demandar o quién tiene el derecho
de accién ante los tribunales por la violacion del articulo 18. En
efecto, este es un asunto irresuelto, y no hay un precedente que
sirva de punto de referencia para emitir una opinion.

El Gnico caso que pudiera servir de precedente sobre el tema
es el resuelto por la Corte Permanente de Justicia Internacional
en la sentencia del caso Concerniente a ciertos Intereses Alema-
nes en la Alta Silesia Polaca, resuelto el 25 de mayo de 1925, en
el que sefial6 lo siguiente:

Sin duda, Alemania retuvo, hasta el verdadero traspaso de la so-
berania, el derecho a disponer de sus bienes, y solo un mal uso de
este derecho podria otorgar a un acto de enajenacién el caracter

177 Carten, Olivier y Klein, Pierre, op. cit., p. 391.

178 Idem.
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de una violacion del Tratado; tal uso indebido no se puede pre-
sumir, y corresponde a la parte que afirma que ha habido un uso
indebido para probar su declaracion.'”

La Comisiéon de Derecho Internacional, al respecto, consi-
der6 que

...esa obligacién nace de una etapa anterior, cuando el Estado
conviene en entablar negociaciones con miras a la celebracion del
tratado. A fortiori, se impone también al Estado que realmente ra-
tifica, acepta, o aprueba un tratado o se adhiere a él, siempre que

exista un intervalo hasta la entrada en vigor efectiva del tratado.'®

XV. INTERPRETACION DE LOS TRATADOS

Uno de los temas torales no solo de los tratados, sino en general del
derecho internacional, es la interpretacién de sus normas. Ahora
bien, si tomamos en consideracién que en el ambito internacio-
nal, a diferencia de la forma de creaciéon de normas en el derecho
interno, los Estados son los creadores y destinatarios de la norma
juridica, la voluntad de éstos es la fuente creadora de sus derechos
y obligaciones. “Ello permite formular desde el principio un pro-
blema que surge incluso antes de que se aplique el tratado, a saber:
como determinar la voluntad de las partes. Este es el problema de
la interpretacion del tratado...”.'®!

El profesor El-Erian, quien fue miembro de la Comisién de
Derecho Internacional cuando se debati6 el tema de los tratados,
sehala que

La interpretacion es un proceso complicado que tiene por objeto
determinar el sentido de un texto dentro del conjunto de circuns-
tancias concomitantes y habida cuenta de las normas de derecho
internacional, para llegar a deducir las conclusiones mas razona-

179 Upper Silesia case, PCI]J, serie A, ntim. 7, p. 30.
180 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 11, cit., p. 222.
181 Reuter, Paul, Introduccién al derecho de los tratados, cit., p. 116.
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bles acerca de la intencién de las partes en cuanto al mejor modo

de conseguir el objeto del tratado.'®

José Asensi expreso: “La interpretacion supone una operacion
que no puede evitar «traspasar» el texto. Lo cruza y lo transforma,
por asi decirlo. Se trata, en fin, de uno de los muchos efectos del
lenguaje, que constituye necesariamente el soporte de la norma”.'®

Ciertamente, existe todo un sistema de interpretacion de las
normas juridicas a nivel interno, que los jueces conocen, por ser
la herramienta diaria en su labor de aplicar el derecho interno,
pero que varia segtn la tradicion juridica en la que se esté rea-
lizando la labor interpretativa.'®* En efecto, desde la perspectiva
de las diferentes escuelas de los sistemas juridicos en materia de
interpretacion, senala Anne van Aaken, no existe consenso sobre
s existe una jerarquia en los argumentos; frecuentemente se sos-
tiene, aunque de manera controversial, que los abogados de la
tradicion del common law tienden a hacer hincapié en el sentido
ordinario de los términos, mientras que los abogados de la tradi-
ci6n de derecho civil tienden a hacerlo sobre el objeto y fin, un
método teleoldgico.'®

182 Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1966, vol. I, A/CN.4/
SER.A/1966/Add 1, p. 198.

183 Citado por Dehesa Davila, Gerardo, Introduccién a la retérica y la argumen-
tacion. Elementos de reldrica y argumentacion para perfeccionar y optimizar el egercicio de la
Juncién jurisdiccional, 4a. ed., México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
2007, p. 181.

184 A propésito de esto véase el articulo sobre la interpretacion en el common
law de Moore, Michael S., “Interpreting Interpretation”, Law and Interpretation.
Essays in Legal Philosophy, New York, Andrei Marmor, Clarendon Press-Oxford,
1995, pp. 3 y ss. Asi como el relativo a la interpretacién en la tradicién roma-
nista, en el capitulo IV. “La interpretacién de las leyes”, de Larenz, Karl, Me-
todologia de la ciencia del derecho, 2a. ed., Barcelona, Ariel, 2001, pp. 308 y ss. Las
preguntas de la que parten ambos autores sobre la interpretacion ya es distintiva
de la tradicion juridica a la que cada uno de ellos pertenece.

185 Aaken, Anne van, “Defragmentation of Public International Law
Through Interpretation: A Methodological Proposal”, Indiana Journal of Global

Legal Studies, vol. 16, nam. 2, Summer, 2009, p. 494.
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Viena 69, en el articulo 31, establecié como regla general
de interpretaciéon ambos criterios; asi: “1. Un tratado debera in-
terpretarse 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 fin”.

Sin embargo, cuando se trata de aplicar y, en consecuencia,
de interpretar un tratado internacional, cualquiera que sea la tra-
dicién juridica del juez, asi como la materia, las reglas de inter-
pretacion no necesariamente son las mismas que en su derecho
interno.

Aqui, para determinar las reglas internacionales de inter-
pretaciéon de un tratado, acudimos a los trabajos preparatorios
de la Comision de Derecho Internacional, cuya labor desembo-
c6 precisamente en determinar las reglas consuetudinarias en la
materia,'® codificadas en Viena 69, y que en sus articulos 31 al
33, inclusive, establecen las mismas. En el documento citado se
observan las dudas generadas a una parte de la doctrina iusin-
ternacionalista, discutida por los miembros de la Comisién, y en
especial a los relatores especiales del tema,'®” sobre la existencia
de reglas consuetudinarias de interpretacion. No obstante ello,
y como bien lo sefalan, existian reglas consuetudinarias desde
el momento en que los tribunales internacionales, al aplicar el
derecho, necesariamente deben interpretar la norma. Un trabajo
igualmente cotidiano, para los ministerios de relaciones exterio-
res de los Estados.'™

Estos tres articulos son la base fundamental de la interpreta-
ci6n convencional. Reglas que la Comision de Derecho Interna-
cional'® obtuvo de la practica estatal, de la jurisprudencia de los
tribunales internacionales, en especial de la Corte Permanente
de Justicia Internacional y de la Corte Internacional de Justicia,

186 Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries, 1966. Yearbook

of the International Law Commission, 1966, vol. 11, p. 218.

187 Sir Humphrey Waldock y Sir Gerald Fiztmaurice.

188 Yearbook of the International Law Commission, 1966, vol. 1L, p. 218.

189 Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries, 1966, cit.
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asi como de la resolucién del Instituto de Derecho Internacional,
de 1956.

Las reglas del Instituto fueron adoptadas por la Comision en
los articulos 31 al 33 de la Convencion. Ciertamente, se mencio-
na que el Instituto fue muy cuidadoso en la redaccién de su reso-
lucién, pues existia un cierto temor de excederse en los principios
que se establecieran, pero la Comisiéon no tuvo inconveniente en
adoptar los mismos principios, considerando la autoridad de la
que goza el Instituto en materia de derecho internacional.

Ahora bien, los articulos de la Convenciéon fueron estableci-
dos tomando en cuenta, ademas de lo ya senalado, los principios
determinados por la Corte Permanente de Justicia Internacional
y su sucesora, la Corte Internacional de Justicia, la que de con-
formidad con el articulo 36.2 de su Estatuto tiene facultades para
conocer de las controversias juridicas que versen sobre la inter-
pretacion de un tratado, asi como en su articulo 60, en el que se
determina que en caso de desacuerdo “sobre el sentido o el alcan-
ce del fallo, la Corte lo interpretara a solicitud de cualquiera de
las partes”.'" Esta disposicion es complementaria de los articulos
98 al 100 del Reglamento de la Corte Internacional de Justicia.'"!

Segun Reuter (quien fuera miembro de la CGomision de Dere-
cho Internacional durante la discusion del proyecto de articulos),
este apartado de la Convencion de Viena constituye uno de los
logros mas notables de la Comision.'” “Se ofrece al intérprete un
marco unitario, pero también genérico, amplio y flexible, en el
que desarrollar desahogadamente su actividad. Las reglas de la
Convencién, basicamente declarativas, tienen caracter dispositi-
vo, en la medida en que las partes en un tratado pueden regular

su interpretacién como tengan por conveniente”.'”

190 Remiro Brotons, Antonio ¢/ al., Derecho internacional. Tratados y otros documen-

tos, Madrid, McGraw-Hill, 2001, pp. 657 y 658.
191 Corte Internacional de Justicia. Reglamento de la Corte. Adoptado el 14
de abril de 1978, disponible en: Attp://wwuw.icj-ciy.org/homepage/sp/igjrules. php.
192 Reuter, Paul, Introduccién al derecho de los tratados, cit., p. 119.

193 Remiro Brotons, Antonio et al., op. cit., p. 383.
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Ahora bien, el punto de partida para explicar las reglas de
interpretacion las tenemos en el articulo 31 de Viena 69, que pre-
ceptua la regla general de interpretacion y sefiala en su apartado
1, que un tratado debera interpretarse

— De buena fe.

— Conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a
los términos del tratado.

— En el contexto de éstos.

— Teniendo en cuenta su objeto y fin.

De los comentarios de los gobiernos al proyecto de articulos
de la Comision, de 1964, algunos observaron que el articulo 31'*
parecia establecer una jerarquia respecto de los elementos con-
templados en la regla de interpretacion ahi senalados; sin embar-
go, de la lectura integral del articulo no podemos adherirnos a tal
opinién, en razén de que la regla es tinica y esta determinada en
el parrafo 1, y son los elementos aclaratorios de la misma los que
vienen desarrollados en los parrafos 2, 3 y 4. Asi lo considero la
Comision, teniendo mucho cuidado en acotar lo anterior, al esta-
blecer que es una consideracion de logica, y no el establecimiento
de una jerarquia juridicamente obligatoria en las reglas desarro-
lladas, para evitar interpretaciones erréneas del precepto.'”

Ademas, sefialé que se designo el titulo en singular (“inter-
pretacion de los tratados™), y considero la aplicacion de los me-
dios de interpretacién enunciados en ¢l como una operacién
combinada, en donde los diferentes elementos, en la medida en
que se encuentren presentes en un caso, se¢ mezclaran, y su accion
reciproca dard entonces la interpretacion juridica pertinente.'”

19t Articulo 27 del Proyecto.
195" Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries, 1966, cit., p. 220.

196 Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1966, Documentos de la segunda
parte del decimoséptimo periodo de sesiones y del decimoctavo periodo de sesiones, incluso los
informes de la Comision a la Asamblea General, vol. 11, A/CN.4/SER.A/1966/Add.1,

p. 103.
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Afirmaba Luna, uno de los miembros de la Comision,

...que en derecho internacional, lo mismo que en derecho inter-
no, el texto constituye la expresiéon auténtica de la voluntad de las
partes. El tratado empieza a existir cuando las partes llegan a un
acuerdo sobre el texto como manifestacion de su intencion. La vo-
luntad de las partes en el momento de la celebracién del tratado
es por tanto decisiva.

13

Mientras que Rosenne, por su parte, declaraba que “el
texto del tratado ha de ser el punto de partida de cualquier
interpretaciéon”.'” Confirmado por el senor Reuter, cuando ex-
presaba que

...]a regla general es cefiirse al texto del tratado; sélo cabe apar-
tarse de ¢l paulatina y metédicamente. La nueva formulacion es
acertada por cuanto vuelve al texto del tratado. De este modo se
elimina el supuesto problema de la investigaciéon de la intencién
de las partes; naturalmente, hay que determinar esa intencién,
pero ésta sélo puede encontrarse en el texto.'”

Al aplicar de manera integral la regla general del articulo
en cuestion, se puede aclarar el sentido del texto objeto de la in-
terpretacion. El texto debe ser, se presume que sea, la auténtica
expresion de las intenciones de las partes, y, en consecuencia, el
punto de partida de la interpretacién debe ser la aclaraciéon del
sentido del texto, no una investigacion ab initio sobre la intenciéon
de las partes.'”

La Comisién tuvo muy en claro que el principio ut res magis
valeat quam pereat *™ (el principio de interpretacion de las normas
internacionales en virtud del cual hay que darles su maximo efec-

197 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 1, cit., pp. 188y 189.

198 Ibidem, p. 191
199

200

Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries, 1966, cit., p. 220.
Ut res magis valeat quam pereat. That the thing may rather have effect
than be destroyed. Disponible en: kttp://legal-dictionary.thefreedictionary.com/ Ut+res
+magist+valeat+quam~+pereat.
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to, o también conocido como el “principio de eficacia”) es una
verdadera norma general de interpretacion, que esta incluida en
el apartado | del articulo 31, en el que se refiere que el tratado
debera ser interpretado de buena fe, conforme al sentido corrien-
te que haya de atribuirse a los términos del tratado en su con-
texto, teniendo en cuenta su objeto y fin, principio denominado
de “la interpretacion atendiendo al efecto util”, que aplicado en
forma adecuada no supone una interpretaciéon extensiva o libe-
ral del tratado, en el sentido de que vaya mas alla de lo que se
ha expresado o esta implicito en el documento. Aceptar una in-
terpretacion contraria al sentido claro de los términos no seria
interpretar, sino revisar el tratado.””!

Ahora bien, la Comision establecié que la interpretacion he-
cha de buena fe y con apego al derecho es indispensable para que
la norma pacta sunt servanda tenga verdadero sentido,*”* disposi-
ci6on desde luego muy vinculada con el articulo 26 de la misma
Convencién.?

En lo que respecta a la expresion “el sentido ordinario que
deban darse a los términos”, este punto fue bastante debatido en
el seno de la Comision; los iuspublicistas, como Reuter, Briggs,
Ago, Luna, Tsuruoka y Bartos, entre otros, argumentaban que no
hay términos naturales ni corrientes si estan separados de su con-
texto y de los demas elementos de la interpretacion. Roberto Ago
comentaba que se ha criticado la expresién “sentido corriente”.
Admite que ningtn término tiene un sentido que le sea propio, y
que ¢ste depende siempre de un uso. Por ello, es esencial emplear
los términos en el sentido en que se utilicen de ordinario; esto es,
lo que se entiende por “sentido corriente”.

Como ha indicado De Luna, los términos aislados nada sig-
nifican; las palabras no tienen sentido mas que en una frase o en

201" Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries, 1966, cit., pp.
240y 241.

202 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 11, cit., p. 240.

203 Recordemos el articulo 26 de Viena 69: “Pacta sunt servanda. Todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.
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una serie completa de frases o de articulos; es decir, en su con-
texto.””* Ademas, el sentido corriente varia segun las épocas vy las
circunstancias, y puede no ser ya el que era en el momento de la
celebracion del tratado, por la evolucion del idioma.*”

Esto significa que la interpretaciéon no puede hacerse ni de
manera abstracta ni aislada, sino en el contexto del tratado. Esto
permite al intérprete elegir entre las diversas acepciones de los
términos; ayuda a prevenir el error de confundir el sentido or-
dinario de un término con su acepcién mas frecuente en el len-
guaje vulgar. El sentido ordinario de un término en un contexto
juridico serd con frecuencia un sentido técnico y especializado.?’

El sentido deberia ser el que se le haya atribuido al momento
de la celebracién; no obstante, “el cambio del Derecho a lo lar-
go del tiempo puede tener relevancia para fijar dicho sentido al
entrar en juego elementos de precision que pudieran no haber
existido en el momento de su inclusién en el tratado”,*"’ salvo que
las partes determinen dar un sentido especial a algn término y
que asi conste, como lo especifica el apartado 4 del articulo 31 en
comentario.?”®

En cuanto a la expresion “en el contexto del tratado”, se pre-
senta el contexto como uno de los elementos que hay que inves-
tigar cuando no esté claro el sentido corriente de los términos.
Ahora bien, esos términos tienen un sentido corriente tan sélo en
el contexto donde figuran.”” De ahi que para investigar ese con-
texto hay que remitirse al acépite 2 del articulo 31, en donde se
establece lo que debe entenderse por tal para los efectos de la in-
terpretacion del tratado. Afirma la Comisién que el contexto no

204 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 1, pp. 191 y 192.

205 Ihidem, p. 195.

206 Remiro Brotons, Antonio e/ al., op. cit., p. 384.

207 Marifio Menéndez, Fernando, Derecho internacional piiblico. Parte general, Ma-
drid, Trotta, 1993, p. 288.

208 <4 Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la inten-
cién de las partes”.

209 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1966, vol. 1, cit., p. 188.
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es simplemente el articulo o la seccién del tratado en que figura
el término, sino el tratado en su totalidad.?'’

En lo tocante a la expresion “a la luz de su objeto y fin”,
durante la discusiéon, Luna comentaba que al intentar distinguir
entre los términos del tratado y su objeto y fin hay que guar-
darse de no ir mas alla de la voluntad declarada de las partes
que constituye la base del acuerdo. La primera consecuencia de
la interpretacion teleologica es la aplicacion de la norma de la
efectividad del tratado; esa norma no es falsa, pero puede llevar
imperceptiblemente a dar al fin del tratado una importancia que
no siempre esta justificada.?"!

“10. Por consiguiente, a pesar de la importancia del objeto y
del fin del tratado, conviene separarlos de los términos y mante-
ner un justo equilibrio, pues de lo contrario son dificiles de apli-
car, especialmente cuando se trata de colmar lagunas”.??

Por lo que se refiere al objeto y fin del tratado, explica la pro-
fesora Van Aaken que el objeto y proposito de un tratado puede
ser de especial interés para una interpretaciéon desfragmentada.
Si el objeto y el proposito del tratado también contienen objetivos
de derechos humanos o de desarrollo sustentable, esto puede ser
utilizado en una interpretacién teleoldgica del tratado en si, que
lleve a una interpretacién armoniosa. Si por ejemplo, un tratado
bilateral sobre inversion, en su preambulo se refiere a derechos
humanos, la interpretacion del tratado debe tomar en conside-
racion los derechos humanos, aunque la proteccion de derechos
humanos no sea el proposito principal del tratado.”"?

El acapite 2 del mismo articulo 31 establece que para los
efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto compren-
dera, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos:

210 Thidem, p. 242.
211 Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries, 1966, cit., p. 219.
212 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1966, vol. 1, op. cit., pp. 196
y 197.
213 Aaken, Anne van, Defragmentation of Public International Law Through Interpre-

lation: A Methodological Proposal, cil., p. 495.
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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 mo-
tivo de la celebracion del tratado y aceptado por las demas como
instrumento referente al tratado.

Como es de observarse, este acapite tiene como objeto definir
el contexto de un tratado. Para tal efecto, el contexto comprende

— Ademas del texto.

— Incluidos preambulo y anexos.

— Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concer-
tado entre todas las partes con motivo de la celebracion del
tratado.

— Todo instrumento formulado por una o mas partes con mo-
tivo de la celebracion del tratado y aceptado por las demas
como instrumento referente al tratado.

En los debates del proyecto, el sefior Amado consideré que
en el preambulo y en los anexos se pueden encontrar elemen-
tos de informacion nada desdenables que pudieran ser tutiles al
intérprete,”* y segtin el sefior El-Erian, el preambulo suele enun-
ciar el objeto y fin del tratado.?”” Al respecto, la Comisién consi-
der6 que no existia duda acerca de que estos dos elementos for-
man parte del tratado, por lo que no valia la pena explicarlo.'®
Ademas, la citada Comision, en los comentarios al proyecto final
de la Convencion, agregd que en el mismo sentido, el término
“contexto”, senalado en la frase con que inicia el parrafo 2, ha
sido establecido para vincular todos los elementos de interpre-
tacion mencionados en este parrafo a la palabra “contexto” del
primer parrafo y, en consecuencia, incorporarlos a la disposicién
senalada en ese parrafo.?”

2

* Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 1, cit., p. 194.

215 Ihidem, p. 199.
216 Ihidem, vol. 1, cit., p. 242.
217" Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries 1966, cit., p. 219.

=
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Segun la Comision, el problema era determinar hasta qué
punto otros documentos relacionados con el tratado forman par-
te del contexto para efectos de su interpretacion, por lo que al
proponer los incisos a) y b) se basaba en el principio de que no se
puede considerar que un documento unilateral forma parte del
contexto, a menos que las partes lo hayan aceptado.

De igual forma, la Comisién determiné que los documentos
a que se hace alusion en los incisos a) y b) del acapite 2, si bien
forman parte del contexto, no necesariamente hay que conside-
rarlos como parte integrante del tratado.

Seran o no parte efectiva del tratado segtn la intenciéon de las par-
tes en cada caso. La idea del parrafo 2 es la de que, a los efectos
de la interpretacion del tratado, esas categorias de documentos no
deben ser consideradas como una simple prueba a la que se pueda
acudir para resolver una ambigiiedad o una oscuridad, sino como
parte del contexto a la que se puede recurrir para determinar el

sentido corriente de los términos del tratado.?'®

En cuanto a la expresion “todo acuerdo referente al tratado
concertado por las partes en relacién con su celebraciéon”, la Co-
mision senala que el hecho de que los acuerdos de las partes a que
se refiere esta disposicion sean considerados partes del contexto
no significa necesariamente que sean partes integrantes del tra-
tado.?" Pero su utilidad radica en llevar a determinar cual fue la
voluntad de las partes al establecer una regla determinada.

Podemos observar en cuanto a la expresion “Todo instrumen-
to formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion
del tratado y aceptado por las demds como instrumento referente
al tratado”, contenido en el articulo 31-2-b, que siempre este ar-
ticulo hace referencia al acuerdo entre las partes, de ahi que un
documento unilateral no puede ser considerado parte del contex-
to en el sentido del articulo que se comenta. Ciertamente, debido

218 Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1966, vol. 11, cit., pp. 242y 243.
219 Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries 1966, cit., p. 221.
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al principio de la igualdad soberana de los Estados, que implica
la igualdad de las partes, cada Estado u organizacion partes en el
instrumento tienen un derecho igual al de otro, de interpretar un
tratado que les obliga, sin que puedan imponer su interpretaciéon
a las otras partes en el tratado.””’

El acapite 3 del articulo 31 determina que juntamente con
el contexto habra de tenerse en cuenta: a) todo acuerdo ulterior
entre las partes acerca de la interpretaciéon del tratado o de la
aplicacion de sus disposiciones; b) toda practica ulteriormente se-
guida en la aplicacién del tratado por la cual conste el acuerdo de
las partes acerca de la interpretacion del tratado; c) toda forma
pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes.

Aqui es importante resaltar que este apartado 3 debe ser to-
mado “juntamente con el contexto”, esto es, con los parrafos 1 y
2 del articulo 31, como una unidad, estrechamente vinculados e
indisolubles.

En cuanto a “todo acuerdo ulterior entre las mismas partes
relacionado con la interpretaciéon o aplicacion del tratado”, la
Comision expreso lo siguiente:

A veces puede plantearse la cuestion de hecho de si un acuerdo a
que se ha llegado en las negociaciones acerca del sentido de una
disposicion tenia o no por finalidad constituir una base conveni-
da para su interpretaciéon. Sin embargo, esta bien sentado que,
cuando se determina que el acuerdo sobre la interpretacion de
una disposiciéon ha sido concertado antes de la celebracion del
tratado o en el momento de esa celebracion, debe considerarse
que forma parte del tratado. Asi, en el asunto Ambatielos, la Corte
dijo que
ter de clausula de interpretacion y, como tales, deben ser consi-
deradas como parte integrante del tratado”. Analogamente, un
acuerdo sobre la interpretacion de una disposicion al que se haya

3

‘..Jas disposiciones de la Declaraciéon tienen el carac-

220 Marifio Menéndez, Fernando, Derecho internacional pitblico. Parte general, cit.,
p. 287.
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llegado después de la celebracion del tratado constituye una inter-
pretacion auténtica por las partes que debe ser tenida en cuenta a
efectos de la interpretacion del tratado.?”!

Tal fue el caso de las convenciones sobre Asilo Diplomatico
y Asilo Territorial firmadas en Caracas el 28 de marzo de 1954,
como consecuencia de la inconformidad de los Estados partes de
la Convencion sobre Asilo suscrita en La Habana el 20 de febrero
de 1928 por los Estados latinoamericanos, con la resoluciéon de
la Corte Internacional de Justicia del 20 de noviembre de 1950
en el caso sobre el derecho de asilo, asi como el caso de Raul
Haya de la Torre, resuelto por el mismo tribunal el 13 de junio
de 1951, acerca de la interpretacién sobre la figura del asilo en
el diferendo surgido entre Colombia y Pert, con motivo del asilo
diplomatico concedido al sefior Rail Haya de la Torre por parte
del embajador colombiano.

El articulo 31-3-b de Viena 69 también expresa: “toda prac-
tica seguida en la aplicacion del tratado y en el que conste el
acuerdo de las partes sobre la interpretacion del tratado”. Esta
expresion es de suma importancia para determinar tanto el sen-
tido de los términos en el contexto del tratado, como la practica
estatal seguida en su aplicacion, y después de su entrada en vigor,
cual ha sido la actitud de los Estados respecto de la misma. Esto
constituye una evidencia objetiva de la comprension de las partes
sobre el sentido del tratado.?”

De los comentarios del Proyecto se observa que para la Co-
mision de Derecho Internacional era evidente.

La importancia que la practica ulteriormente seguida en la apli-
cacion del tratado tiene como elemento de interpretacion, ya que
constituye una prucba objetiva del acuerdo de las partes en cuan-
to al sentido del tratado.

El valor de la practica posterior varia segun el acuerdo coman
de las partes sobre el sentido de los términos que esa practica

221 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 1L, cit., p. 243.
222 Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries 1966, cit., p. 221.
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ponga de manifiesto. La Comisiéon opiné que la practica ulterior-
mente seguida por la cual conste el acuerdo de las partes respecto
de la interpretacion del tratado debia figurar en el parrafo 3 como
medio auténtico de interpretacion, junto con los acuerdos sobre
interpretacion.?”

Ahora bien, en lo que respecta a la expresion “toda norma
de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las
partes”, este apartado generdé muchas observaciones encontra-
das entre los miembros de la Comisién de Derecho Internacio-
nal acerca de lo que debe entenderse por “derecho internacional
aplicable”, y, sobre todo, porque necesariamente se hace alusion
a la intertemporalidad de la norma.

Para algunos, se referia al derecho internacional vigente en el
momento de la celebraciéon del tratado, mientras que para otros,
era el derecho vigente en el momento de la interpretacion; a final
de cuentas, todos coincidieron en el hecho de que la interpreta-
cion de ese aspecto debia hacerse de buena fe.

Paul Reuter se preguntaba si la frase se referia a otras normas
de derecho internacional obligatorias para las partes, o a otras
normas de derecho internacional relativas al objeto del tratado.
Era una cuestion que habria que precisar.?**

Por su parte, Ago afirmaba que habia que remitirse a las nor-
mas de derecho internacional que las partes tuvieron en cuenta
en el momento de celebrar el tratado, pues si se introdujera la
idea de la evolucién de las normas traeria aparejado que el sig-
nificado del tratado podria variar con el tiempo, que de hecho
puede suceder, pero que es inconveniente hacer referencia a ellos
en una disposicion sobre el procedimiento para determinar la
intencion de las partes en el momento de celebrarse el tratado.?”
Esta opinion fue sostenida por los juristas Tunkin y Luna.

223 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 1L, cit., p. 243.
224 Ibidem, vol. 1, cit., p. 191.
225 Ibidem, vol. 11, cit., p. 192.
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Por su parte, Jiménez de Aréchaga consideraba que en esas
normas de derecho internacional aplicables a las partes, induda-
blemente estaban incluidas las normas concretas o regionales de
derecho internacional obligatorias para las partes, por lo que no
era pertinente utilizar el término “derecho internacional gene-
ral”. “Este asunto es especialmente importante cuando hay que
interpretar un tratado teniendo en cuenta otros tratados que obli-
gan a las partes”. Pero, sobre la temporalidad de las normas in-
ternacionales, agrega que

...existen a este respecto dos posibilidades: que las partes hubieran
tenido la intencién de incorporar en el tratado algunos conceptos
juridicos que no debieran cambiar, o que no tuvieran tal intenciéon
en cuyo caso los conceptos juridicos podrian estar sujetos a un
cambio y habrian de ser interpretados no sélo en el contexto del
derecho vigente en el momento en que se preparé el instrumento
sino también teniendo en cuenta todo el ordenamiento juridico
obligatorio entre las partes en el momento de la interpretacién.??

Reuter, en sesiones posteriores, sostenia que era preferible
que no se hiciera referencia a las normas de derecho internacio-
nal vigentes en la época de la celebracion del tratado, y presenta
un ejemplo muy ilustrativo del problema a tratar:

Por ejemplo, en un tratado concertado por el Reino Unido en
1912, se mencionaba el mar territorial; era una referencia clara
alas normas de derecho internacional sobre el mar territorial. Al
interpretar este tratado en 1966, ¢chay que referirse al mar terri-
torial tal como se defini6é en 1912 o como se define en 1966? Esta
cuestion ha sido muy discutida en la jurisprudencia. No es facil
fijar una norma general al respecto. En algunos casos, las partes
han tenido la intencién de referirse a un concepto fijo, que sélo
puede ser el vigente en el momento; pero en otros casos su inten-
cion es referirse a un concepto variable, con el sentido que tuviese
en el momento de la aplicacién.?”

226 Ihidem, pp. 193 y 194.
227 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 1, cit., p. 198.
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Por su parte, El-Erian se oponia a una regla de interpretacion
que dificultara el desarrollo progresivo, al hacer imposible que se
tomen en cuenta los cambios. Ademas, comentaba los inconve-
nientes de una norma intertemporal rigida, en razén de que el
alcance vy el significado de los conceptos juridicos utilizados en
los tratados estan sujetos a evolucion y cambio. “Es un problema
de investigaciéon de la intenciéon de las partes. Conviene distin-
guir entre el uso de un término como norma definitiva o como
concepto juridico de alcance variable segtn la evolucion de las
normas de derecho internacional”.?*

Finalmente, en los comentarios al proyecto de articulos, la
Comision

Opind asimismo que, en todo caso, la pertinencia de las normas
de derecho internacional para la interpretacion de los tratados
en un caso determinado dependia de la intencion de las partes,
y que seria dificil formular una norma que abarcase totalmen-
te el elemento temporal. Consider6 ademas que normalmente
se llegaria a una aplicacion correcta del elemento temporal in-
terpretando de buena fe el término de que se tratase. Por ello,
la Comisiéon decidié omitir el elemento temporal y modificar la
referencia al derecho internacional para que dijese “toda norma
pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes”. Al propio tiempo, decidi6 trasladar ese elemen-
to de interpretacion al parrafo 3, como elemento extrinseco tanto
al texto del tratado como al “contexto” definido en el parrafo 2.?%

Por su parte, Richard Gardiner afirma que el articulo 31-3-c
de la Convencién de Viena tiene diferentes funciones: a) resol-
ver temas de tiempo (incluida la aplicacion del derecho inter-
temporal); b) completar el marco legal, or filling gaps, en un tra-
tado con referencia al derecho internacional general; ¢) derivar
en una guia paralela de las disposiciones del tratado; d) resol-
ver los conflictos de obligaciones surgidas bajo diferentes tra-

228 Ibidem, p. 199.
229 Ibidem, vol. 11, cit., p. 244.
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tados; ¢) tomar en consideracion el desarrollo del derecho in-
ternacional.?’

En lo concerniente al acapite 4 del articulo 31, establece que
se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la
intencion de las partes. No es raro que las partes en un tratado
empleen un término en sentido técnico o en otro sentido especial,
pero esto se deducira del propio contexto, aunque para algunos
miembros de la Comision era conveniente la inclusion de este
inciso, para subrayar que la carga de la prueba corresponde a la
parte que aduce el sentido especial del término, como en el caso
de Groenlandia Oriental, resuelto por la Corte Permanente de
Justicia Internacional.

Noruega ha argumentado que, en los actos legislativos y admi-
nistrativos del siglo XVIII en los que Dinamarca se basa como
prueba del ejercicio de su soberania, la palabra “Groenlandia” no
se usa en el sentido geografico, sino que significa solo las colonias
o el area de colonizacién en la costa oeste.

Este es un punto en el que la carga de la prueba recae en No-
ruega. El significado geografico de la palabra “Groenlandia”, es
decir, el nombre que se usa habitualmente en los mapas para de-
nominar a toda la isla debe considerarse desde el significado co-
rriente de dicha palabra. Siuna de las Partes afirma que se le debe
atribuir algun significado inusual o excepcional, le corresponde a

esa Parte la carga de la prueba.?!

Para cerrar este articulo 31, cabe citar las palabras de Paul
Reuter: “...la primacia del texto es especialmente en el derecho
internacional la norma cardinal de toda interpretaciéon”.*? Lo
que importa es la intencion de las partes expresada en el texto del

230 Citado por Aaken, Anne van, Defragmentation of Public International Law
Through Interpretation: A Methodological Proposal, cit., p. 497.

231 PCIJ, Legal Status of Eastern Greenland, series A/B, nim. 53, April 5th,
1933, p. 49. Trad. de Manuel Becerra Ramirez.

232 Reuter, Paul, Introduccién al derecho de los tratados, cit., p. 118.

DR © 2020. Universidad Nacional Autdnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww.juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

DERECHO DE LOS TRATADOS. TEORIA Y PRACTICA 103

tratado.” Y como afirma la Comisién, la idoneidad del mismo,
en cada caso depende de una serie de consideraciones, que deben
ser apreciadas por el intérprete, como la especial disposicién de
las palabras y de las frases, la relacién que guardan entre si y con
otras partes del documento y la materia objeto de él, las circuns-
tancias en que ha sido redactado.”*

1. Medios de interpretacion complementarios

El articulo 32 de Viena 69 se refiere a los medios de interpre-
tacion complementarios:

Se podra acudir a medios de interpretacién complementarios, en
particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circuns-
tancias de su celebracion, para confirmar el sentido resultante de
la aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido cuando
la interpretacién dada de conformidad con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irra-
zonable.

El articulo en cuestiéon establece que se podra acudir a me-
dios de interpretaciéon complementarios, en particular a los tra-
bajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su cele-
bracion, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del
articulo 31, o para determinar el sentido cuando la interpreta-
cién dada de conformidad con el articulo 31.

a) deje ambiguo u oscuro el sentido, o
b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irra-
zonable.

233 Brownlie, lan, Principles of Public International Law, 4a. ed., Oxford, Claren-
don Press, 1990, p. 627.
Aaken, Anne van, Defragmentation of Public International Law Through Interpreta-
tion: A Methodological Proposal, cit., p. 494.
2% Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 1L, cit., p. 240.
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Cuando el sentido corriente de las palabras es claro y légico
en el contexto de que se trate, no existe razén para recurrir a
otros medios de interpretacion; sin embargo, tenemos como me-
dios de interpretaciéon complementarios, inicamente utilizables
por el intérprete, en el caso de que el resultado de la aplicacion
del articulo 31 deje ambiguo u oscuro el sentido o conduzca a un
resultado absurdo o irrazonable:

— Los trabajos preparatorios del tratado, y
— Las circunstancias de su celebracion.

En la discusion de este articulo, algunos miembros de la Co-
mision, como el jurista soviético Tunkin, consideraron que era
pertinente distinguir entre fuentes primarias y fuentes secunda-
rias de interpretacion. Las primeras comprenden las reglas del
articulo 31 en su totalidad, y su valor juridico es mas o menos
igual, porque deriva de un instrumento que refleja la voluntad de
las partes; mientras que las segundas, que pueden ser tomadas en
cuenta, tales como los trabajos preparatorios, no tienen el mismo
valor juridico.”

Por su parte, Paul Reuter afirma:

Cuando se consideraron los articulos 31 y 32, un punto que sus-
cité serias discusiones fue de si los trabajos preparatorios debe-
rian desempefiar sélo un papel secundario. Se adopt6 esta solu-
ci6n por dos razones. Desde el punto de vista juridico, todos los
factores enumerados en el articulo 31 constituyen la expresion
auténtica de la voluntad de las partes, mientras que las intencio-
nes registradas en los trabajos preparatorios no son definitivas.
En realidad, la utilizacién de los trabajos preparatorios implica
desplazarse en un terreno incierto; ellos no estan en conjunto de-
finidos ni certificados con rigor, y manifiestan las deficiencias o
los posibles errores de los negociadores, asi como su renuencia a

enfrentar las verdaderas dificultades...?%

235 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 1, cit., p. 193.
236 Reuter, Paul, Introduccién al derecho de los tratados, cit., pp. 119 y 120.
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Estos medios complementarios no son reglas autébnomas ni
alternas de interpretacion, sino auxiliares para la interpretacion,
de acuerdo con la regla general que rige en el articulo 31. En
consecuencia, debe ser limitada su aplicacion a cuando realmen-
te quede ambiguo u oscuro el sentido, o conduzca a resultados
absurdos e irrazonables, pues lo contrario menoscabaria indebi-
damente la autoridad de la regla general.?’

Por otro lado, dicho 6rgano consideré que no habia nece-
sidad de definir lo que se entiende por trabajos preparatorios,
pues el hacerlo asi podria dejar fuera medios de prueba que la
propia Comisién no hubiera considerado y que sean pertinentes
al caso.

Respecto a esta disposicion, la Comision senala que es com-
plementaria del articulo 31, siendo esta la regla general de in-
terpretacion, de donde se desprende el sentido en que las partes
quisieron obligarse; sin embargo, no es el caso del articulo 32, el
que no tiene el caracter auténtico de un elemento de interpre-
tacion; no obstante ello, puede ser valido en ocasiones si da luz
sobre el sentido del acuerdo en el texto.

Esta fuera de toda duda que los registros de las negociaciones
de un tratado, en muchas ocasiones estan incompletos o son en-
gafnosos, asi que debe tenerse un gran cuidado para determinar
su valor como un elemento de interpretacion. El proposito de
este articulo es confirmar el sentido resultante de la aplicacién del
articulo 31, es decir, de la regla general de interpretacion, lo que
establece un vinculo entre los dos articulos y mantiene la unidad
en el proceso de interpretacion.”

En la practica internacional, los tribunales, los Estados, asi
como las organizaciones internacionales, han recurrido a los me-
dios complementarios de interpretacion, especialmente a los tra-
bajos preparatorios, con el proposito de confirmar el sentido que

237 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 11, cit., p. 244.
Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries 1966, cit., p. 223.

238 Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries 1966, cit., p.
220.
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aparece como resultado de una interpretaciéon del tratado, de
acuerdo con la regla general establecida en el articulo 31.%*

Aunque Marifio Menéndez, citando algunas sentencias de la
Corte Internacional de Justicia que prueban, a su juicio, su afir-
macion, sostiene que

En realidad, los tribunales internacionales han recurrido poco a
esta técnica, quiza debido a que los jueces que los integran perte-
necen muchas veces a tradiciones diferentes, en las que también
se da relevancia distinta a los trabajos preparatorios de las leyes
internas. Ademas, mucho va a depender, en cada caso, del uso
que las Partes hagan ante el tribunal de argumentos fundados en
tales trabajos.?"

También pueden considerarse como medios las circunstan-
cias de su celebracién, es decir, los acontecimientos relacionados
con la celebracion, datos historicos relevantes, situacion politica,
actuacion conjunta de grupos de Estados, etcétera.?*!

Finalmente, no hay que olvidar que el objetivo del uso de los
medios comprendidos en el articulo 32 es confirmar el sentido
arrojado por la aplicacién del articulo 31, o bien determinar ese
sentido, cuando de la aplicaciéon de la regla general de interpreta-
ci6n el resultado sea dejar ambiguo u oscuro el sentido, o conduz-
ca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

2. Interpretacion de tratados autenticados en dos o mds idiomas

Por su parte, el articulo 33 regula el aspecto de la interpreta-
cion de tratados autenticados en dos o mas idiomas. Al efecto, la
regla senala:

239 En la Convenciéon hacemos referencia al articulo 31; sin embargo, en el
Proyecto de articulos estaba numerado como el articulo 27. Draft Articles on
the Law of Treaties with commentaries 1966, ciz., p. 223.

240 Marifio Menéndez, cit. p. 293.

241 Ibidem, cit., p. 292.
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1. Cuando un tratado haya sido autenticado en dos o mas idio-
mas, el texto hard igualmente fe en cada idioma, a menos que el
tratado disponga o las partes convengan que en caso de discre-
pancia prevalecerd uno de los textos.

2. Una version del tratado en idioma distinto de aquel en que
haya sido autenticado el texto serd considerada como texto au-
téntico inicamente si el tratado asi lo dispone o las partes asi lo
convienen.

3. Se presumira que los términos del tratado tienen en cada
texto auténtico igual sentido.

4. Salvo en el caso en que prevalezca un texto determinado
conforme a lo previsto en el parrafo 1, cuando la comparacién de
los textos auténticos revele una diferencia de sentido que no pue-
da resolverse con la aplicaciéon de los articulos 31 y 32, se adop-
tara el sentido que mejor concilie esos textos, habida cuenta del
objeto y fin del tratado.

Otra parte importante en la interpretacion es la relativa a los
textos autenticados en dos o mas idiomas, y en caso de conflicto,
cual es el que debe prevalecer. El problema de los tratados mul-
tilaterales yace en determinar si el sentido que se debe dar a un
término en un idioma tiene su equivalente en las otras lenguas,
cuando todos esos textos son auténticos, adicionando una dificul-
tad mas a la interpretacion.

Recordemos que la autenticaciéon del texto de un tratado es
una etapa que pasa la negociaciéon de un tratado internacional,
y consiste en “el procedimiento por el cual se establece como au-
téntico y definitivo el texto de un tratado”.**?

Una vez autenticado, el texto del tratado sélo podra mo-
dificarse mediante la enmienda o la modificacién, o en el caso
de que se hayan deslizado errores, mediante el procedimiento de
correccion establecido en el tratado, segin el DI. Los negocia-
dores disfrutan de absoluta libertad para elegir los procedimien-
tos de autenticacién del texto de un tratado (articulo 10.1), y lo

242 Manual de tratados, preparado por la secciéon de Tratados de la Oficina
de Asuntos Juridicos, cit., p. 66
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normal es que éste incluya una clausula al respecto. En su de-
fecto, la Convencioén (articulo 10.2) enumera las tres formas mas
frecuentes:**

— Firma.

— Firma ad referéndum: “para ser aprobado por el superior”;
a condicién de que se apruebe.

— Rudbrica: rasgo, trazo que completa las letras de la firma.
Firma abreviada, reducida a las iniciales del otorgante.

La Comisién de Derecho Internacional, al referirse a este
articulo, seniala que con la proliferacion de los tratados multila-
terales muchos de ellos se han elaborado en los idiomas de las
Naciones Unidas.*** Y es el propio tratado el que generalmente
determina cudl es el texto auténtico; pero a falta de disposicién
especial, la regla general que prevalece es la de que todos los tex-
tos son auténticos.

Insiste la Comision en que la unidad del tratado y de cada
uno de sus términos es de fundamental importancia en la inter-
pretacion de un tratado plurilingual y tiene su salvaguarda al ser
combinado con el principio de la igual autoridad de los textos
auténticos, asi como la presuncion de que los términos tienen el
mismo sentido en cada texto. Esta presuncion requiere que cada
esfuerzo debe enfocarse a encontrar el sentido comutn de los tex-
tos antes de dar preferencia a uno u otro.**

Un término del tratado puede ser ambiguo u oscuro porque
asi se encuentra en todos los textos auténticos, o bien porque sélo

243 Remiro Brotons, Antonio et al., op. cit., p. 205.

24 Fl articulo 111 de la Carta de la ONU establece: “La presente Carta,
cuyos textos en chino, francés, ruso, inglés y espanol son igualmente auténticos,
serd depositada en los archivos del Gobierno de los Estados Unidos de Améri-
ca. Dicho Gobierno enviara copias debidamente certificadas de la misma a los
Gobiernos de los demas Estados signatarios...”. Véase Anuario de la Comision de
Derecho Internacional 1966, vol. 11, cit., p. 245.

245 Ihidem, p. 246.
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se encuentre en uno de los textos, aunque no exista certeza si hay
una diferencia entre los textos, o porque a primera vista el texto
auténtico parece no tener exactamente el mismo sentido. Pero ya
sea que la ambigiiedad u oscuridad aparezca en todos los textos
o surja de la forma plurilingual del tratado, la primera regla para
el intérprete es ver el sentido pretendido por las partes, unido al
término para aplicar las reglas estandares de interpretaciéon de
los tratados. La forma plurilingual del tratado no justifica al in-
térprete preferir un texto a otro y descartar el sentido normal de
resolver una ambigiiedad u oscuridad sobre la base del objeto y
proposito del tratado, los trabajos preparatorios, las circunstan-
cias de su celebracion, la practica subsecuente, etcétera. Por el
contrario, la igualdad de los textos significa que cada esfuerzo
razonable, primero debe ser hecho para reconciliar los textos y
determinar la intencién de las partes al recurrir a los medios nor-
males de interpretacion.?*

Ademas, se parte de la presuncion de que en cada texto au-
téntico los términos del tratado tienen el mismo significado. Pero
en el caso de que exista una divergencia de significados entre los
textos auténticos, hay que reconciliar en la medida de lo posible
los textos diferentes; se trata de un principio de igualdad de los
textos autenticados en diferentes idiomas.

La Comisiéon también considero si existian otros principios
que pudieran ser codificados como reglas generales de interpre-
tacion de un tratado plurilingual, tales como la presuncion en fa-
vor del texto que tiene un claro significado o el idioma en que se
elaboré el proyecto del tratado; sin embargo, pensé que con tales
presunciones podia ir muy lejos, tomando en cuenta que mucho
podia depender de las circunstancias de cada caso y la evidencia
de la intencion de las partes. Nada indica que pueda ser apropia-
do formular cualquier regla general considerando las versiones
de textos no auténticos.**’

246 Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries 1966, cit., p. 225.
247 Ibidem, p. 226.
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En el caso de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, su articulo 85 determina como textos auténticos los
establecidos en los idiomas chino, espanol, francés, inglés y ruso,
sin dar preferencia a ninguno de ellos.

3. La interpretacion de los tratados por los drganos internos del Estado

No tiene justificacion el hecho de que los 6rganos estatales
interpreten los acuerdos internacionales sin acudir a las reglas
establecidas por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 y de 1986, mas atn si el Estado al que perte-
necen esos 6rganos es Estado parte de la Convencion. De ahi la
importancia de que dichos 6rganos conozcan las reglas interna-
cionales establecidas en la Convencién de Viena, asi como la for-
ma de su aplicacion por parte de los tribunales internacionales.
El trabajo no es sencillo, por lo siguiente:**

— Algunos medios de interpretacién no resultan faciles de
aplicar a los 6rganos internos.

— Lainterpretacion de los tratados esta sujeta a las declara-
clones interpretativas del propio Estado, a las reservas y
actos formales aprobados por los érganos internos.

— Los 6rganos internos tomaran en consideracion los me-
dios complementarios internos que llevaron a la forma-
ciéon de la voluntad del Estado en obligarse por el tratado
(debates previos a la aprobacion senatorial), las leyes y
reglamentos encaminados a su ejecucion.

— Los 6rganos internos interpretan el tratado en su propia
lengua, tal como fue publicada en el diario oficial, sea o
no uno de los textos auténticos.

Por lo que respecta a México, hay que partir en primer lugar
de que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en su interpre-
tacion del articulo 133 constitucional, ha establecido la primacia

248 Remiro Brotons, Antonio ¢f al., op. cit., p. 389.
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de la Constitucion sobre los tratados internacionales, pero éstos
prevalecen sobre las leyes federales y locales.**

En materia de derechos humanos hay que recordar que con
las reformas constitucionales se busca dar primacia a los derechos
inherentes al ser humano, razén por la cual se modificaron los ar-
ticulos lo., 30., 11, 15, 18, 29, 33, 89 y 102 de la Constitucion fe-
deral, y ademas se busca “establecer que las normas de derechos
humanos se interpretaran de conformidad con la Constituciéon y

con los tratados internacionales de los que México sea parte”.’

4. La wnterpretacion de los tratados segiin los tribunales internacionales

A continuacién, citaremos los casos mas relevantes en los que
los diversos tribunales internacionales han establecido alguna re-
gla de interpretacion en los asuntos de que conocieron. Por cues-
tion de orden cronoldgico citaremos primero los resueltos por la
Corte Permanente de Justicia Internacional, posteriormente los
de la Corte Internacional de Justicia, asi como los de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos.

A. La Corte Permanente de Justicia Internacional

La Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI), que
funciono de 1922 a 1946, una vez que se cre6 la Organizacion de
las Naciones Unidas en 1945, fue el primer tribunal internacio-
nal con jurisdicciéon general, lo que hizo posible la clarificacion
de numerosos aspectos del derecho internacional y contribuy6 a
su desarrollo.”"

249 Amparo en Revisién 1475/98.

250 E1 8 de marzo de 2011, el Senado de la Republica aprobd, con 96 votos
a favor y ninguno en contra, el Decreto que reforma los articulos lo., 30., 11,
15, 18,29, 33, 89 y 102 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, en materia de derechos humanos, disponible en: kttp.://portal.sre.gob.mx/
remounido/pdf/DGDH173.pdf.

251 Disponible en: http://www.igj-cij.org/peij/index. php?p 1 =9& PHPSESSID=3f
356/8cdfc8f7c¢9fc3dc3¢098044d42.
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Varios casos se resolvieron por la GPJI, y aqui podemos re-
saltar los siguientes:

a. Caso de las Zonas Libres de la Alta Saboya
y del Distrito de Gex*?

En este caso, Francia y Suiza no podian ponerse de acuerdo
acerca de la interpretaciéon que debia darse al articulo 435-2 del
Tratado de Versalles con sus anexos, lo que dio origen a que el
acuerdo previsto en esa disposicion no se hubiera podido llevar
a cabo via negociacion directa, por lo que ambas partes resolvie-
ron acudir al arbitraje para fijar esa interpretacion y establecer
el conjunto de cuestiones que implica la ejecucion del apartado 2
del articulo 435 ya citado.

La Corte estableci6 en la parte conducente, que en caso de
duda, las clausulas de un compromiso, por el cual la Corte debe
resolver una controversia, no deben ser violentadas en sus tér-
minos, sino ser interpretadas de una manera que permita a esas
clausulas mostrar sus efectos utiles.

b Opinion Consultiva sobre la Adquisicion
de la Nacionalidad Polaca®?

Esta opinion fue solicitada a la Corte por el Consejo de la
Liga, a través de su secretario general, en el sentido de determi-
nar si las minorias alemanas asentadas en territorio polaco de-
bian ser beneficiadas con la aplicaciéon del Tratado de Versalles,
que establecia una proteccion especial a las minorias, que el go-
bierno de Polonia no queria reconocer, argumentando que los
padres de estas personas no estaban domiciliados en su territorio
en el momento de la entrada en vigor del Tratado en cuestion,

252 CPJL, serie A, ntim. 22, ordenanza del 19 de agosto de 1929, p. 13.
253 CPJL, serie B, nam. 7, 15 de septiembre de 1923, pp. 16-18.
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el 10 de enero de 1920. Senalé la Corte que una interpretacién
que despojara al tratado de minorias de una gran parte de su va-
lor no podria ser admitido, mas todavia cuando el cumplimiento
de dicho instrumento estaba bajo la vigilancia de la Liga de las
Naciones.

¢. Opinién Consultiva sobre el Intercambio de la Poblacién
Griega y Turca. Articulo 20. de la VI Convencién
de Lausanna, del 30 de enero de 1923

El Consejo de Seguridad de la Liga solicité a la Corte Per-
manente de Justicia Internacional, que determinara cudl era el
sentido y ambito que debia darse al término “establecidas”, se-
nalado en el articulo 20. de la Convencién de Lausanna, en refe-
rencia a las poblaciones griegas y turcas, asi como los requisitos
que debian cubrir las personas designadas en el tratado como
“Habitantes griegos de Constantinopla” para que sus personas
pudieran ser consideradas como “establecidas” en los términos
de la Convencién y exentos del intercambio obligatorio.

La Corte Permanente sostuvo que el 30 de octubre de 1918
es la fecha decisiva fijada por el articulo 20. para todos los habi-
tantes griegos establecidos en Constantinopla. Seria contrario a
una sana interpretacion modificar indirectamente, para un cierto
numero de ellos, esta disposicién positiva por una fecha fijada en
otro articulo que reglamenta una situacién diferente. Seria inad-
misible que, de acuerdo con las explicaciones suministradas a la
Corte por parte del gobierno helénico, y que no fueron contradi-
chas, la aplicacion de la fecha 18 de octubre de 1912 a los habi-
tantes griegos de Constantinopla que se establecieron entre esta
fecha y el 30 de octubre de 1918, privarian al articulo 2o., que
fue objeto de largas discusiones en Lausana, de una gran parte
de su valor practico.

254 CPJL, serie B, ntm. 10, 21 de febrero de 1925, p. 25.
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d. Opini6én Consultiva sobre la competencia
de la Organizacién Internacional del Trabajo respecto
a la regulaciéon internacional de las condiciones
de trabajo de las personas empleadas en la agricultura®’

A peticion del Consejo de Seguridad de la Liga de las Nacio-
nes, la Corte tuvo que determinar si la competencia de la OI'T
se extendia hasta regular la labor agricola. La Corte sefialé que
al considerar la cuestion que se le plantea sobre el idioma del
tratado, es obvio que el tratado debe ser leido en su conjunto, y
su sentido no debe ser determinado inicamente por frases parti-
culares, que al sacarlas de su contexto pueden ser interpretadas
en mas de un sentido. Por otro lado, agrega que los conflictos
en cada caso deben ser resueltos en los términos del tratado en
su actual significado, perspectiva que la Corte utiliz6 para ana-
lizar el asunto. En caso de ambigiiedad la Corte podria, con el
proposito de llegar al verdadero sentido, considerar las acciones
tomadas de acuerdo con el tratado.

Ademas, la Corte, para resolver este asunto, dio gran impor-
tancia a los trabajos de la Comisién de Legislacion Internacional
del Trabajo, que preparé y sometio6 la parte XIII del tratado a la
Conferencia de Paz. Pero esos trabajos preparatorios confirma-
ron el sentido que se hizo a una interpretacion de los términos
del tratado.

e. Caso relativo al Pago, en Oro, de los Empréstitos
Federales Brasilefios emitidos en Francia®®

El caso presentado por los gobiernos de Francia y de Brasil
consisti6 en la controversia surgida entre el gobierno federal bra-
sileno y los portadores franceses de diversos empréstitos federales
brasilenos, concernientes a la cuestion de saber si el servicio de

255 CPJI, serie B, nam. 2 y 3, pp. 23-26 y 38-40.
256 CPJL, serie A, ntim. 21, sentencia del 12 de julio de 1929, pp. 119y 121.
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estos empréstitos debe ser efectuado sobre la base del valor del
franco-oro o del franco-papel.

En este caso, la Corte busco aplicar el principio bien conoci-
do segtn el cual cuando un contrato es ambiguo, se puede, para
establecer la intencién de las partes, recurrir a la manera en que
el mismo fue ejecutado.

- Caso sobre el Estatuto Juridico de Groenlandia Oriental®’

El caso se present6 entre Noruega y Dinamarca, ya que
ambos sostenian pretensiones territoriales sobre el territorio de
Groenlandia; Noruega, sobre la parte oriental, mientras que Di-
namarca, sobre la totalidad del territorio. La Corte tuvo que de-
terminar el valor de la famosa “Declaracion Thlen”, hecha por
el ministro de Relaciones Exteriores de Noruega reconocien-
do la soberania danesa sobre la totalidad del territorio de
Groenlandia, asi como determinar el significado del término
“Groenlandia”.

Noruega hizo valer que en los actos legislativos y adminis-
trativos del siglo XVIII, en los cuales Dinamarca se funda para
probar el ejercicio de su soberania, la palabra “Groenlandia”
no era empleada en su sentido geografico, sino que significaba
solamente las colonias o la regién colonizada sobre la costa oc-
cidental.

Este es un punto por el cual la carga de la prueba incumbe
a Noruega. El sentido geografico del término “Groenlandia”,
es deciry la denominacién que es generalmente empleada en los
mapas para indicar a la isla en su totalidad, debe ser considera-
da como la acepcién usual de ese término. St una de las partes
alega que un sentido inusitado o excepcional debe ser fijado,
es esta parte la que debe establecer el fundamento de lo que
afirma. En opinioén de la Corte, Noruega no consiguié probar
su tesis.

257 CPJL, serie A/B, ntim. 53, sentencia del 5 de abril de 1933, pp. 49 y 52.
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& Opinién consultiva sobre la Interpretacion
de la Convencion de 1919 concerniente al trabajo
nocturno de las mujeres®®

En este caso, la Corte Permanente recurri6 a los trabajos pre-
paratorios de la Convencion de 1919 para poder determinar si
el trabajo de las mujeres era equiparable al de los trabajadores,
ademas de determinar el texto que debe prevalecer cuando los
textos en distintas lenguas no son congruentes.

La Corte no puede considerar como bien fundados los mo-
tivos examinados con anterioridad, para sostener que el sentido
natural del texto de la Convencion pueda ser apartado.

En el curso de los debates a los cuales dio lugar, en 1930
y 1931, en Ginebra, la propuesta de revisar la Convenciéon de
Washington sobre el trabajo nocturno de las mujeres, muchos
delegados, expertos en la materia, expresaron categoéricamente la
opinién de que la Convencién no se aplicaba mas que a los traba-
jadores. Estas opiniones llamaron la atencion de la Corte, lo que
la llevo a examinar los trabajos preparatorios de la Convencion
a fin de averiguar si confirmaban o no las opiniones expresadas
en Ginebra. “En este sentido, la Corte no pretende derogar la regla an-
teriormente admutida por ella en diversas ocasiones, a saber que no ha lugar
a recurrir a los trabajos preparatorios cuando el texto de una convencion es lo
suficientemente clara en st misma”** (

Prosigue la Corte sefialando que la intencién de los miembros
de la Comision fue que la nueva Convencion, cuya adopcion re-
comendaban, comprendiera en el nuevo texto toda interpretacion
convenida de ciertas frases o ciertas palabras en la Convencion
anterior, pero que la Comision no supo fijar, por lo que se pueden
encontrar frases, tanto en un sentido como en otro. Sin embargo,
el contar con el reporte no parece suficiente para demostrar que
el término “mujeres” sea empleado en el sentido de trabajadores.
Para ser exactos, al recurrir solamente al texto francés, se puede

las cursivas son nuestras).

258 Ibidem, nim. 50, 15 de noviembre de 1932, pp. 378, 379 y 380.
259 Idem.
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constatar el empleo, en seis ocasiones, de términos compatibles
con la opinién segun la cual “mujeres” significa “mujeres” y no
“trabajadoras”, y en una ocasiéon solamente el empleo de la pala-
bra “trabajadoras” se encuentra en la declaraciéon de orden gene-
ral, al final del reporte segin el cual una prohibicién efectiva del
trabajo nocturno de las mujeres constituira un progreso marcado
para la “proteccion de la salud de los trabajadores”. A proposito
de esta dltima frase, conviene observar que los textos francés e
inglés no son armoniosos, que el término inglés, en esta frase es
“women workers”; o la senora Smith, quien presento el reporte, era
inglesa, y se expreso en su propia lengua.

Seniala la Corte que la impresion que deja el estudio de los
trabajos preparatorios es la siguiente: que en el origen la intenciéon
fue que la Conferencia no se desviara de las disposiciones de la
Convencion de Berna: esta intencién habia pasado a segundo pla-
no, cuando el proyecto de la Convencién fue adoptado el 28 de no-
viembre de 1919. La uniformidad de los términos de este proyecto
de Convencion con aquellos otros, en ese entonces en vias de adop-
ci6n, y que tuvieron su origen del programa expuesto en la parte
XIII del Tratado de Versalles, se volvieron el elemento importante.

Los trabajos preparatorios confirman asi la conclusion a la
que condujo el estudio del texto de la Convencién, a saber: que no
hay un motivo valido para interpretar el articulo 30., mas que
de una forma, y es conforme al sentido natural de sus términos.
La Corte recuerda lo que ya ha senalado mas arriba, y es que no
puede expresar una opiniéon diferente sobre lo que ha considerado
como la interpretacion correcta de la Convencion de Berna.

h. Opinién Consultiva sobre el Servicio Postal Polaco
en Danzig™

El Consejo de la Sociedad de Naciones solicitd a la Corte
su opinion sobre un conflicto surgido entre Polonia y la ciudad

260 CPJI, serie B, nim. 11, 16 de mayo de 1925, p. 37 y 39.
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libre de Danzig. De conformidad con el Acuerdo de Varsovia del
24 de octubre de 1921, Polonia tenia derecho a establecer un
sistema postal, de telégrafos y de teléfonos que comunicaran di-
rectamente con Polonia. Polonia establecié diversos buzones en
la ciudad para recibir la correspondencia, los que a juicio de la
ciudad de Danzig estaban prohibidos por disposiciéon guberna-
mental, y que el derecho contenido en el acuerdo de referencia
se limitaba a los locales de la Heveliusplatz. E1 Consejo pidié a la
Corte que determinara si existia algin documento en vigor (del
general Haking anterior al alto comisionado) que restringiera el
servicio postal polaco a sus edificios, y si era de uso exclusivo de
las autoridades y funcionarios polacos, dejando fuera al puablico
usuario.

En opinién de la Corte, las reglas en cuanto a la interpre-
tacion restrictiva o extensiva de las disposiciones de un tratado
no pueden ser aplicadas mas que en el caso donde los métodos
ordinarios de interpretaciéon han fracasado. Es un principio fun-
damental de interpretaciéon que las palabras deben ser inter-
pretadas segin el sentido que ellas tendrian normalmente en
su contexto, a menos que la interpretacién asi dada conduzca
a resultados irrazonables o absurdos. En la especie, la interpre-
taciéon dada por la Corte a las diversas estipulaciones contrac-
tuales no solamente es razonable, sino que esta apoyada por los
diversos articulos, tomados en forma aislada, asi como relacio-
nados entre ellos.

i. Caso relativo a la Jurisdiccion Territorial de la Comision
Internacional del Rio Oder®!

Este asunto resuelto por la Corte fue presentado, por una
parte, por el imperio aleman, el Reino de Dinamarca, la Repu-
blica francesa, el Reino Unido de la Gran Bretana e Irlanda del

261 Caso relativo a la Jurisdiccién Territorial de la Comisién Internacional
del Rio Oder CPJI, serie A, nam. 23.
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Norte, el Reino de Suecia y la Republica Checoslovaca; y por la
otra parte, inicamente el gobierno de Polonia, en razén de no
estar de acuerdo acerca de la determinacion, en el acta de nave-
gacion del rio Oder, sobre los limites territoriales de la jurisdic-
ci6on de la Comision Internacional del Oder. Y si esa jurisdiccion
debia extenderse, bajo las disposiciones del Tratado de Versalles,
a las secciones de los rios Warthe y Netze, afluentes del Oder, si-
tuados en territorio polaco.

La Corte afirm6 que el analisis puramente gramatical de
un texto en caso de que no dé resultados ciertos permite acudir
a otros medios de interpretaciéon, en particular, el recurso a los
principios que rigen la materia de la que el texto trata; esto sera
solamente si todo elemento pertinente ha sido tomado en consi-
deracion vy si la intencion de las partes sigue dudosa, habra lugar
a pronunciarse por la interpretacién mas favorable a la libertad
de los Estados.

J- Caso de las Concesiones Mavrommatis en Jerusalén.?®?

Diferendo surgido entre los gobiernos de Grecia y de la Gran
Bretana, con motivo de que el gobierno de Palestina, territorio
bajo Mandato de la Gran Bretafia, rehuso, desde 1921, recono-
cer, en toda su extension, los derechos resultantes en favor del
sefior Mavrommatis, sabdito griego, respecto de los contratos y
acuerdos que habia celebrado con las autoridades otomanas res-
pecto de las concesiones para ciertos trabajos publicos a ejecutar-
se en Palestina.

En este caso la Corte estim6 que, colocada en presencia de
dos textos investidos de igual autoridad, pero en el que uno pare-
ce tener una inclinacién mas extensa que el otro, tiene el deber de
adoptar una interpretaciéon limitada que pueda conciliarse con
los dos textos, y que, en esta medida, corresponde sin duda a la
intencién comun de las partes.

262 Caso de las Concesiones Mavrommatis en Jerusalén, CPJI, serie A, nam.
2, 26 de marzo de 1925, pp. 18 y 19.
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k. Caso del Vapor Wimbledon™*

Asunto resuelto por la Corte y presentado por los gobiernos de
Gran Bretana, Francia, Italia, Japon, Polonia, por un lado, y por
el otro, Alemania, en razon de que esta Gltima prohibi6 el paso del
vapor inglés Wimbledon por el estrecho de Kiel, violando con ello
las disposiciones del articulo 380 del Tratado de Versalles de 1919.

La Corte afirma que el texto del tratado es de una claridad
que no deja ninguna duda, cuando dispone que el canal estara
siempre abierto a los navios de guerra y comerciales de las nacio-
nes que se encuentren en paz con Alemania; puesto que el Wimble-
don pertenece a una nacién que en ese momento estaba en paz con
Alemania, tiene derecho de libre paso por el canal. La voluntad
de los autores del Tratado de Versalles de facilitar, por una esti-
pulacion de orden internacional, el acceso al Baltico, y mas tarde
dejar en todo tiempo el canal abierto a los navios y embarcaciones
extranjeros de toda categoria, aparecen con mas fuerza todavia, st
se coteja el texto del articulo 380 de las otras estipulaciones que se
encuentran ubicadas en la parte XII.

B. La Corte Internacional de Justicia

La Corte Internacional de Justicia, con sede en La Haya (Pai-
ses Bajos), es el principal 6rgano judicial de las Naciones Unidas.
La Corte resuelve controversias juridicas entre los Estados parte
y emite opiniones consultivas para las Naciones Unidas y sus or-
ganismos especializados. Su Estatuto forma parte de la Carta de
las Naciones Unidas.”*

La Corte Internacional de Justicia es el principal 6rgano judi-
cial de las Naciones Unidas, y fue establecida en junio de 1945 por
el Tratado de San Francisco; inici6 sus funciones en abril de 1946,
y es sucesora de la Corte Permanente de Justicia Internacional.

263 Caso del Vapor Wimbledon CPJL, serie A, nam. 1, sentencia del 17 de
agosto de 1923, pp. 21 y 23.
264 Disponible en: hitp://www.un.org/es/mainbodies/icj/ .
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Se compone de quince jueces elegidos, por un periodo de nueve
anos, por la Asamblea General y el Consejo de Seguridad.”®”

A continuacion, citaremos los casos en los que este tribunal
ha dejado establecido algtin principio interpretativo.

a. Asunto del Estrecho de Corf?*°

Este caso fue presentado por el Reino Unido de la Gran
Bretafia e Irlanda del Norte en contra de Albania, por la des-
truccion de varios buques britanicos y las consecuentes pérdidas
materiales y en vidas, durante el paso de éstos por el estrecho
de Corfa, siendo aguas territoriales de la Republica Popular de
Albania, la que no avis6 de los peligros a la navegacion, por la
existencia de minas en el estrecho, sembradas por los alemanes,
durante la Segunda Guerra Mundial, cuando ocupaban el terri-
torio albanés.

La Corte afirmé que seria contrario a las reglas de interpre-
tacion generalmente reconocidas, considerar que una disposicion
inserta en un compromiso se considere una disposicion sin fuerza
y sin efecto alguno.

Cita al efecto varios precedentes de la Corte Permanente de
Justicia Internacional, para confirmar una interpretaciéon que
permita a sus clausulas, mostrar sus efectos utiles.

b. Caso Ambatielos?®’

El presente caso se suscit6 entre Grecia y el Reino Unido de
la Gran Bretafia e Irlanda del Norte, cuando el primero presentd
su solicitud, asumiendo la representaciéon de uno de sus naciona-

265 Disponible en: http://www.icj-cij.org/court/index.php?p1=1.

266 Corfu Channel case, Judgment of April gth, 1949: 1. C. J. Reports, 1949, p. 4.
parrafo 24.

267 Ambatielos case (jurisdiction), Judgment of July ~st1,9 52, 1. C. J. Reports
1952, p. 28.
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les, el armador Ambatielos, y pidié a la Corte que declarara que
la reclamacién presentada por éste en contra del gobierno del
Reino Unido debia someterse al arbitraje, de acuerdo con los tér-
minos de los tratados concertados entre Grecia y el Reino Unido
en 1886 y 1926. El gobierno britanico argument6 que la Corte
carecia de competencia para decidir sobre esa cuestion.

En la sentencia de 1952, en que la Corte resuelve sobre su
competencia para conocer del asunto, y respecto a la interpreta-
ci6n de los tratados, el tribunal sefiala que

El objeto de la Declaracion ha sido impedir que el nuevo tratado
sea interpretado, a su entrada en vigor, de una manera tan radical
que cause un perjuicio a las reclamaciones fundadas en el antiguo
tratado o en los medios para hacerlo valer. Para los fines de una
exacta interpretacion o aplicacion de las disposiciones del tratado
de 1926, es necesario leer en el articulo 32, antes de las palabras
“entrara en vigor”, una férmula como “bajo reserva de las dispo-
siciones de la declaracion conjunta en anexo al presente tratado”.
Ast, las disposiciones de la declaracion tienen el caracter de clau-
sulas interpretativas y como tales deben ser consideradas como
parte integrante del mismo tratado, si esto no ha sido sefialado

expresamente.”®

¢. Opinion Consultiva sobre la Competencia
de la Asamblea General para admitir a un Estado
como Miembro de las Naciones Unidas

Esta opinion fue emitida a solicitud de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, que plante6 la cuestion de si este 6rga-
no tenia facultades de admitir un nuevo Estado sin que existie-
ra recomendacién alguna del Consejo de Seguridad, o bien que
existiera un voto negativo por parte de alguno de los miembros
permanentes.

268 Ambatielos, Greece v. United Kingdom, International Court of Justice,
lo. de Julio de 1952, p. 93, disponible en: http://www.worldcourts.com/i¢j/eng/
dectsions/1952.07.01_ambatielos.him (fecha de consulta: 17 de marzo de 2019).
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Senalo la Corte lo siguiente:

En una de las exposiciones escritas que fueron sometidas a la
Corte, se pretendi6 atribuir al parrafo 2, del articulo 4, un senti-
do diferente. La Corte considera necesario sefialar que el primer
deber de un tribunal llamado a interpretar y a aplicar las disposi-
ciones de un tratado, es el de esforzarse por dar un efecto, segin
su sentido natural y ordinario, a esas disposiciones tomadas en su
contexto. Si las palabras pertinentes, cuando se les atribuye un
significado natural y ordinario, tienen un sentido en su contexto,
el examen debe concluir. Por el contrario, st las palabras en su
sentido natural y ordinario dejan un sentido ambiguo o irrazo-
nable, entonces y solo entonces, la Corte debe recurrir a otros
medios de interpretacién, buscando determinar la intenciéon de
las partes al utilizar esos términos.?

d. Interpretacion de los Tratados de Paz con Bulgaria,
Hungria y Rumania?”’

En este caso la Corte afirmé que el principio de la interpre-
tacion enunciado en la maxima ut res magis valeat quam pereat, de-
signado con frecuencia como principio del efecto til, no justifica
que la Corte atribuya a las disposiciones para la solucion de con-
troversias en los tratados de Paz un sentido que “...seria contra-

rio a su letra y a su espiritu”.?’!

C. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, con sede
en San José, Costa Rica, fue establecida en 1979. Es una institu-

269 Competence of Assembly regarding admission to the United Nations,
Advisory Opinion: ICJ Reports 1950, p. 8, disponible en: Attps://www.igj-cyy.org/
Siles/case-related/9/009-19500303-ADV-01-00-EN.pdf (fecha de consulta: 17 de
marzo del 2019).

270 Interpretation of Peace Treaties (second phase), Advisory Opinion: 1CJ
Reports 1950, p. 221 (229).

27V Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 1L, cit., p. 241.
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cion judicial auténoma de la Organizaciéon de los Estados Ame-
ricanos, cuyo objetivo es la aplicacién e interpretacion de la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos y de otros tratados
concernientes al mismo asunto.””?

Al respecto, es interesante la posicion de este tribunal ame-
ricano acerca de la interpretacion de tratados internacionales en
materia de derechos humanos, en razén de que al aplicar las re-
glas de interpretacién contenidas en la Convencién de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados no sélo alude al tratado que esta
interpretando, sino que maneja en el contexto del mismo todos
los acuerdos internacionales firmados en la materia que se esté
resolviendo, lo que permite una interpretacion integral de los tér-
minos del tratado, en su contexto, objeto y fin.

A continuacién, citaremos literalmente los parrafos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos relativos a las re-
glas de interpretacion manejadas por ella.

a. Gaso Velazquez Rodriguez
Respecto al objeto y fin de la Convencién Americana:

30. La Corte entiende que la interpretaciéon de todas las normas
de la Convencién relativas al procedimiento que debe cumplirse
ante la Comision para que “la Corte pueda conocer de cualquier
caso” (art. 61.2), debe hacerse de forma tal que permita la pro-
teccion internacional de los derechos humanos que constituye
la razén misma de la existencia de la Convencion y llegar, si es
preciso, al control jurisdiccional. Los tratados deben interpretarse
“de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuir-
se a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo
en cuenta su objeto y fin” (art. 31.1 de la Convenciéon de Viena
sobre el Derecho de los Tratados). El objeto y fin de la Conven-
cién Americana es la eficaz proteccion de los derechos humanos.
Por ello, la Convenciéon debe interpretarse de manera de darle su

272 Disponible en: htp://wwuw.corteidh.orcr/.
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pleno sentido y permitir que el régimen de proteccién de los dere-
chos humanos a cargo de la Comision y de la Corte adquiera todo
“su efecto util”. Es plenamente aplicable aqui lo que ha dicho la
Corte de La Haya:

Considerando que, en caso de duda, las clausulas de un com-
promiso por el cual un diferendo es sometido a la Corte, deben ser
interpretadas, si con ello no se violentan sus términos, de manera
que se permita a dichas clausulas desplegar su efecto util (Iree Zo-
nes of Upper Savoy and the District of Gex, Order of 19 August
1929, P. C. 1. ], series A, nim. 22, p. 13).27

b. Caso Paniagua Morales?’*

40. Como se dijo anteriormente (véase supra parr. 29), son elemen-
tos consagrados para la interpretacion de los tratados el sentido
corriente de sus términos, el contexto y el objeto y fin de dichos
tratados. Tales elementos se encuentran vinculados en el articulo
31.1 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
al indicar que el proceso de interpretacion es uno. Atentaria con-
tra el objeto y fin de la Convencién Americana, y no tomaria en
cuenta el contexto de la misma, aplicar las normas reglamentarias
sin un criterio de razonabilidad, ocasionando un desequilibrio en-
tre las partes y comprometiendo la realizacion de la justicia.

42. No se puede tomar en cuenta el sentido literal de las nor-
mas reglamentarias haciendo abstraccion del contexto de aplica-
ci6n de la Convenciéon Americana y del objeto y fin de la misma,
a los cuales hay que vincular la interpretacion de todas las dispo-
siciones aplicables en el caso concreto. “[L]o esencial”, como senald
la Corte, “es que se preserven las condiciones necesarias para que los derechos
procesales de las partes no sean disminuidos o desequilibrados, y para que se
alcancen los fines para los cuales han sido disefiados los distintos procedvmien-
los” (Caso Veldsquez Rodriguez, Excepciones Preliminares, Sentencia del

273 Corte IDH, caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Excepciones preli-
minares, sentencia del 26 de junio de 1987, serie G, num. 1.

27 Corte IDH, caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs.
Guatemala. Excepciones preliminares, sentencia del 25 de enero de 1996, serie
C, nim. 23.
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26 de junio de 1987. Serie G, num. 1, parr. 33; Caso Fairén Garb
v Solis Corrales, Excepciones Preliminares, Sentencia del 26 de junio
de 1987. Serie C, ntm. 2, parr. 38 y Caso Godinez Cruz, Excepciones
Preliminares, Sentencia del 26 de junio de 1987. Serie C, nim. 3,
parr. 36). Los defectos formales alegados por el Gobierno no re-
presentan perjuicio procesal contra el mismo que justifique que
en este caso pueda prevalecer el sentido puramente literal de una
disposicion reglamentaria sobre el interés superior de la realiza-
ci6n de la justicia en la aplicacion de la Convencién Americana.

¢. Caso Villagran Morales?”

192. Esta Corte ha dicho que “al dar interpretacién a un tratado
no so6lo se toman en cuenta los acuerdos e instrumentos formal-
mente relacionados con éste (inciso segundo del articulo 31 de la
Convencién de Viena), sino también el sistema dentro del cual se
inscribe (inciso tercero del articulo 31)”.*" De conformidad con
esta postura, la Corte también ha afirmado que a manera de in-
terpretacion autorizada, los Estados miembros han entendido que
[la Declaraciéon Americana] contiene y define aquellos derechos
humanos esenciales a los que la Carta [de la Organizacién] se
refiere, de manera que no se puede interpretar y aplicar [esta tl-
tima] en materia de derechos humanos, sin integrar las normas
pertinentes en ella con las correspondientes disposiciones de la
Declaracién.”

193. El Tribunal ha sefalado anteriormente que esta orienta-
cién tiene particular importancia para el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, el que ha avanzado sustancialmente
mediante la interpretacion evolutiva de los instrumentos interna-
cionales de proteccion. Sobre el particular, esta Corte ha enten-
dido que [t]al interpretacién evolutiva es consecuente con las re-
glas generales de interpretacion de los tratados consagradas en la
Convencion de Viena de 1969. Tanto esta Corte... como la Corte
Europea..., han sefialado que los tratados de derechos humanos

275 Corte IDH, caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala. Fondo, sentencia del 19 de noviembre de 1999, serie C, nam. 63.
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son instrumentos vivos, cuya interpretaciéon tiene que acompanar
la evoluciéon de los tiempos y las condiciones de vida actuales.
194. Tanto la Convenciéon Americana como la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio forman parte de un muy comprensivo
corpus juris internacional de proteccion de los ninos que debe servir
a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposicion
general definida en el articulo 19 de la Convenciéon Americana.

XVI. NULIDAD DE LOS TRATADOS

De acuerdo con la teoria francesa o teoria clasica de las nulidades,
el acto juridico puede estar afectado de inexistencia o de nulidad,
todo dependera de si la afectacion recae en los elementos de exis-
tencia, o bien en los requisitos de validez. La inexistencia surge
cuando falta un elemento esencial del acto, mientras que la nuli-
dad se presenta cuando los elementos de existencia se presentan
de manera imperfecta, lo que impide que surta efectos juridicos, o
éstos seran de manera provisional.?’®

Cuando en la celebracién de un negocio juridico participan
tanto sus elementos esenciales como los condicionantes de su va-
lidez, es un negocio plenamente valido. Por el contrario, si en su
estructura no participa cualquiera de los esenciales, o bien la o
las manifestaciones de voluntad requeridas para su celebracion
provienen de un incapaz, no observan las formalidades estableci-
das en el ordenamiento legal para su composicién, no se expresan
consistente y libremente, o si su objeto, fin, motivo o condiciéon
son ilicitos, la figura negocial no sera valida.””’

Ahora bien, Viena 69 traslado estos conceptos a las disposi-
ciones senaladas en los articulos 42 al 53, inclusive. No obstan-
te, Paul Reuter afirma que este fue un tema muy delicado en la

276 Miramoén Parra, Araceli, “Teoria de las nulidades e ineficacias del acto
juridico”, en Cien aflos de derecho civil en México, Homenaje a la UNAM por su cen-
tenario, pp. 75 y 76, disponible en: hitps://archwos.juridicas.unam.mx/www/bjo./li
bros/8/3834/8.pdJ.

277 Ibidem, p. 78.
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preparaciéon de la Convencidén, puesto que habia que trasladar
varios conceptos originados en los muy variados sistemas nacio-
nales cuya aplicacion en el derecho internacional no eran facil-
mente aplicables. A pesar de ello, Viena 69 es el primer tratado
internacional que establece “un régimen de nulidades a seme-
jante escala”, y, en consecuencia, provoco recelos acerca de sus
efectos potenciales para la estabilidad de los tratados.?’®

Ciertamente, el factor tiempo es fundamental en los aspectos
vinculados con la nulidad, en razon de que st el acto esta viciado,
carece de efectos desde un inicio; sin embargo, en la practica,
en el momento en que se declara la nulidad, el acto juridico ya
habra producido algunos efectos juridicos, y, como bien sefiala
Reuter, “la dificultad esencial de todo régimen de nulidades con-
siste en eliminar las consecuencias de un acto que, a causa de su
caracter defectuoso, deberia haber carecido de todo efecto desde
el principio”.?”

El acapite 1 del articulo 42 de Viena 69 dispone que “1. La
validez de un tratado o del consentimiento de un Estado en obli-
garse por un tratado no podra ser impugnada sino mediante la
aplicacion de la presente Convencion”. Esta regla general limita
a los Estados parte para impugnar la validez de un tratado tni-
camente con las reglas aprobadas en Viena 69. También existen
algunas excepciones a esta regla general, contenidas en el mismo
articulo 44, en los apartados 3 y 4, relativos a que la causa de nu-
lidad pueda aplicarse sélo a determinadas clausulas:

— Cuando sean separables del resto del tratado.

— Cuando la aceptaciéon de esas clausulas no haya consti-
tuido para la otra u otras partes en una base esencial de
su consentimiento para obligarse por el tratado.

— Cuando la continuacién del cumplimiento del resto tra-
tado no sea injusta.

278 Reuter, Paul, Introduccién al derecho de los tratados, cit., pp. 194 y 195.
219 Idem.
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Pero segtin el articulo 44, acapite 2, también establece otra
regla general, al determinar que la causa de nulidad sera alegada
con respecto a la totalidad del tratado, con las salvedades enume-
radas en los parrafos 3, 4 y 5 o en el articulo 60, como es el caso
del dolo y de la corrupcion del representante del Estado, causas
de nulidad reguladas en los articulos 49 y 50 de Viena 69, aunque
en estos casos admite la posibilidad de aplicar el principio de divi-
sibilidad, conforme al parrafo 3 del mismo articulo 44.

En el supuesto de los articulos 51, 52 y 53, que regulan como
causales de nulidad la coaccion sobre el representante de un Es-
tado, coaccion sobre el Estado por la amenaza o el uso de la fuer-
zay los tratados que estén en oposiciéon de una norma imperativa
de derecho internacional general (ius cogens), no se admitira la
division de las disposiciones del tratado. Eso es totalmente com-
prensible, porque hablamos, en los dos primeros articulos, del
consentimiento como elemento de existencia del tratado, mien-
tras que en el articulo 53 nos referimos a las normas de us cogens,
es decir, al orden publico internacional.

Por otro lado, y acerca de admitir el principio de divisibilidad
de los tratados, la Comisién de Derecho Internacional, en gene-
ral, consider6 que

..no se debia admitir la posibilidad de anular los tratados con-
certados entre Estados soberanos, ponerles término o suspender
su aplicaciéon cuando la causa de nulidad, de terminacién o de
suspension se refiere a disposiciones totalmente secundarias del
tratado. Por otra parte, la Comisién reconocié que el caracter
consensual de todos los tratados, contractuales o normativos, exi-
ge que no se aplique el principio de divisibilidad de modo tal que
altere considerablemente el fundamento de la obligaciéon a (sic)
base de la cual se otorgd el consentimiento en obligarse por el
tratado.*™

Con respecto a la practica internacional sobre la admisibili-
dad del principio de divisibilidad de los tratados, la Comision de

280 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 1L, cit., p. 261.
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Derecho Internacional cita las opiniones separadas de los casos
de Empréstitos Noruegos y de la Interhandel, resueltos por la
Corte Internacional de Justicia.?!

En el caso de los Empréstitos Noruegos,” el magistrado sir
Hersch Lauterpacht emitié una opinién separada en la que hizo
una reflexion sobre la indivisibilidad de los tratados internaciona-
les, y encontr6 que tanto en

...Ja practica legal y la doctrina dentro del Estado estan familiari-
zadas con las situaciones en las que un contrato o cualquier otro
instrumento legal contiene una clausula que la ley considera in-
valida o inaplicable sin que ello implique la nulidad del contrato
o instrumento en su conjunto. En esos casos, la disposicion en
cuestion se corta, se trata por separado, del resto del texto. Esto
no siempre es posible. Mucho depende de si esa disposicion es una
parte esencial del instrumento en cuestiéon.

Para Lautherpacht, en el dmbito internacional hay dispo-
siciones esenciales en un tratado y otras no. Entonces, “puede
haber limites razonables a la nociéon de la indivisibilidad de un
tratado y que algunas de sus disposiciones pueden no ser de una
naturaleza esencial para el tratado en su conjunto”.”® Se aplica el
principio general del derecho utile nom debet per inutile vitiari.

Por su parte, en el caso Interhandel ante la Corte Internacio-
nal de Justicia,” el juez Armand Ugon consider6 la no divisibi-
lidad de la declaraciéon hecha por los Estados Unidos conforme
al articulo 36, 2 del Estatuto de la Corte Internacional de Justi-
cia, pero argumentando que esa declaracién estd acompanada

2L Idem.

282 “Case of Certain Norwegian Loans, Judgment of July 6th, 1957: IC.J
Reports 1957, p. 9.

283 Opinién separada del juez sir Hersch Lauterpacht, p. 56, disponible en:
https:/ /www.ic)-cyy.org/files/case-related /29/029-19570706-FUD-01-03-BI. pdf.
Trad. de Manuel Becerra Ramirez.

284 Idem.
285 “Interhandel Case, Judgment of March 21st, 1959: ICJ Reports 1959,
p. 6.
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de otro elemento, y desde esa perspectiva se puede ver como un
acto juridico separable en dos elementos; argument6 lo siguien-
te: “Esta Declaracion consta de dos partes, la aceptacion de la
jurisdiccion de la Corte y las reservas a esa aceptacion. Esos dos
elementos de un solo acto juridico son separables. Nada nos jus-

tifica, al leer el texto, considerarlos como un todo indivisible” 2%

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

Viena 69, continuando con el tema de las causas de nulidad,
establece en su articulo 46

46. Disposiciones de derecho interno concernientes a la compe-
tencia para celebrar tratados.

1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse
por un tratado haya sido manifestado en violaciéon de una dispo-
sicién 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 esa violaciéon sea ma-
nifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental de su
derecho interno.

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

Aqui nos estamos refiriendo a las “ratificaciones imperfec-
tas”. En principio, recordemos que este articulo esta directamen-
te relacionado con el articulo 27, que rotundamente establece
la preminencia del derecho internacional (“Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado”), y que el mismo articulo esta-

286 Opinién disidente del juez Armand-Ugon, p. 91, disponible en: htips://
www.icj-cy.org/files/case-related /34/034-19590521-JUD-01-07-EN.pdf. Trad. de

Manuel Becerra Ramirez.

DR © 2020. Universidad Nacional Autdnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww.juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

132 BECERRA RAMIREZ / AVALOS VAZQUEZ

blece la excepcidn, precisamente en el articulo 46. Entonces, “el
hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un
tratado haya sido manifiesto en violaciéon de una disposicion de
su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar
tratados”, solo puede alegarse como vicio de su consentimiento
cuando retne dos condiciones:

— Que la violacion sea manifiesta.

— Que afecte a una norma de importancia fundamental de
su derecho interno.

— Concerniente a la competencia para celebrar tratados.

La misma Viena 69 se apresura a definir que “una violacion
es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Es-
tado que proceda en la materia conforme a la practica usual y de
buena fe”. Lo contrario seria pedir que los Estados revisaran los
procedimientos internos de cada parte, lo que materializaria una
infraccion al principio de no intervencion en asuntos internos del
Estado.

Este supuesto es un tanto extrafio y posiblemente hasta irreal,
en razon de que la nulidad se alegaria por violaciéon a una norma
fundamental de derecho interno, una norma constitucional, pero
exclusivamente en materia de competencia para celebrar trata-
dos, lo que significaria que la persona que negoci6 y firmo el tra-
tado no tenia facultades legales para ello, es decir, para externar
el consentimiento del Estado, elemento esencial del tratado, por
lo que el acto juridico esta viciado.

En el caso mexicano, el articulo 89, fraccién X, de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, faculta Gnica-
mente al presidente de la Repuiblica para celebrar tratados inter-
nacionales, por lo que quien lo represente debe portar los plenos
poderes que le permitan actuar en nombre y representacion del
Estado mexicano. Posteriormente, el tratado se sujeta a la apro-
bacion senatorial, conforme al articulo 76, fraccion 1, de la carta
magna, por lo que resulta casi imposible que el Estado no se haya
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percatado de que alguien lo esta representando sin plenos pode-
res o sin facultades legales para ello.

La propia Comisiéon de Derecho Internacional argumenté
que

...el derecho internacional ha ideado varios procedimientos de ce-
lebracion de los tratados (ratificaciéon, aceptacion, aprobacion y
adhesion) con la finalidad especifica de que los gobiernos puedan
estudiar detenidamente el tratado antes de decidir si el Estado ha
de ser o no parte en ¢l, y también para que puedan cumplir todos

los requisitos exigidos por su constitucién.?”

De igual manera, la Comision dijo que

La segunda consideracién es que la mayoria de los incidentes di-
plomaticos en los cuales los Estados han alegado sus requisitos
constitucionales como causa de invalidez han sido asuntos en los
que, por razones muy diferentes, deseaban eludir sus obligaciones con-
vencionales. Cuando un gobierno tropieza realmente con dificul-
tades constitucionales después de celebrar un tratado y plantea
sin demora la cuestion, parece que por lo general puede salvar el
obstaculo constitucional con medidas internas y obtener mientras

288 (

tanto la indulgencia necesaria de las demas partes*® (las cursivas

son nuestras).

Reuter observa®™® que el Estado puede renunciar en cual-
quier momento a este origen de la nulidad, por lo cual esta hipo-
tesis carece de importancia practica. Tal parece que esta causa de
nulidad puede tener importancia en el caso de cambios politicos
internos, como una sucesiéon de gobiernos no constitucionales;
aun asi, esta procedencia de nulidad es relativa, pues puede ser
subsanada mediante la aquiescencia.

287 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 1L, cit., p. 265.
288 Idem.
289 Reuter, Paul, Introduccién al derecho de los tratados, cit., p. 217.
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2. Restriccion especifica de los poderes para manifestar
el consentimiento de un Estado

El articulo 47 de Viena 69* se refiere a este vicio de la vo-
luntad del Estado causante de nulidad relativa, que se produce
cuando “...los poderes de un representante para manifestar el
consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado deter-
minado han sido objeto de una restriccion especifica”, y no obs-
tante esa restriccion se inobserve por tal representante, o como
se dice técnicamente, tal representante actia wltra vires. Pero para
que sea posible invocarlo es necesario que “la restricciéon haya
sido notificada con anterioridad a la manifestacion de ese con-
sentimiento, a los demas Estados negociadores”.

Hay que recordar que Viena 69, cuando se refiere a los po-
deres para la celebracion de tratados, en su articulo 7-8 permite
la confirmacién ulterior de un acto ¢jecutado sin autorizacion,
lo que lleva a considerar la falta de poderes como una causa de
nulidad relativa.

Este tema esta intimamente relacionado con las facultades
del Estado para negociar un tratado internacional que, en prin-
cipio, el derecho internacional otorga a los Estados, pues como
establece Viena 69: “todo Estado tiene capacidad para celebrar
tratados”;*! pero como es una persona moral tiene que nombrar
a personas fisicas para el ejercicio de esa facultad; a su vez, las
personas fisicas lo ejercen sujetas a ciertos limites, que el mismo
Estado establece. El tema de la representacion, que ya lo tocamos
anteriormente, tiene dos caras: en principio, la cara interna tiene

290 <47 Restriccién especifica de los poderes para manifestar el consenti-

miento de un Estado. Si los poderes de un representante para manifestar el
consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado determinado han sido
objeto de una restriccion especifica, la inobservancia de esa restriccion por tal
representante no podra alegarse como vicio del consentimiento manifestado
por ¢€l, a menos que la restriccion haya sido notificada con anterioridad a la
manifestacion de ese consentimiento, a los demas Estados negociadores”.

291 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, cit., articulo 6o.,
Capacidad de los Estados para celebrar tratados.
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que ver con el otorgamiento de los poderes o las cartas creden-
ciales en donde hay procedimientos para determinar quién los
otorga, y cuales son las formas que hay que seguir, asi como la
extension del poder, y la otra cara es la internacional, en donde
el derecho protege la expresion de la voluntad por quien tenga
plenos poderes, y ademas, la practica consuetudinaria hace una
presuncion en el sentido de que hay ciertas personas que por la
naturaleza de sus funciones no requieren esos poderes (los jefes
de Estado, jefes de gobierno y ministros de relaciones exteriores),
para la ejecucién de todos los actos relativos a la celebraciéon de
un tratado y los representantes acreditados por los Estados ante
una conferencia internacional o ante una organizacion interna-
cional o uno de sus 6rganos, para la adopcion del texto de un
tratado en tal conferencia, organizacién u érgano.

El derecho internacional, como vimos, sanciona con la nu-
lidad relativa, pues hay posibilidad de que esos actos realizados
ultra vires sean confirmados por el Estado.

3. Error

A este vicio del consentimiento se refiere el articulo 48 de
Viena 69.*” Esta convencién no define lo que se entiende por
“error”, sino que solo da los limites de este vicio del consenti-
miento. Nosotros entenderiamos que el error es una falsa apre-
ciacion de la realidad; pero para que el error pueda dar motivo a
la nulidad es necesario que

292 48. Error. 1. Un Estado podra alegar un error en un tratado como vicio
de su consentimiento en obligarse por el tratado si el error se refiere a un hecho
0 a una situacién cuya existencia diera por supuesta ese Estado en el momento
de la celebracion del tratado y constituyera una base esencial de su consenti-
miento en obligarse por el tratado.

2. El parrafo I no se aplicara si el Estado de que se trate contribuyé con su
conducta al error o si las circunstancias fueron tales que hubiera quedado ad-
vertido de la posibilidad de error.

3. Un error que concierna sblo a la redaccion del texto de un tratado no
afectara a la validez de éste: en tal caso se aplicara el articulo 79.
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— El error se refiera a un hecho o a una situaciéon cuya exis-
tencia diera por supuesto ese Estado en el momento de la
celebracion del tratado y constituya una base esencial de
su consentimiento en obligarse por el tratado.

— Que el Estado de que se trate no haya contribuido con su
conducta al error.

— Tampoco habra error si las circunstancias fueron tales
que el Estado de que se trate hubiera quedado advertido
de la posibilidad de error.

— “Un error que concierna solo a la redaccion del texto de
un tratado no afectara a la validez de éste: en tal caso se
aplicara el articulo 79”, que se refiere expresamente a “la
correccion de errores en los textos o en las copias certifi-
cadas de los tratados”.

Estas condiciones se establecieron con objeto de que esta
causal de nulidad fuera invocada por una situacién real de error,
y no que fuera utilizada por el Estado como un pretexto para
incumplir con el tratado. A la Comisiéon de Derecho Internacio-
nal le preocupaba que en un momento determinado los Estados
utilizaran las diversas causales de nulidad establecidas en la Con-
vencién como un pretexto para eludir sus obligaciones derivadas
de un tratado, es decir, una actuaciéon de mala fe.

El error como vicio del consentimiento sélo puede ser invoca-
do por la parte perjudicada, y puede ser subsanado por la aquies-
cencia. Precisamente, en el caso relativo al Templo de Preah Vi-
hear ante la Corte Internacional de Justicia, del 15 de junio de
1962, se refiere a la disputa entre Camboya y Tailandia sobre la
soberania de la region del templo de Preah Vihear. La disputa en-
tre los dos Estados tenia como marco juridico el Tratado del 23 de
marzo de 1907 y de unos mapas de la regioén (levantados por Iran-
cia, a la que pertenecia Camboya) entre Camboya y Tailandia.

Tailandia alegd que existia un error en los mapas referidos
a la zona de Preah Vihear, que daban a Camboya la soberania
sobre el templo; sin embargo, la Corte desestimé esta argumen-
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tacion, ya que “una parte no puede invocar un error como vicio
de consentimiento si esa misma parte contribuyo a fijar ese error
por su propia conducta, si dicha parte pudo evitarlo, o si las cir-
cunstancias eran tales que esa parte estaba advertida de la posi-
bilidad de error”.

Ademas, la Corte decidi6 que Tailandia (Siam en su momen-
to) “habia aceptado el mapa del anexo I sin hacer investigacio-
nes, no podia ahora invocar un error que viciara la realidad de
su consentimiento”.*” Es decir, hubo una aquiescencia historica-
mente por parte de Tailandia.

En su opinién disidente, el juez Dionisio Anzilotti, en el caso
del Estatuto Juridico de Groenlandia Oriental, argumento:

(291) Una cuestion de tipo totalmente diferente es si la declara-
ci6n del Ministro de Asuntos Exteriores de Noruega estaba vicia-
da, debido a un error en un punto material, es decir, porque se
hizo por ignorancia del hecho de que la extension de la soberania
danesa implicaria una correspondiente extensiéon del monopolio
y del régimen de exclusion.

(294) Mi opinién es que no hubo ningun error en absoluto, y
que el silencio del Gobierno danés sobre la llamada cuestion del
monopolio y la ausencia de cualquier observacion o reserva al
respecto en la respuesta del Sr. Thlen, se explican facilmente por el
caracter de esta obertura, que se hizo con un futuro acuerdo a la
vista. Pero incluso aceptando, por un momento, la suposiciéon de
que M. Ihlen se equivoc en cuanto a los resultados que podrian
derivarse de una extension de la soberania danesa, debe admitirse
que este error no fue tal que implicara la nulidad del acuerdo. Si
se declara un error, debe ser de caracter excusable; y uno ape-
nas puede creer que un gobierno pueda ignorar las consecuen-
cias legitimas que se derivan de una extensién de la soberania

territorial... >

293 Corte Internacional de Justicia. Resiimenes de los fallos, opiniones consultivas y
providencias 1948-2002, ONU, 1992, p. 81.
29 CPJI, Legal Status of Eastern Greenland, April 5th, 1933, serie A/B,

nam. 53, p. 92, disponible en: https://wwuw.igj-cy.org/files/ permanent-court-of-inter
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De acuerdo con el juez Anzilotti, el error invocado debe te-
ner un caracter disculpable y, en el caso de la declaracién de mas-
ter Thlen, apenas es creible que un gobierno pueda ignorar las
consecuencias que sigan a una legitimacion sobre una extension
de la soberania territorial.

En los dos casos citados se observa que el error no vicia el
consentimiento del Estado en obligarse por el tratado. Tendria
que tratarse de un error esencial, es decir, que constituya la base
esencial del consentimiento, y de declararse la nulidad, la con-
secuencia inmediata seria la de hacer nulo desde el principio el
tratado.””

4. El dolo

Viena 69 reconoce el dolo como otro vicio del consentimien-
to, que puede dar motivo a la nulidad de los tratados. “49. Dolo.
Si un Estado ha sido inducido a celebrar un tratado por la con-
ducta fraudulenta de otro Estado negociador, podra alegar el dolo
como vicio de su consentimiento en obligarse por el tratado”.

Tanto en el error como en el dolo, una parte en un tratado
ha caido en una falsa concepcion de la realidad; sin embargo, a
diferencia del error, en el caso del dolo, o fraude, un Estado ne-
gociador, mediante fraude o maquinaciones, induce o hace caer
a la otra parte, la victima del dolo.

En el caso del dolo, a diferencia del error, hablamos de la
mala fe de un Estado, lo que de acuerdo con la Comision de De-
recho Internacional destruye la confianza reciproca de las partes,
base del acuerdo. Agrega que hay escasos precedentes en materia
internacional que puedan orientar sobre la practica estatal o de
los tribunales internacionales que puedan orientar sobre el alcan-
ce de esta causa de nulidad.**

national-justice/serie_ AB/AB_53/02_Groenland_Oriental_Opinion_Anzilotti. pdf.
Trad. de Manuel Becerra Ramirez.

295 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 11, cit., p. 267.

296 Ihidem, p. 268.
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La Comision ha procurado utilizar una expresiéon no técnica,
cuya significacion sea, en la medida de lo posible, equivalente en
los tres idiomas: “fraudulent conduct”, “conduite frauduleuse” y “con-
ducta fraudulenta”. Esta expresion tiene por objeto comprender
toda declaracion falsa, toda presentacion inexacta de los hechos
y otros procedimientos engafiosos por los cuales se induzca a un
Estado a manifestar en un tratado un consentimiento que, de no

ser asi, no habria manifestado®’ (las cursivas son nuestras).

5. Corrupcion del representante de un Estado

Esta causa de nulidad esta expresada de la siguiente manera
en el articulo 50 de Viena 69:

50. Corrupcion del representante de un Estado. Si la manifesta-
ci6n del consentimiento de un Estado en obligarse por un trata-
do ha sido obtenida mediante la corrupcién de su representante,
efectuada directa o indirectamente por otro Estado negociador,
aquel Estado podra alegar esa corrupcién como vicio de su con-
sentimiento en obligarse por el tratado.

Para que la corrupcion sea considerada como causa de nuli-
dad se debe celebrar el tratado; ademas,

...el acto de corrupcion debe de ser imputable al Estado o a la
organizacion negociadora, aunque no tiene que ser cometido por
uno de sus representantes oficiales: basta con que lo cometa una
persona que actie bajo su control y a su nombre, o simplemente
con la complicidad del Estado o a la organizacion.?®

Respecto a esta causal de nulidad, la Comision manifest6 lo
siguiente:

4) Se utiliza expresamente en el articulo el término rotundo “co-
rrupcién” para indicar que solamente los actos concebidos con el
proposito de ejercer una influencia fundamental en la disposicién

297 Idem.
298 Reuter, Paul, Introduccién al derecho de los tratados, cit., p. 221.
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del representante para concertar el tratado pueden alegarse como
vicio del consentimiento que se supone manifiesta el representan-
te en nombre de su Estado.?”

6. Coaccion sobre el representante de un Estado

Precisamente, la causa de nulidad reconocida en el articulo
51 de Viena 69 se refiere a “Coaccién sobre el representante de
un Estado. La manifestacion del consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado que haya sido obtenida por coaccién so-
bre su representante mediante actos o amenazas dirigidos contra
¢l carecera de todo efecto juridico™.

Desafortunadamente, atin suceden este tipo de coacciones en
las relaciones internacionales, La historia registra como en 1939 el
presidente de Checoslovaquia, Emil Hacha, firmé el 15 de marzo
de 1939 un tratado con Alemania ante la amenaza de Hitler de
que si no lo hacia bombardearia Praga. Mediante ese acuerdo
internacional, Hacha acepté que las tropas de Hitler ocuparan
Bohemia-Moravia, que con eso se convirtié en protectorado de
Alemania, y, ademas, a permitir la independencia de Eslovaquia.

Esta causal comprende, de acuerdo con la Comisién de De-
recho Internacional, todas las formas de intimidacién o de vio-
lencia en perjuicio del representante del Estado, y abarca no sélo
las amenazas a su persona, contra su carrera, por la revelacion
de indiscreciones en su vida privada, sino también, el perjudicar
a un miembro de su familia.””

7. Coaccion sobre un Estado por la amenaza o el uso de la fuerza
El articulo 52 de Viena 69 establece:

Coaccién sobre un Estado por la amenaza o el uso de la fuerza.
Es nulo todo tratado cuya celebracién se haya obtenido por la

299 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 11, cit., p. 268.
300 [dem.
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amenaza o el uso de la fuerza en violacién de los principios de
derecho internacional incorporados en la Garta de las Naciones

Unidas.

Como sabemos, el derecho internacional contemporaneo
prohibe la utilizacién del uso de las amenazas y de la fuerza, sal-
vo en las excepciones que el mismo reconoce (legitima defensa
colectiva, el uso de la fuerza por el Consejo de Seguridad, dentro
de sus atribuciones y el ejercicio del principio de la autodetermi-
nacion de los pueblos). De esta manera, la sancion por la celebra-
cién de un tratado en contravencién de esta prohibiciéon es parte
de un orden publico internacional.

Un caso que pudo llegar a ser un tratado viciado fue el
Acuerdo Rambouillet propuesto por la OTAN para que Yugos-
lavia (Servia) y Kosovo arreglaran sus diferencias.””! Las nego-
ciaciones para lograr la paz en la década de los noventa en la
ex-Yugoslavia con la participacién de las grandes potencias y
la OTAN giraron alrededor del Acuerdo de Rambouillet y la
utilizacion de la fuerza de la OTAN en caso de que Servia se
negara a firmarlo. La firma del Acuerdo fallo, pero queda el
hecho de como se sigue utilizando la fuerza en la firma de los
tratados internacionales.

8. Tratados que estdn en oposicion con una norma imperativa
de derecho internacional general (jus cogens)

La oposicién a una norma de jus cogens internacional, como
lo establece el articulo 53 de Viena 69,°" como la coaccién sobre

301" Wanis-St John, “The Rambouillet Negotiations: A precursor for failure?,

disponible en: htlps://www.researchgate.net/publication/263198869_The_Ramboui-
llet_Negotiations_A_ Precursor_for_Failure (fecha de consulta: 25 de agosto de 2018).

302 Articulo 53 de Viena 69. Tratados que estdn en oposicién con una norma
imperativa de derecho internacional general (jus cogens). “Es nulo todo trata-
do que, en el momento de su celebracion, esté en oposicién con una norma
imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente
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un Estado, son prohibiciones que estan dentro de lo que deno-
minamos orden publico internacional. Son los limites hasta don-
de pueden llegar las negociaciones internacionales, la voluntad
de los Estados,” mas alla de esos limites hay una violacién del
orden publico internacional.

El propio articulo 53 define lo que es el jus cogens:

Para los efectos de la presente Convencion, una norma impera-
tiva de derecho internacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su con-
junto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo
puede ser modificada por una norma ulterior de derecho interna-
cional general que tenga el mismo cardacter.

A. J. J. de Hoogh afirma, al hacer referencia a una norma
imperativa, que el término significa que es obligatoria para todos
los Estados, se opongan a ella o no. “Por lo tanto, el elemento
esencial de las normas perentorias es que no se requiere el con-
sentimiento individual de un Estado y que, ademas, un Estado,
aunque se oponga expresamente a tales normas estara sujeto a
ellas”.?*

Antonio Gémez Robledo explica que el término “derecho
internacional general” es por demas obvio, al considerar que la
expresion “general” alude no a una mayoria cualquiera, sino a

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 sélo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga
el mismo caracter”.

303 Vallarta Marrén, José Luis, “La argumentacion juridica en torno al ius
cogens internacional”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. X,
2010, pp. 11-47.

30% Hoogh, A. J. J. de, “The Relationship between jus cogens, Obligations erga
omnes, and International Crimes: Peremptory Norms in Perspective”, Austrian
Journal of Public and International Law, Viena, vol. 42, num. 2, 1991, pp. 188 y ss.
Trad. Manuel Becerra Ramirez.
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una mayoria que se aproxima en mucho a la universalidad, por
lo que una norma de esta naturaleza es aquella que recibe una
aplicacion general en el seno de la comunidad internacional.*”

Refieren Cambacau y Sur que se trata de las reglas de voca-
ci6n universal, y que Viena 69 no contempla la posibilidad de un
wus cogens regional, aunque hay iuspublicistas que lo admiten y no
es imposible que en los sistemas regionales mas homogéneos se
engendren este tipo de normas que les sean particulares.”®

Durante las discusiones relacionadas con las normas de ius
cogens, cabe indicar que existieron varias propuestas sobre el con-
tenido del articulo en cuestion; sin embargo, la idea formulada
por Grecia, Espana y Finlandia tuvo mejor acogida; tan es asi,
que hoy constituye el actual articulo 53 de la Convencidn, sal-
vo por la oracién “...aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto...”, que fue posterior-
mente agregada, y que el presidente del comité redactor, Kamil
Yasseen, justifica indicando que el articulo 38.1 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, de siempre ha sido considerado
como una declaracién autorizada de las fuentes del derecho in-
ternacional. En dicho precepto se observa la alusion al término
“reconocimiento”, tratandose de las convenciones internaciona-
les y de los principios generales del derecho; en tanto que el de la
“aceptacion” se refiere a la costumbre internacional.*”’

Remiro Brotons senala que

...lo decisivo, pues, para la formacion e identificaciéon de una nor-
ma imperativa es la percepcién de un hecho psicologico, una opi-
nio juris cogentis, que se aprecia en funciéon de un juicio de valor

305 Goémez Robledo, Antonio, £/ ius cogens nternacional (estudio histrico critico),

Meéxico, UNAM, 1982, pp. 66y ss.

306 Combacau, Jean y Stir, Serge, Droit international public, 3a. ed., Paris, Mont-
chrestien, 1997, p. 155.

307 Avalos Véazquez, Roxana de Jests, La responsabilidad internacional del Esta-
do. Los crimenes internacionales, México, tesis doctoral, 2003, p. 67, disponible en:
hitp://152.248.9.195/ppt2002/0316479/ Index. himl.
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ampliamente compartido por los miembros de la sociedad in-
ternacional, aunque no necesariamente unanime, y que pue-de
expresarse a través de los procesos ordinarios de formacion de
normas generales (asi por ejemplo en un tratado de vocaciéon
universal o en una declaracién de la Asamblea General de las
Naciones Unidas).*"

El citado autor agrega que la Comision, al enfrentar su traba-
jo de codificacion, propuso la aceptaciéon y reconocimiento como
imperativo de una norma por la comunidad internacional en su
conjunto, lo que significa aceptacién y reconocimiento por todos
los componentes esenciales de esa comunidad, con exclusion de
la atribucién de cada Estado en particular de un inconcebible
derecho de veto.

Esta idea es compartida por Goémez Robledo, quien sefiala
que aun cuando un Estado en lo particular se haya opuesto a su
adopcion, hay que considerar que este tipo de normas tienden a
proteger los intereses mas importantes e irrenunciables de la co-
munidad internacional y no los de un Estado en lo particular.*”

Acerca de que el wus cogens comprende normas que no admi-
ten acuerdo en contrario, Gémez Robledo, citando a Miaja de la
Muela, sefiala que la esencia del us cogens no esta en la inderoga-
bilidad de la norma, sino en la imposibilidad de los Estados de
sustraerse en ningun caso a su aplicacién, puesto que la norma
en si misma, ya sea dispositiva o imperativa, siempre podra ser
derogada.’"’

Esta es la esencia de las normas de ius cogens: el hecho de que
las mismas no admiten acuerdo en contrario, lo que las vuelve
normas de orden publico. Asi, tenemos que un Estado, aunque no

308 Remiro Brotons, Antonio et al., Derecho internacional, Madrid, McGraw-
Hill-Interamerciana de Espana, 1997, p. 24.

309 Gémez Robledo, Antonio, ap. cit., pp. 110 y ss., disponible en: http://
132.248.9.195/ppt2002/0316479/Index. html.

310 Avalos Vazquez, Roxana de Jests, La responsabilidad internacional del Esta-
do. Los crimenes internacionales, México, tesis doctoral, 2003, p. 73, disponible en:
hitp://132.248.9.195/ppt2002/0316479/Index. himl.
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haya participado en su creacion, o sea un objetor persistente, no
tiene la posibilidad de establecer una norma que vaya en contra
de ese orden publico. Es el caso de las normas que prohiben el ge-
nocidio, o el uso de la fuerza en las relaciones internacionales, o la
injerencia en los asuntos internos de los Estados.

9. Reglas para alegar la nulidad de un tratado

En principio, la misma Viena 69 establece sus propias reglas
para impugnar la validez de un tratado. La primera se refiere a
que “la validez de un tratado o del consentimiento de un Estado
en obligarse por un tratado no podra ser impugnada sino me-
diante la aplicacion de la presente Convencion”. !

Ahora bien, Viena 69, en su articulo 43, hace una division
entre lo que son la nulidad del derecho convencional y la subsis-
tencia del derecho consuetudinario, pues la nulidad de un tratado
no implica la desaparicion del derecho internacional consuetudi-
nario, pues dicha nulidad no menoscabara “...en nada el deber
de un Estado de cumplir toda obligacién enunciada en el tratado
a la que esté sometido en virtud del derecho internacional inde-
pendientemente de ese tratado”.

10. Indwisibilidad del tratado ante la causa de nulidad

De acuerdo con el articulo 44 de Viena 69, en principio, una
causa de nulidad de un tratado se debe alegar con respecto a la
totalidad del tratado, salvo en los siguientes casos:

— Si la causa se refiere solo a determinadas clausulas no
podra alegarse sino con respecto a esas clausulas cuando:

a) dichas clausulas sean separables del resto del tratado
en lo que respecta a su aplicacion;

311 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, cit., articulo 42.
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b) se desprenda del tratado o conste de otro modo que
la aceptacion de esas clausulas no ha constituido
para la otra parte o las otras partes en el tratado una
base esencial de su consentimiento en obligarse por
el tratado en su conjunto, y

¢) la continuacion del cumplimiento del resto del tratado
no sea injusta.

— En los casos previstos en los articulos 49 (dolo) y 50 (co-
rrupcion del representante de un estado), el Estado facul-
tado para alegar el dolo o la corrupcién podra hacerlo
en lo que respecta a la totalidad del tratado o, en el caso
cuando se refiere a determinadas clausulas, en lo que res-
pecta a ellas.

— En los casos previstos en los articulos 51 (coacciéon contra
representante de un Estado), 52 (coaccién sobre un Esta-
do por la amenaza o el uso de la fuerza) y 53 (oposicién
a una norma de jus cogens) imperativa de derecho inter-
nacional) no se admitira la division de las disposiciones
del tratado.

11. Nulidades relativas y absolutas

Viena 69, en reminiscencia del derecho civil interno, hace
una diferencia entre las causas de nulidad, ya que de acuerdo con
el articulo 45 de Viena 69, la violacién de una norma de derecho
interno, restriccion especifica de poderes, el error, el dolo, y la
corrupcion de un representante, se pueden convalidar

...s1, después de haber tenido conocimiento de los hechos, ese Es-
tado:

a) ha convenido expresamente en que el tratado es valido, per-
manece en vigor o continia en aplicacion, segn el caso; o

b) se ha comportado de tal manera que debe considerarse que
ha dado su aquiescencia a la validez del tratado o a su continua-
ci6n en vigor o en aplicacion. segin el caso.

DR © 2020. Universidad Nacional Autdnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww.juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

DERECHO DE LOS TRATADOS. TEORIA Y PRACTICA 147

Cosa diferente con las causas de nulidad relativas a la coac-
ci6n sobre un Estado y la violacién de una norma de jus cogens,
que no se convalidan.

Ahora bien, en cuanto a las consecuencias de la nulidad, Vie-
na 69 también hace una diferencia. Pero antes establece una re-
gla general en su articulo 69:

1. Es nulo un tratado cuya nulidad quede determinada en virtud
de la presente Convencion. Las disposiciones de un tratado nulo
carecen de fuerza juridica.

2. S1 no obstante se han ejecutado actos basandose en tal tra-
tado:

a) toda parte podra exigir de cualquier otra parte que en la me-
dida de lo posible establezca en sus relaciones mutuas la situacion
que habria existido si no se hubieran ejecutado esos actos;

b) los actos ejecutados de buena fe antes de que se haya alega-
do la nulidad no resultaran ilicitos por el solo hecho de la nulidad
del tratado;

3. En los casos comprendidos en los articulos 49 (dolo), 50 (co-
rrupcion del representante), 51 (coaccion sobre el representante
de un Estado) 6 52 (coaccién sobre un Estado), no se aplicara el
parrafo 2 con respecto a la parte a la que sean imputables el dolo,
el acto de corrupcién o la coaccion.

4. En caso de que el consentimiento de un Estado determinado
en obligarse por un tratado multilateral este viciado, las normas
precedentes se aplicaran a las relaciones entre ese Estado y las
partes en el tratado.

Caso diferente es cuando las consecuencias se refieren a la
nulidad de un tratado que esté en oposicién con una norma im-
perativa de derecho internacional general en tal caso las partes
deberan:

a) eliminar en lo posible las consecuencias de todo acto, que
se haya ejecutado basandose en una disposicion que esté en oposi-
ci6én con la norma imperativa de derecho internacional general, y

b) ajustar sus relaciones mutuas a la normas imperativa de
derecho internacional general.
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2. Cuando un tratado se convierta en nulo y termine en vir-
tud del articulo 64, la terminacién del tratado:

a) eximird a las partes de toda obligacion de seguir cumplien-
do el tratado;

b) no afectard a ningan derecho, obligacién o situacion juri-
dica de las partes creados por la ¢jecucion del tratado antes de su
terminacion; sin embargo, esos derechos, obligaciones o situacio-
nes podran en adelante mantenerse inicamente en la medida en
que su mantenimiento no esté por si mismo en oposicion con la
nueva norma imperativa de derecho internacional general.

Por lo cual tendriamos el siguiente cuadro:

NULIDADES

— Defecto de competencia (articulo 46)

a) Vicios formales — Restriccién de poderes (articulo 47)

Relativas — Error (articulo 48)

b) Vicios sustanciales |— Dolo (articulo 49)
— Corrupcién (articulo 50)

— Coaccion sobre representante (articu-
a) Vicios sustanciales lo 51)

Absolutas — Coaccidn sobre el Estado (articulo 52)

— lus cogens existente (articulo 53)

b) Otras causas )
) — Jus cogens emergente (articulo 64)

Por ltimo, la secciéon cuarta de Viena 69 esta dedicada al
procedimiento que deberd seguirse con respecto a la nulidad o
terminacion de un tratado, el retiro de una parte o la suspension
de la aplicacién de un tratado.

12. La suspension de los tratados

Las partes en un tratado pueden detener o interrumpir el
desarrollo de la aplicacion de sus disposiciones s6lo en los casos
en que la misma Viena 69 lo establezca, en numerus clausus, de
acuerdo como lo determina el articulo 42 en una redacciéon de-
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fectuosa, pues primero se refiere a la validez, a la terminacion,
a la denuncia o al retiro de un tratado, y deja a la suspension en
un parrafo aparte.’?

De acuerdo con ese numerus clausus, Viena 69, en su articulo
57, establece que la aplicaciéon de un tratado podra suspenderse
con respecto a todas las partes o a una parte determinada, por las
siguientes causas: “a) conforme a las disposiciones del tratado, o
b) en cualquier momento, por consentimiento de todas las partes
previa consulta con los demas Estados contratantes”.

Estas causas de suspension podemos considerarlas generales,
pues hay otras mas. En principio, Viena 69 hace una referencia
especifica a la suspension de los tratados multilaterales, en su ar-
ticulo 58:

Suspension de la aplicacion de un tratado multilateral por acuer-
do entre algunas de las partes tnicamente.

1. Dos o mas partes en un tratado multilateral podran cele-
brar un acuerdo que tenga por objeto suspender la aplicacién de
disposiciones del tratado, temporalmente y s6lo en sus relaciones
mutuas:

a) sila posibilidad de tal suspension esta prevista por el tratado: o

b) si tal suspension no esta prohibida por el tratado. a condi-
cién de que:

1) no afecte al disfrute de los derechos que a las demas partes
correspondan en virtud del tratado ni al cumplimiento de sus obli-
gaciones: y

ii) no sea incompatible con el objeto y el fin del tratado.

2. Salvo que en el caso previsto en el apartado a) del parrafo 1
el tratado disponga otra cosa, las partes interesadas deberan no-

312 42, Validez y continuacién en vigor de los tratados.

1. La validez de un tratado o del consentimiento de un Estado en obligarse
por un tratado no podra ser impugnada, sino mediante la aplicacion de la pre-
sente Convencion.

2. La terminacién de un tratado, su denuncia o el retiro de una parte no
podran tener lugar sino como resultado de la aplicacion de las disposiciones del
tratado o de la presente Convencién. La misma norma se aplicara a la suspen-
sion de la aplicaciéon de un tratado.
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tificar a las demas partes su intencion de celebrar el acuerdo y las
disposiciones del tratado cuya aplicacion se propone suspender.

Como vemos, hay dos elementos que predominan para dar
por suspendido un acuerdo de manera bilateral: primero, el
acuerdo entre las partes, y después, la compatibilidad con el ob-
jeto y fin del tratado, regla que vimos en el caso de las reservas.

Ahora bien, otra causa de suspension, y que también es cau-
sa de terminacion, es la celebracién de un tratado posterior, de
acuerdo con su articulo 59:

1. Se considerard que un tratado ha terminado si todas las partes
en €l celebran ulteriormente un tratado sobre la misma materia y:

a) se desprende del tratado posterior o consta de otro modo
que ha sido intenciéon de las partes que la materia se rija por ese
tratado; o

b) las disposiciones del tratado posterior son hasta tal punto
incompatibles con las del tratado anterior que los dos tratados no
pueden aplicarse simultancamente.

2. Se considerara que la aplicacion del tratado anterior ha
quedado tnicamente suspendida si se desprende del tratado pos-
terior o consta de otro modo que tal ha sido la intenciéon de las
partes.

Este articulo 59 es una aplicacién del principio general del
derecho lex posterior derogat priori, y es totalmente comprensible en
el caso de las causas de terminacién, pero no en el caso de sus-
pension, en donde dicho articulo parece vago. En efecto, el ar-
ticulo 59 no establece las modalidades de la suspension; es decir,
por cuanto tiempo se suspende y por qué se puede suspender y
no terminar el tratado. Es logico que por la celebraciéon de un
tratado posterior se termine el tratado anterior, pero ¢por qué y
para qué se suspende?

Ahora bien, otra causa de suspension, de acuerdo con el ar-
ticulo 60 de Viena 69, es la violacion del tratado, que al mismo
tiempo también es una causa de terminacion:
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1. Una violaciéon grave de un tratado bilateral por una de las par-
tes facultara a la otra para alegar la violaciéon como causa para
dar por terminado el tratado o para suspender su aplicacion total
o parcialmente.

2. Una violacion grave de un tratado multilateral por una de
las partes facultara:

a) a las otras partes, procediendo por acuerdo unanime para
suspender la aplicacion del tratado total o parcialmente o darlo
por terminado sea:

1) en las relaciones entre ellas y el Estado autor de la violacion, o

1) entre todas las partes;

b) a una parte especialmente perjudicada por la violacién para
alegar ésta como causa para suspender la aplicacién del tratado
total o parcialmente en las relaciones entre ella y el Estado autor
de la violacioén;

¢) a cualquier parte, que no sea el Estado autor de la violacion,
para alegar la violaciéon como causa para suspender la aplicacion
del tratado total o parcialmente con respecto a si misma, si el tra-
tado es de tal indole que una violacién grave de sus disposiciones
por una parte modifica radicalmente la situaciéon de cada parte
con respecto a la ejecucion ulterior de sus obligaciones en virtud
del tratado.

3. Para los efectos del presente articulo, constituiran violacion
grave de un tratado:

a) un rechazo del tratado no admitido por la presente Conven-
cién; o

b) la violacién de una disposicion esencial para la consecucion
del objeto o del fin del tratado.

4. Los precedentes parrafos se entenderan sin perjuicio de las
disposiciones del tratado aplicables en caso de violacion.

5. Lo previsto en los parrafos 1 a 3 no se aplicara a las disposi-
ciones relativas a la proteccion de la persona humana contenidas
en tratados de caracter humanitario, en particular a las disposi-
ciones que prohiben toda forma de represalias con respecto a las
personas protegidas por tales tratados.

La suspensiéon como causa de la violacién de un tratado se
puede tomar de dos maneras, segun Martin Lopez. Una, de
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acuerdo con lo establecido en el articulo 60 de Viena 69, antes
anotado, y la otra como una contramedida del afectado por la
violacién contra el violador. La diferencia es de procedimiento,
pues si se da en la primera causa, entonces simplemente se sigue
el procedimiento que el mismo articulo 60 establece; pero si es
una contramedida, ya estamos en el terreno de la responsabilidad
internacional, y se tiene que regular por el derecho concreto de la
responsabilidad internacional.*"?

En realidad, nosotros no vemos mucha diferencia, pues al
final de cuentas los hechos (la violacion), las partes del tratado
(violador y el afectado), asi como la consecuencia (la suspension)
son idénticas, ya sea que se alegue una contramedida o no.

Por dltimo, otra causa de suspension la tenemos en la impo-
sibilidad subsiguiente de cumplimiento del tratado internacional,
pero ésta es al mismo tiempo una causa de terminacién del tra-
tado; por eso, la suspension solo se da cuando la imposibilidad
es temporal: “...S1 la imposibilidad es temporal, podra alegarse
Unicamente como causa para suspender la aplicaciéon del trata-
do”; ademas,

...Jaimposibilidad de cumplimiento no podra alegarse por una de
las partes como causa para dar por terminado un tratado, retirar-
se de él o suspender su aplicacion si resulta de una violacién, por
la parte que la alegue, de una obligacion nacida del tratado o de

313 “Pero, asimismo, la Convencién de Viena también prevé, como sancién

menor, la suspension del tratado, lo que da lugar a que concurran dos cauces
posibles de suspension: la fijada por el derecho de los tratados y la suspension
de conformidad con las reglas que rigen el recurso a las contramedidas. Como
hemos puesto de manifiesto, la regulaciéon de la Convencién de Viena de 1969
no es 6bice para que la aplicacion del tratado pueda ser suspendida conforme a
las reglas de las contramedidas e incluso cabe pensar que los Estados lesionados
preferiran este cauce, dados los lastres procesales que la Convencién de Viena
impone para su recurso’. Martin Lopez, Miguel Angel, “La terminacion y la
suspension de los tratados internacionales a titulo de contramedida™, p. 545,
disponible en: https://www.unav.edu/publicaciones/revistas/index. php /anuario-esp-dcho-
internactonal/article/viewlFile/28495/244135 (fecha de consulta: 5 de diciembre del
2018).
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toda otra obligacién internacional con respecto a cualquier otra

parte en el tratado.®

XVII. TERMINACION DE LOS TRATADOS

La mayoria de los tratados modernos contienen clausulas en las
que se indica su duracion o la fecha de su terminacion, o el dere-
cho a denunciarlo o retirarse de él; en tales casos la terminacion
es una consecuencia de sus propias disposiciones;®" sin embargo,
existen tratados que no contemplan un supuesto de terminacion,
denuncia o retiro.

De acuerdo con la Convenciéon de Viena sobre el Derecho
de los Tratados celebrados entre Estados, existen nueve hipotesis
relacionadas con la conclusion de los tratados, ya sean bilaterales
o multilaterales, establecidas por la Comision de Derecho Inter-
nacional, en su trabajo de codificacién de las normas consuetudi-
narias relativas a los tratados.

Esas causales de terminacion son las siguientes:

— Las disposiciones del tratado o por consentimiento de las
partes (articulo 54).

— Por la reduccion del nimero de partes en un tratado mul-
tilateral a un ntimero inferior al necesario para su entra-
da en vigor (articulo 55).

— Por denuncia o retiro (articulo 56).

— Por la celebracién de un tratado posterior (articulo 59).

— Como consecuencia de su violacion (articulo 60).

— Por la imposibilidad subsiguiente de su cumplimiento
(articulo 61).

— Por el cambio fundamental en las circunstancias (articu-
lo 62).

— Por la ruptura de relaciones diplomaticas (articulo 63).

314 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, cit., articulo 61.
315 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 1L, cit., p. 272.
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— Por la aparicién de una nueva norma imperativa de dere-
cho internacional general o ius cogens (articulo 64).

Ciertamente, cada uno de estos supuestos tiene requisitos
muy especificos para que puedan ser invocados por el Estado
parte interesado en concluir su participaciéon en el convenio; y
mas atn tomando en consideracion que en este apartado de la
Convencion de Viena, los supuestos relativos a la terminacion,
en su mayoria, fueron redactados en forma negativa; es decir,
no se admite la conclusion, salvo que el tratado en cuestién pre-
venga el supuesto de que se trate o que se cubran los requisitos
establecidos como candados, a efecto de que las partes no tengan
un exceso de facilidades en la conclusién de sus compromisos in-
ternacionales.

1. Terminacion de un tratado o retiro de él en virtud de sus disposiciones
0 por consentimiento de las partes

Los tratados generalmente establecen una regla relacionada
con la conclusiéon del instrumento, asi que esto no genera proble-
ma alguno, puesto que la terminacién llegara de acuerdo con las
disposiciones del tratado, es decir, lo que las propias partes en el
instrumento desearon establecer.

Los tratados suelen contener clausulas diversas al respecto;
algunos de ellos senalan los periodos de uno a doce anos, pero
también se encuentran periodos de veinte, cincuenta y hasta no-
venta y nueve anos. En la practica actual es mas comin que los
tratados fijen periodos de duracién inicial mas cortos; por ejem-
plo, cinco o diez afios, pero que prevean al mismo tiempo su con-
tinuacion en vigor una vez expirado ese periodo, sin perjuicio del
derecho a denunciarlos o a retirarse de ellos.’®

El otro supuesto previsto en el articulo 54 es el que el tratado
concluya por el consentimiento de todas las partes. La Comi-

316 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 1L, cit., p. 272.
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sion de Derecho Internacional estim6 conveniente subrayar que
cuando un tratado termina por alguna razon ajena a sus propias
disposiciones, es necesario el consentimiento de fodas las partes.
La terminacién, a diferencia de la enmienda, priva necesaria-
mente a todas las partes de todos sus derechos y, por consiguiente,
es necesario el consentimiento de todas ellas.”

2. Reduccion del niimero de partes en un tratado multilateral a un niimero
inferior al necesario para su entrada en vigor

En este supuesto se prevé que el tratado no termine por la
reduccion del nimero de Estados parte que fueron necesarios
para la entrada en vigor del mismo, salvo que el propio tratado
disponga otra cosa.

Asi, queda condicionado a que el propio instrumento prevea
dicha situacion. Por ejemplo, el apartado 2 del articulo VIII de la
Convencién sobre los Derechos Politicos de la Mujer®'® establece:

1. Todo Estado podra denunciar la presente Convenciéon me-
diante notificaciéon por escrito dirigida al Secretario General de
las Naciones Unidas. La denuncia surtira efecto un afio después
de la fecha en que el Secretario General hay recibido la notifi-
cacion.

2. La vigencia de la presente Convencion cesard a partir de la fecha en
que se haga efectiva la denuncia que reduzca a menos de sets el niimero de los
Estados Partes (las cursivas son nuestras).

De lo anterior, se deduce que el hecho de que se reduzca el
numero de Estados parte en el tratado multilateral, por si mismo
no genera la conclusion del tratado, salvo lo previsto en el propio
tratado, que es la regla determinada por la Comisiéon de Derecho
Internacional en el articulo 55.

ST Thidem, p. 273
318 Del 20 de diciembre de 1952, y cuya entrada en vigor se dio el 7 de julio
de 1954.
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3. Denuncia o retiro en el caso de que el tratado no contenga disposiciones
sobre la terminacion, la denuncia o el retiro

Este articulo, redactado en forma negativa, prevé que el tra-
tado que no contenga disposiciones sobre retiro o denuncia no
podra ser objeto de denuncia o retiro de los Estados parte, salvo
que haya sido intencién de las partes admitir la posibilidad de
denuncia o retiro, o que este derecho pueda inferirse de la natu-
raleza del tratado.

En el caso de la denuncia o retiro, estamos hablando de un
acto unilateral del Estado, por el que hace del conocimiento de
los otros Estados parte su intencién de no continuar formando
parte del mismo.

La denuncia, técnicamente, se refiere a los tratados bilatera-
les, mientras que el retiro alude a un tratado multilateral; sin em-
bargo, esto no es preciso, puesto que, como se vera en los ejem-
plos subsecuentes de tratados multilaterales, éstos llegan a utilizar
el término “denuncia”, y no “retiro”.

El problema que se presenta en los supuestos que tratamos
es saber qué posibilidad tiene un Estado de denunciar o retirarse
de un tratado cuando éste ya no responde a sus intereses o ne-
cesidades vy si todos los tratados en los que no se establece una
disposicion especifica al respecto permiten que un Estado parte,
libremente pueda retirarse o denunciarlo.

Si bien los compromisos internacionales sélo pueden crearse
por el consentimiento expreso del Estado, el retirarse de ellos no
siempre resulta tan sencillo, en razén de que existen tratados que
en lugar de establecer una disposicion sobre denuncia o retiro se-
nalan una disposiciéon sobre enmienda; con ello se busca ajustar
el compromiso a las necesidades estatales, sin dar una opcién real
para retirarse de ¢l o denunciarlo. Por ello, hay que tomar en con-
sideracion el tipo de obligacion que se esta senalando en el instru-
mento internacional. Es decir, del objeto de regulacion dependera
la permisién o no; tal seria el caso de un tratado de paz, de un tra-
tado fronterizo, de tratados de derechos humanos, o bien de tra-
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tados codificadores de normas internacionales, como las relativas
al derecho de los tratados, a las relaciones diplomaticas, a las rela-
ciones consulares, al derecho del mar, al derecho aéreo, etcétera.

En el caso de los tratados de paz o de los tratados fronterizos,
dificilmente habra una disposicién de retiro o de denuncia; por
lo general, este tipo de tratados son a perpetuidad, aunque no es
extrafio que este tipo de instrumentos puedan ser modificados
por acuerdos ulteriores entre las partes.

Dos ejemplo de lo anterior los tenemos en los siguientes tra-

tados
Nombre Fecha Denunczq, retiro
0 enmienda

Tratado de Paz, Amistad, Limites y Arre- | 2 de febrero de Articulo 22
glo Definitivo entre los Estados Unidos 1848 i fine tratado
Mexicanos y los Estados Unidos de Amé- perpetuo
rica (Tratado de Guadalupe-Hidalgo)
Tratado de Limites entre los Estados Uni- | 27 de septiem- Articulo 3o.
dos Mexicanos y la Reptblica de Gua- | bre de 1882 tratado per-
temala petuo

Sobre los tratados de derechos humanos, podriamos pensar
que no pueden ser denunciados, tomando en consideracion la
importancia del objeto de su regulacion; sin embargo, encontra-
mos algunas convenciones que admiten la denuncia o retiro del
tratado, aunque en otros tnicamente habra clausulas de enmien-
da; por ejemplo:

Nombre Focha Denuncic'z} retiro
0 enmienda
Pacto Internacional de Derechos Econé-| 16 de diciembre Articulo 29
micos, Sociales y Culturales de1966 enmienda
3 de enero de
1976 EV
Pacto Internacional de Derechos Civiles| 16 de diciembre Articulo 51
y Politicos de1966 enmienda
3 de enero de
1976 EV
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Nombre Focha ])emmczq, retiro
0 enmienda
Convencién Internacional sobre la Elimi-| 21 de diciembre Articulo 21
nacion de todas las Formas de Discrimi- de 1965 denuncia
nacion Racial 4 de enero de
1969 EV
Convencién sobre la Eliminacion de to-| 18 de diciembre Articulo 26
das las Formas de Discriminacién contra de 1979 revision
la Mujer 3 de septiembre
de 1981
Convenciéon contra la Tortura y Otros| 10 de diciembre | Articulo 31
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De- de 1984 denuncia
gradantes 26 de junio de
1987
Convencion sobre los Derechos del Nifto |20 de noviembre| — Articulo 52
de 1989 denuncia
2 de septiembre
de 1990
Convencion para la Prevenciéon y la San-| 9 de diciembre | Articulos XIV
cion del Delito de Genocidio de 1948 y XV denuncia
12 de enero de
1951
Convenio de Ginebra relativo al Trato| 12 de agosto de | Articulo 142
Debido a los Prisioneros de Guerra 1949 denuncia
21 de octubre de
1950

Mientras que otros tratados codificadores de
cionales no contemplan la figura de la denuncia o

reglas interna-
retiro como los

siguientes:

Nombre Focha l)mumzr_l, retiro

0 enmienda
Convencién de las Naciones Unidas so-| 10 de diciembre | Articulo 317
bre el Derecho del Mar de 1982 denuncia
16 de noviembre
de 1994
Convencion de Viena sobre Relaciones| 18 de abril de | No hay disposi-
Diplomaticas 1961 cién alguna
24 de abril de
1964
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Nombre Focha Denuncia, retiro
0 enmienda
Convenciéon de Viena sobre Relaciones| 24 de abril No hay disposi-
Consulares de 1963 cién alguna
19 de marzo de
1967
Convencién de Viena sobre el Derecho| 23 de mayo de | No hay disposi-
de los Tratados Celebrados entre Estados 1969 ci6én alguna
27 de enero de
1980
Convenciéon de Aviacion Civil Interna-| 7 de diciembre Articulo 95
cional de 1944 denuncia
4 de abril de
1947
Carta de la Organizacién de las Naciones| 26 de junio Articulos 108 y
Unidas de 1945 109 modifica-
24 de octubre | cién de la Carta
de 1945

4. Terminacién de un tratado como consecuencia de la celebracion
de un tratado posterior

El precepto en cuestién determina que un tratado concluye
cuando todas las partes en él celebran ulteriormente un tratado
sobre la misma materia y se desprende de este tltimo la intenciéon
de las partes de que la materia se rija por éste, o bien las disposi-
ciones del tratado posterior son incompatibles con las del tratado
anterior, de tal manera que no pueden ser aplicados simultanea-
mente.

Rige el principio de que la norma posterior deroga a la an-
terior, siempre y cuando las partes en los dos tratados sean las
mismas. “Incluso cuando las partes en los dos tratados no son las
mismas, la situacion es igual, si todas las partes en el primer tra-
tado lo son también en el segundo”.”"? El problema surge cuando
no todas las partes del tratado anterior forman parte del tratado
posterior; en ese caso, cabe pensar que el tratado anterior sigue

319 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 11, cit., p. 277.
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rigiendo para aquellos que no son Estados parte del tratado ul-
terior.

Otro problema que surge es el relativo a determinar si la cele-
bracion de un tratado incompatible con otro anterior pone térmi-
no implicitamente a éste y, en caso afirmativo, con qué condicio-
nes. Se trata esencialmente de interpretar los dos tratados para
determinar la intencion de las partes en cuanto al mantenimiento
en vigor del tratado anterior.’”’

5. Terminacién de un tratado como consecuencia de su violacién

En esta hipétesis encontramos dos supuestos diferentes: la
violacién grave de un tratado bilateral y la de un tratado multi-
lateral.

En el caso de una violacién grave de un tratado bilateral por
una de las partes, facultara a la otra parte para alegar la violacién
como causa para dar por terminado el tratado o para suspender
su aplicacién total o parcialmente.

En el caso de la violaciéon grave de un tratado multilateral
por una de las partes, se faculta a las otras partes, procediendo
por acuerdo unanime, para suspenderlo total o parcialmente o
darlo por terminado, en su relaciéon con el Estado infractor, o en-
tre todas las partes; aunque en el caso del Estado parte que sea
especialmente perjudicado por la violacién se le faculta para sus-
pender la aplicacion total o parcialmente con el Estado autor de
la violacion.

Al respecto, sefiala la Comision de Derecho Internacional,
que

La gran mayoria de los juristas reconocen que una violaciéon de
un tratado por una parte puede resultar en un derecho de la otra
parte a abrogar el tratado o a suspender el cumplimiento de las
obligaciones que éste le impone. La violacién de una obligacion
nacida de un tratado, como la de cualquier otra obligacién, puede

320 Tdem.
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conferir a la otra parte el derecho a tomar represalias que no en-
trafien el uso de la fuerza, y esas represalias pueden legitimamente
guardar relacion con los derechos que la parte culpable tiene en
virtud del tratado. No obstante, las opiniones difieren en cuanto
a la amplitud del derecho a abrogar el tratado y a las condiciones
en que pueda ejercerse. Algunos juristas, dado que no existe un
procedimiento internacional eficaz para garantizar el respeto de
los tratados, atribuyen mayor importancia a la necesidad de la
parte inocente de ejercer ese derecho como sancién por la viola-
cion del tratado y tienden a enunciar el derecho sin limitaciones,
reconociendo a la parte inocente un derecho general a abrogar el
tratado en caso de violacion. Otros juristas atribuyen mayor im-
portancia al riesgo de que un Estado pueda aducir una violacién
trivial o incluso ficticia simplemente como pretexto para denun-
ciar un tratado que ya le parece embarazoso. Esos juristas tienden
a restringir el derecho de denuncia a las violaciones “graves” o
“fundamentales” y, ademas, a subordinar el ejercicio del derecho

a condiciones de procedimiento.?!

La Comision estuvo de acuerdo en afirmar que la violacion
de un tratado, por grave que sea no concluye ipso_facto un trata-
do ni faculta a un Estado simplemente para alegar la violacion
y darlo por terminado, aunque en la redaccion del articulo en
comentario reconoce ese derecho, pero bajo ciertas condiciones,
que impidan en un momento dado que los Estados puedan des-
hacerse muy facilmente de sus compromisos internacionales.

Se entiende por una violacién grave un rechazo del tratado
no admitido por la Convencién, o la violacién de una disposicién
esencial para la consecucion del objeto o el fin del tratado.

Por supuesto que, de acuerdo con el apartado 5 del mismo
precepto, esta regla no es aplicable a las disposiciones relativas a
la proteccién de la persona humana contenidas en tratados de
caracter humanitario, en particular a las disposiciones que prohi-
ben toda forma de represalias con respecto a las personas prote-
gidas por tales tratados.

320 Idem.
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6. Imposibilidad subsiguiente de cumplimiento

En este caso, la Convencion alude a la desaparicion o des-
truccion definitivas de un objeto indispensable para el cumpli-
miento del tratado. Los elementos de existencia de un tratado, al
igual que los de un contrato en el derecho interno, son el consen-
timiento y el objeto, aunque al desaparecer el objeto del tratado
ya no hay razén alguna para que éste continte, pues se ha que-
dado sin materia.

La practica de los Estados ofrece pocos ejemplos de termi-
nacién de un tratado por esa causa. Sin embargo, la hipotesis
prevista en el articulo es la de la sumersion de una isla, la deseca-
ci6n de un rio o la destruccién de un dique o de una instalacion
hidroeléctrica, indispensables para la ejecucion del tratado.?*

En la hipotesis de que la imposibilidad resulte temporal, no
se da la terminaciéon del tratado, sino la suspension de su apli-
cacion.

7. Cambio fundamental en las circunstancias, cldusula rebus sic stantibus

La expresion latina rebus sic stantibus surge en la Edad Media,
y segtin la doctrina es Hugo Grocio quien la introduce en el de-
recho internacional moderno. Significa “que las circunstancias
se sigan manteniendo en el estado que guardaban al momento
de celebrarse el contrato o tratado, de tal forma que si varian
las circunstancias que al momento prevalecian, se produciria una
ventaja desproporcionada para una de las partes”.**

Precisamente, el articulo 62 (cambio fundamental en las cir-
cunstancias) de Viena 69 postula el principio rebus sic stantibus,
que junto con el articulo 53, relativo a la nulidad de un tratado
por violacién de una norma imperativa de derecho internacional

322 Ibidem, p. 280.
323 Ramirez Flores, Nora, “Clausula rebus sic stantibus ;una opciéon para el
problema del agua en la frontera norte?”, Anuario Mexicano de Derecho Internacio-

nal, México, vol. VII, 2007, p. 626.
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general o de us cogens, fueron los aspectos innovadores propuestos
por la Comision de Derecho Internacional en su trabajo de codi-
ficacion, lo que en su momento se llamoé “desarrollo progresivo
del derecho internacional”, puesto que en ese tiempo no habia
norma internacional consuetudinaria al respecto que justificara su
codificacion; no obstante ello, fueron agregadas a la Convencion,
tomando en consideracion la situacion, que en esa época vivia la
comunidad internacional. Al dia de hoy nadie niega la existencia
de un orden publico internacional, representado por la norma de
wus cogens, ni la absorcion en la normatividad internacional, de un
principio de naturaleza esencialmente interna, relativa a la figura
de los contratos, y directamente vinculada con la teoria de la im-
prevision, como es la rebus sic stantibus, pero con los candados sufi-
cientes para evitar su utilizacién como causa de incumplimiento
de obligaciones internacionales.

Ciertamente, la doctrina al dia de hoy, aun de mala gana,
no niega la existencia de este principio de derecho internacio-
nal, aun cuando cuenta con detractores y partidarios acérrimos,
representados en esta formula: pacta sunt servanda versuss rebus sic
stantibus.***

Lo anterior, aunado a que la practica estatal en la materia
practicamente no existe, y que los tribunales internacionales han
negado su aplicacion fundandose en otros supuestos de termi-
nacion o de violacion de tratados, como es el caso Gabcykovo-
Nagymaros, entre Hungria y Eslovaquia, resuelto por la Corte
Internacional de Justicia, en el que Hungria alegé esta clausula
vinculada con la sucesién de Estados, al desaparecer Checoslo-
vaquia y crearse dos nuevos Estados: la Republica Checa y la
Republica Eslovaca,

La regla sefialada en el articulo 62 establece que un cam-
bio fundamental en las circunstancias ocurrido con respecto a las
existentes en el momento de la celebraciéon de un tratado, y que

324 Goémez Robledo, Antonio, “La clausula rebus sic stantibus”, en Estudios inter-
nacionales, México, SRE, 1981, p. 96. Anuario de la Comision de Derecho Internacional
1966, vol. 11, cit., pp. 281 y ss.
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no fue previsto por las partes, no podra alegarse como causa para
dar por terminado un tratado o retirarse de ¢l, a menos que

— La existencia de esas circunstancias constituyera una
base esencial del consentimiento de las partes en obligar-
se por el tratado, y

— Ese cambio tenga por efecto modificar radicalmente el
alcance de las obligaciones que todavia deban cumplirse
en virtud del tratado.

Esta causal de terminacién o retiro no puede asumirse en los
casos de tratados fronterizos, o si el cambio resulta de una viola-
ci6én imputable a la parte que lo alega.

8. Ruptura de relaciones diplomdticas

Aqui partimos del planteamiento de si la ruptura de relacio-
nes diplomaticas o consulares entre los Estados parte de un tra-
tado sera motivo suficiente para dar por concluido el convenio
entre ellos. De ser cierto lo anterior, muchos acuerdos internacio-
nales hubieran concluido asi; sin embargo, cabe preguntarse qué
es lo que la practica internacional ha establecido.

La Comision de Derecho Internacional, citando el trabajo
de Gerald Fitzmaurice, como relator especial del tema, explica
que la tesis general segtn la cual la ruptura de relaciones diplo-
maticas no da lugar por si sola a la extincion de las obligaciones
convencionales entre los Estados obtiene amplio apoyo.”™ Y esto
se confirma en el hecho de que la doctrina, antes de la entrada
en vigor de la Convencién, no incluia esta causal de terminaciéon
de los tratados, pues no se consideraba una causal suficiente para
no continuar con las obligaciones surgidas del tratado, en cum-
plimiento del principio pacta sunt servanda.

325 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1966, vol. 1L, cit., p. 284.
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De acuerdo con lo anterior, este articulo determina que la
ruptura de relaciones diplomaticas o consulares entre partes de
un tratado no afectara a las relaciones juridicas establecidas en-
tre ellas por el tratado, salvo en la medida en que la existencia
de relaciones diplomaticas o consulares sea indispensable para la
aplicacion del tratado. Este tltimo supuesto cabria en el caso de
los tratados de alianzas, que tienen una naturaleza politica.

9. Aparicion de una nueva norma imperativa de derecho
internacional general (us cogens)

El articulo 64 de Viena 69 establece que si surge una nueva
norma imperativa de derecho internacional general, todo tratado
existente que esté en oposicidén con esa norma se convertira en
nulo y terminara.

Esta disposicion

...se basa en la hipétesis de que en el derecho internacional actual
hay unas cuantas normas fundamentales de orden publico inter-
nacional de las que ningin Estado puede eximirse, ni siquiera por
acuerdo con otro Estado. Es evidente que si aparece una nueva
norma que tenga ese caracter, una nueva norma de us cogens, su
efecto sera volver nulos no sélo los tratados futuros, sino también
los existentes. Esto se debe a que una norma de zus cogens es una
norma imperativa que priva de su legitimidad a todo acto o situa-

ci6n que sea incompatible con ella.??

Esta disposicion esta vinculada con el articulo 53 de la propia
Convencién, que declara nulo un tratado que esté en oposicion
con una norma imperativa de derecho internacional general, y
define a ésta, como una norma de derecho internacional general,
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Esta-
dos en su conjunto, como norma que no admite acuerdo en con-

326 Informes de la Comision a la Asamblea General, en Anuario de la Comisin
de Derecho Internacional 1966, vol. 11, cit., p. 285.
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trario, y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior
de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.

La diferencia radica en que el articulo 53 de Viena 69 sancio-
na de nulidad todos los acuerdos que se celebren con una norma
de ius cogens existente, mientras que el supuesto del articulo 64 de
la misma Convencién senala la terminacion del tratado con la
apariciéon de una nueva norma de s cogens. En el primer caso,
busca desaparecer todos los efectos creados con la celebracion del
tratado afectado de nulidad, mientras que en el segundo, los efec-
tos juridicos generados por la aplicacion del tratado no desapare-
cen, pero dejan de surtir efectos a futuro y a partir de la aparicion
de la nueva norma de wus cogens.

10. Procedimiento de terminacion de un tratado

El articulo 65 de Viena 69 alude no solo al supuesto de ter-
minacién del tratado, sino también al procedimiento que debera
seguirse para declarar la nulidad o la suspension del tratado, por
lo que las reglas se aplican mutatis mutandi.

También es necesario recordar que la descentralizacion del
derecho internacional ha impedido la existencia de una jurisdic-
ci6n internacional obligatoria, puesto que solamente los Estados
en conflicto pueden acudir a la Corte Internacional de Justicia,
siempre y cuando todos hayan externado su consentimiento; por
lo que en la practica internacional, las partes de un acuerdo sue-
len resolver sus diferendos mediante los medios politicos de solu-
ci6n de controversias, como la negociacion, los buenos oficios, la
mediacion, la conciliacién y la investigacion, a los que se remite
este precepto cuando invoca el articulo 33 de la Carta de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas.

A final de cuentas, la regla general es que si los Estados van a
declarar la terminacién o la nulidad de un tratado, debera hacer-
se por mutuo consentimiento.
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De aqui que la Comision de Derecho Internacional tnica-
mente codificd esa practica estatal, al sefialar el procedimiento
siguiente:

a) La parte interesada debera notificar a las demas partes su pre-
tension.

a. La notificacion habra de hacerse por escrito (articulo 67).

b. El instrumento de notificacién debera estar firmado por el
jefe del Estado, el jefe de gobierno o el ministro de relaciones
exteriores, y debera ser comunicado a los demas Estados Partes
(articulo 67).

c. En el documento de notificacién habra de indicar la medi-
da que se proponga adoptar (denuncia, terminacion, suspension,
etc.) con respecto al tratado y las razones en que ésta se funde
(articulo 65).

b) St después de un plazo, no menor a tres meses, salvo en
caso de urgencia, contados desde la recepcion de la notificacion,
ninguna parte ha formulado objeciones, la parte podra adoptar
la medida senalada en su escrito de notificacion (articulo 65-2).

¢) St alguna o algunas partes han sefialado alguna objecion,
debera acudirse a los medios de solucion de controversias estable-
cidos en el articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas, esto es:
“a la negociacioén, la investigacion, la mediacion, la conciliacion,
el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos
regionales u otros medios pacificos de su eleccion” (articulo 65-3).

a. St dentro de los 12 meses no se ha resuelto la objecién presen-
tada por un Estado o Estados Partes, se seguira el procedimiento
de arreglo judicial, de arbitraje o de conciliaciéon (articulo 66).

b. En caso de tratarse de una controversia relativa a la nulidad
del tratado por violaciéon de una norma de s cogens (articulo 53),
o bien la terminacién de un tratado por aparicién de una nueva
norma de s cogens (articulo 64) las partes podran someterla a la
Corte Internacional de Justicia o al arbitraje (articulo 66-a).

c. En los otros casos las partes podran iniciar el procedimiento
indicado en el Anexo de la Convencién, mediante solicitud al Se-
cretario General de las Naciones Unidas (articulo 66-b). El anexo
de referencia alude a una comisién de conciliaciéon, conformada
por cinco amigables componedores, la que presentara su informe
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ante el Secretario de la ONU; dentro de los 12 meses siguientes,
después de haber escuchado a las partes en conflicto. El informe
tiene caracter recomendatorio que las partes estan en libertad de
admitir o rechazar (Anexo).

d) No habra una afectaciéon a los derechos o a las obligaciones
de las partes derivadas de cualquier disposiciéon en vigor entre
ellas respecto de la solucion de controversias (articulo 65-4).

La Comisién habia estimado esencial que la Convencién tu-
viera garantias de procedimiento para impedir que se alegara
arbitrariamente la nulidad o la terminaciéon de un tratado o la
suspension de su aplicacion.’” De ahi que en el procedimiento
citado se tomen en consideracion las objeciones de otros Esta-
dos parte, y no puede darse realmente por concluido el tratado
mientras no se hayan resuelto las objeciones planteadas, por los
medios pacificos de solucion de controversias. Si, como sefiala la
Comision, después de acudir a los medios indicados en el articulo
33 de la Carta, las partes no llegaran a una solucién, cada gobier-
no debera apreciar la situacién y proceder de buena fe.*?®

11. Efectos de la terminacion del tratado

Finalmente, el articulo 70 de Viena 69 se refiere a las conse-
cuencias de la terminacion del tratado, que son:

a) Eximir a las partes de la obligacion de seguir cumpliendo
el tratado.

b) No afectar ningtin derecho, obligaciéon o situacion juridica
de las partes, creados por la ejecucién del tratado antes de
su terminacion.

Estas son reglas igualmente aplicables para los supuestos de
denuncia o retiro de un tratado multilateral.

327 Ibidem, p. 286.
328 Ibidem, p. 287.
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XVIII. EL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL

En el derecho internacional contemporaneo podemos afirmar que
la voluntad de los Estados, en otro momento ilimitada para reali-
zar tratados internacionales, ahora tiene un marco juridico que es-
tablece fronteras que no se pueden rebasar. Estamos hablando de
un orden publico internacional, que es un estandar juridico mini-
mo, que tiene componentes multiples, que no puede ser rebasado
por los sujetos del derecho internacional, bajo la pena de que sus
actos estén viciados por nulidad absoluta o bien sean causa de res-
ponsabilidad internacional. El orden publico internacional (OPI),
dicho de otra manera, es un limite a la actuacion de los sujetos de
las relaciones internacionales, ya que su actividad no puede reba-
sarlos, porque violaria el Estado de derecho internacional (EDI).

Aquel sujeto del derecho internacional que vaya en contra de
un principio del derecho internacional estaria violando el Estado
de derecho por no ajustarse a ¢l. Esto es muy claro en el caso de
las normas de jus cogens,”™™ que algunos identifican con el orden
publico, ya que cualquier acto en contrario esta viciado de nu-
lidad absoluta, conforme a la Convenciéon de Viena 1969 sobre
Derecho de los Tratados.

Aunque el concepto de orden publico es mas amplio, ya que
va mas alla del de jus cogens, este orden puablico internacional, que
constituiria una especie de segundo piso normativo, esta forma-
do por las normas de derecho penal, derechos humanos, derecho
humanitario y los principios de derecho internacional. Dentro de
las normas de derechos humanos se encuentran las normas del
derecho internacional del medio ambiente. Asi, es posible hablar
de un orden publico internacional que tenga como eje funda-
mental a los derechos humanos, y con el acompanamiento de los
principios de derecho internacional que estan contenidos en la
Carta de San Francisco, en sus articulos lo. y 20. Este concepto

329 Kadelbach, Stefan, “Genesis, Function and Identification of jus cogens
Norms”, Netherlands Yearbook of International Law, 2015, Springer, Holanda, 2016,
pp. 147-170.
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de OPI es importante, como punto de referencia para la creacion
de un EDI.

Esta idea, de un orden superior, en realidad no es nueva.
Como recuerda la internacionalista argentina Zlata Drnas de
Clément® y juristas de la talla de Emer de Vatel (hablaba de un
“derecho de gentes necesario”), Johan Caspar Bluntschili (que se
referia a violaciones que atentan “a los derechos generales de la
humanidad o a los principios necesarios del derecho internacio-
nal”), Marcel Siebert (que enunciaba un orden publico interna-
cional, que esta formado por reglas indispensables para el mante-
nimiento del orden y de la paz para todos) y Gerald Fitzmaurice
(que hablaba de tratados que van “en contra de la humanidad,
las buenas costumbres y el orden puablico”).

Después de la IT Guerra Mundial, los paises vencedores en
la contienda bélica disefaron un nuevo orden mundial, que se
plasma en la Carta de San Francisco, que, aparte de su naturale-
za convencional, es un instrumento que contiene una estructura
normativa de caracter erga omnes, el cual a su vez es un eje juri-
dico esencial a partir de los principios de derecho internacional
(PDI) que la misma Carta reconoce; y no sélo eso, sino que en
su articulo 103 le da una jerarquia superior a la Carta de San
Francisco respecto del ordenamiento juridico internacional, con
lo cual queda claro que su alcance es erga omnes y crea una jerar-
quizacion del derecho internacional.

Los PDI son normas juridicas fundamentales expresadas en
forma categérica, que no son inmutables, y dada su generalidad
estan sujetas a su concrecion en la practica. Algunos los consi-
deran como “formulaciones universales, de cardcter normativo
concreto, surgidas de la practica internacional...”.

La naturaleza juridica de estos PDI es consuetudinaria y
consensual; dichos principios estan contenidos en diferentes ins-

330" Drnas de Clément, Zlata, “Los principios generales del derecho inter-

nacional publico como base del orden publico internacional”, en Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, Los principios generales del
derecho internacional publico: realidades y perspectivas, Cordoba, Argentina, 2013.
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trumentos juridicos, como la misma Carta de San Francisco (ar-
ticulo 20.), la Carta de la Organizaciéon de Estados Americanos
(articulo 30.), la Convencién de Montevideo sobre Derechos y
Deberes de los Estados de 1933; diferentes resoluciones de la
Asamblea General, que si bien originalmente han sido conside-
radas como juridicamente no vinculantes, no hay duda que han
tenido un efecto normativo, y en la practica han sido parteaguas
en las relaciones internacionales.”

Estas normas juridicas fundamentales estan expresadas en
los siguientes principios:

— Laigualdad soberana de los Estados.

— Ll cumplimiento de buena fe de las obligaciones con-
traidas.

— La solucién pacifica de controversias.

— La prohibicion de recurrir a la amenaza o al uso de la
fuerza contra la integridad territorial a la independencia
politica de cualquier Estado.

— La no intervencién en los asuntos que son esencialmente
de la jurisdiccién interna de los Estados.

— La cooperacién internacional.

A estos principios se pueden agregar otros mas, algunos que
provienen de areas especiales del derecho internacional, como el
derecho internacional del medio ambiente. Por supuesto, detras
del contenido de los principios de derecho internacional hay una
historia y un contenido politico. La naturaleza no sélo convencio-
nal, sino consuetudinaria, de estos principios, ha sido reconocida
por la CIJ en algunas de sus sentencias; la mencién mas sobresa-
liente es la que se hizo en el famoso caso “Actividades Militares y

Paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua”.*”

331 Castafieda Jorge, “El principio de no-intervenciéon”, Obras completas, vol. 1,
México, Instituto Matias Romero-SRE-El Colegio de México, 1995.
332 Goémez-Robledo, Alonso, Corte Internacional de Justicia. El caso de las Acti-

vidades Militares y Paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua, México, UNAM,
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El sistema de derecho internacional o, en forma mas concre-
ta, el Estado de derecho internacional, debe tener puntos de refe-
rencia, o, para ser mas precisos, debe contar con limites. Estos se
han formado con la evolucién de ciertas normas, como es el caso
de los derechos humanos, que en conjunto con las normas de
derecho humanitario internacional, las normas de derecho penal
internacional y los principios de derecho internacional, consti-
tuyen un orden publico internacional, ya que gozan de ciertas
caracteristicas, a las que nos referiremos a continuacion.

Los derechos humanos estan regidos por los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad, progresividad,
y se aplica el principio pro persona. En la interpretaciéon y apli-
cacion de las normas del derecho humanitario y de los derechos
humanos internacionales se aplicara el principio pro homine, es de-
cir, en el sentido mas favorable al destinatario de la proteccion
internacional,” un mecanismo de caracter hermenéutico que
tienen las normas de derechos humanos que, por supuesto, no se
aplican a los tratados en materia comercial, por ejemplo.

En estos tratados no rige el caracter sinalagmatico, que es
comun en los tratados internacionales de otro tipo; y ademas es-
tablecen obligaciones no solo para los Estados parte, sino para los
individuos que forman parte de la jurisdiccion de aquéllos.

El caracter especial de los tratados en materia de derechos
humanos es reconocido por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, que en su conocida Opinién Consultiva OC-2,
relativa al efecto de las reservas sobre la entrada en vigor de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (articulo 74 y
75), expreso:

29. La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados mo-
dernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular, la

2011; Gémez Robledo Verduzco, Alonso, “La practica exterior mexicana: sus
principios fundamentales”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 1, 2001.

333 Castafieda, Mireya, El principio pro persona. Experiencias y expectativas, Méxi-
co, CNDH, 2015.

DR © 2020. Universidad Nacional Autdnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww.juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

DERECHO DE LOS TRATADOS. TEORIA Y PRACTICA 173

Convenciéon Americana, no son tratados multilaterales de tipo
tradicional, concluidos en funcién de un intercambio reciproco
de derechos, para el beneficio muttuo de los Estados contratantes.
Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de
los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto
frente a su propio Estado como frente a los otros Estados con-
tratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los
Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el
bien comun, asumen varias obligaciones, no en relaciéon con otros
Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion. El caracter
especial de estos tratados ha sido reconocido, entre otros, por la
Comision Europea de Derechos Humanos. ..

En los tratados de derecho humanitario internacional, como
sabemos, el derecho de Viena 69 establece la facultad de dar
por terminado un tratado internacional cuando la otra u otras
partes hayan incumplido; sin embargo, se establece una excep-
ci6n en caso de tratados en materia de derecho humanitario:
“No se aplicard a las disposiciones relativas a la proteccion de
la persona humana contenidas en tratados de caracter humani-
tario, en particular a las disposiciones que prohiben toda forma
de represalias con respecto a las personas protegidas por tales
tratados”.***

Ademas, no es posible denunciar un tratado de derecho hu-
manitario internacional mientras la parte que pretende renun-
clar se encuentre en un conflicto armado. En efecto, las cuatro
convenciones de Ginebra de 1949 sobre derecho humanitario in-
ternacional contienen una norma comun que asi lo expresa:

...]a denuncia notificada cuando la potencia denunciante esté
implicada en un conflicto no surtira efecto alguno mientras no
se hayan concertado la paz vy, en todo caso, mientras no hayan

3% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva OC-
2/82, del 24 de setiembre de 1982. El efecto de las reservas sobre la entrada en
vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulos 74 y
75) solicitada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
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terminado las operaciones de liberaciéon y de repatriaciéon de las
personas protegidas por el presente Convenio.

También, ese caracter especial de los tratados en materia de
derecho humanitario esta reconocido por la jurisprudencia inter-
nacional. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la
ya mencionada OC 2, afirma que

30. Ideas similares acerca de la naturaleza de los tratados huma-
nitarios modernos han sido sustentados por la Corte Internacio-
nal de Justicia en su Advisory Opinion on Reservations to the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide (1951 1.CJ. 15); también estan contenidas en la pro-
pia Convencién de Viena, particularmente en el articulo 60.5.
(Ver en general E. Schwelb, “The Law of Treaties and Human
Rights”, 16 Archiv des Volkerrechts (1973), pag. 1, reproducido
en Toward World Order and Human Dignity (W.M. Reisman &
B. Weston, eds. 1976, pag. 262).>*

Algunas de las normas que forman parte del OPI son de jus
cogens. No todas; por eso decimos que no se puede identificar al
OPI con las normas de jus cogens. Por ejemplo, la prohibicion de
la tortura, la esclavitud, el genocidio, etcétera, forman un nucleo
duro de normas que son imperativas, y no se puede convenir en
contrario. También los principios de derecho internacional, que
en su mayoria son normas de jus cogens, son el punto de referencia
y limite a la actuacién de los sujetos de derecho internacional, no
obstante que hay un embate contra ellos.”™

Las normas del OPI son de caracter obligatorio general, tie-
nen validez erga omnes. Este concepto fue introducido por primera
vez en el caso Barcelona Traction, Light and Power Company, en el que
se menciona que “el respeto de las normas de los derechos hu-
manos fundamentales, como la prohibicién del genocidio, de la

335 Idem.
336 Orakheshavili, Alexander, Peremptory Norms in International Law, Oxford
University Press, 2009.
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esclavitud, de la discriminacién racial y la tortura caben dentro
de esta definicion”.

En el caso concreto de las normas del derecho humanitario
internacional, son de caracter erga omnes, ya que los Estados tie-
nen una doble obligacién: por un lado, estan obligados a respe-
tar y hacer respetar sus normas. “Una obligacién (la de respetar)
se asume en el marco del ordenamiento interno de cada Estado
y la otra (la de hacer respetar), frente a todos los Estados y a
la comunidad internacional”. Ademads, son irrenunciables por
las personas a quienes protege, ya que ellas “no podran en nin-
gan caso, renunciar parcial ni totalmente a los derechos que les
confiere”.*’

Asi, las normas del derecho humanitario internacional, las
de los derechos humanos, las del medio ambiente y las del dere-
cho internacional penal (que cuentan con una serie de normas
de caracter sustantivo) y con los principios de derecho interna-
cional, crean un orden publico internacional, una especie de se-
gundo piso que complementa al derecho interno, y que va en
contra de la impunidad. El reconocimiento de este OPI obliga a
los Estados a adecuarse a él y a proteger mejor a sus ciudadanos,
y de esa manera es posible lograr una insercién en las relaciones
internacionales en forma mas armoénica con el derecho interna-
cional.

337 Salmén, Elizabeth, Introduccion al derecho internacional humanitario, Lima, ide-
hupuep, CICR, Pontificia Universidad Catélica del Pera, 2004; Tardif, Eric, In-

tervencion humanitaria. ;Derecho, deber o prohubicion?, México, Porraa-UNAM, 2012.
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SEGUNDA PARTE

CAPITULO SEGUNDO

EL SISTEMA DE RECEPCION DE LOS TRATADOS
EN MEXICO

1. EL SISTEMA HORIZONTAL Y VERTICAL

La Constitucién mexicana de 1917 contiene un sistema de re-
cepci6on de los tratados internacionales que, en aras de su com-
presion, podemos describirlo en dos planos: vertical y horizontal.
Cuando hablamos del plano vertical, nos referimos al articulo
117, que establece la imposibilidad de los Estados que componen
la Federacién mexicana para realizar tratados internacionales.”
Después, en ese plano vertical de la Federacion para abajo, esta el
articulo 124, que se refiere a la distribucién de competencias en-
tre la Federacion y los estados.” En ese sentido, la Constitucion
mexicana claramente toma la postura de concentrar en la Fede-
racion la facultad de celebrar tratados internacionales, es decir, de
comprometer al Estado mexicano en el plano internacional. Esta
facultad de tanta trascendencia esta compartida por los poderes
Ejecutivo y Legislativo.

Uno de los articulos clave de la Constitucién es sin duda el
articulo 133, que se puede ver desde el angulo vertical, la su-

338 El articulo 177 establece que “Los Estados no pueden, en ningtn caso:
1. Celebrar alianza, tratado o coalicién con otro Estado ni con las Potencias
extranjeras”.

339 “Articulo 124. Las facultades que no estdn expresamente concedidas por
esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Es-

tados o a la Ciudad de México, en los ambitos de sus respectivas competencias”.
177
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premacia constitucional, y después el horizontal, en la relacion
entre el Poder Ejecutivo y el Senado como érgano de control
de los actos del Ejecutivo en la realizacion de los tratados. En el
plano horizontal, se encuentran los articulos lo., que en mate-
ria de derechos humanos crea un bloque constitucional con las
normas de derechos humanos contenidos en los tratados; el ar-
ticulo 15, que establece limites en el contenido de los tratados
internacionales;* el articulo 72,°*' que es muy importante, pues
se vincula al control de convencionalidad; el articulo 76, que se
refiere a las facultades del Senado, y el articulo 89, fraccion X,
que se refiere a los principios “normativos” de la politica exterior.

La férmula de recepcion del derecho internacional conteni-
da en el articulo 133 de la Constitucion de 1917 toma el modelo
del constitucionalismo estadounidense, concretamente el parrafo
segundo del articulo VI de la Constitucion de los Estados Unidos
de América,** con el gran contraste de que en el caso mexicano,
a diferencia del estadounidense, no hubo, sino hasta la reforma
de 2011 de los derechos humanos, una adecuacion a la realidad
cambiante de los asuntos internacionales, y eso en virtud de que
el sistema anglosajon esta mas predispuesto a los cambios via las
decisiones jurisprudenciales.

En efecto, se puede ver la similitud entre la Constitucién es-
tadounidense y la mexicana en el parrafo 2, articulo IV, de la
primera, que establece:

340 “Articulo 15. No se autoriza la celebracién de tratados para la extradi-
ci6n de reos politicos, ni para la de aquellos delincuentes del orden comun que
hayan tenido en el pais donde cometieron el delito, la condicion de esclavos; ni
de convenios o tratados en virtud de los que se alteren los derechos humanos
reconocidos por esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte” (Reformado en su integridad mediante decreto
publicado en el Diario Ofictal de la Federacién el 10 de junio de 2011).

31 “Articulo 72.

I En la interpretacion, reforma o derogacion de las leyes o decretos, se ob-

servaran los mismos tramites establecidos para su formacion.

342 Villarroel Villarroel, Dario, Derecho de los tratados en las Constituciones de Amé-
rica, México, Porraa, 2004, pp. 228-230.
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2. Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se
expidan con arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que
se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, seran la su-
prema ley del pais y los jueces de cada Estado estaran obligados
a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se en-
cuentre en la Constitucion o las leyes de cualquier Estado.?"

Esta féormula, que significa todo un sistema de recepcion del
derecho internacional, contenida ahora en el articulo 133 de la
Constitucion mexicana vigente, antes se encontraba en el articu-
lo 237 del Decreto Constitucional para la Libertad de la América
Mexicana®** de 1814, y mas tarde en la Constitucion de 1824.%*
Posteriormente, la hallamos de nuevo en el articulo 126 de la
Constitucion Politica de la Reptblica Mexicana, del 5 de febrero
de 1857, y de ahi trascendi6 a la Constitucion de 1917, y con la
modificacién en 1934°* constituye el texto en vigor.

Pues bien, la formula constitucional (que por cierto debe in-
terpretarse de manera integral) vigente es la siguiente:

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la
Unién que emanen de ella y todos los Tratados que estén de

313 Disponible en: https://wwuw.constitutionfacts.com/content/constitution/ files/us-
constitution_spanish.pdf (fecha de consulta: 5 de septiembre de 2018).

34% - Los derechos del pueblo mexicano, Manuel Porrta, 1978, t. VIIL.

345 Articulo 161, fracciéon III de la Constitucion de 1824.

346 “En esta modificacion se incluyeron dos elementos: primero, que los tra-
tados estén de acuerdo con la Constitucion y segundo, confirmar que la apro-
bacién fuese solo por la Camara de Senadores. Respecto del primer elemento,
el autor de la reforma, Oscar Rabasa, dejé en claro..., la necesidad de que
existiera en forma expresa la conformidad de los tratados con la Constitucion,
aunque después de ser aprobados dichos tratados alcanzarian el mismo rango
de la Constitucién. En cuanto al segundo elemento antes mencionado, la con-
firmacién de que la aprobacién de los tratados fuese solo facultad exclusiva
del Senado, en realidad constituyd un ajuste técnico para darle congruencia
con respecto a la modificacién de 1874 con la restauracién del Senado y cuya
formula fue repetida en la Constituciéon de 19177, Pereznieto Castro, Leonel,
“El articulo 133 constitucional: una relectura”, Furidica. Anuario del Departamento
de Derecho de la Universidad Iberoamericana, ntm. 25, 1995-11, p. 270.
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acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presi-
dente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran la Ley
Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arre-
glaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las dis-
posiciones en contrario que pueda haber en las Coonstituciones o
leyes de los Estados.

Este articulo ha sido motivo de una serie de posturas doctri-
nales y de decisiones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN), como veremos mas adelante, lo cual refleja la necesidad
de resolver dos cosas: en principio, el problema de la situacion de
los tratados en el sistema juridico interno, y después, la limitacién
de la féormula mexicana que estimula la creatividad de los trata-
distas, sobre todo de derecho constitucional, y los ministros de
nuestro mas alto tribunal, pero que es una camisa de fuerza que
no proporciona muchos elementos para resolver problemas de co-
lision entre diferentes 6rdenes juridicos.

Tradicionalmente, en la practica mexicana el derecho inter-
nacional se habia identificado con el derecho de los tratados, sin
tomar en consideracion el estudio de sus fuentes i extenso, lo cual
era un asunto de la academia. AGn mas, a los tratados, general-
mente no se les proveia de un soporte legal para su aplicacién
(muchos tratados internacionales celebrados por México, de ca-
racter heteroaplicativo, no se pueden aplicar, por carecer de una
estructura legal), en consecuencia, en la practica era muy rara no
solo su aplicacion, sino también su invocacion ante los tribunales.

La Constitucion establece un sistema de celebracion de los
tratados internacionales, en donde hay un sistema de pesos y con-
trapesos con la participacion de los tres poderes de la Federacion.
En principio, en forma clara la Constitucién mexicana, en su ar-
ticulo 117, prohibe a los estados de la Republica la celebracion
de tratados internacionales.’”” Este es el punto de partida de la

347 Articulo 117 de la Constitucion: “Los Estados no pueden, en ninglin
caso: 1. Celebrar alianza, tratado o coalicion con otro Estado ni con las Poten-

cias extranjeras”.
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construccion del sistema de recepcion de los tratados, que se hace
desde una perspectiva federal y se continta con el articulo 133,
que establece la facultad de celebrar los tratados a favor del Eje-
cutivo, con contrapesos o limitaciones:

— Que los tratados estén de acuerdo con la Constitucion
(motivo por el cual los constitucionalistas consideran a
este articulo como de la “supremacia constitucional”.

— Que se celebren por el presidente de la Repuablica, con
aprobacion del Senado. Esta camara del Poder Legis-
lativo se erige como un 6rgano del Estado con la gran
facultad, y que implica responsabilidad, de servir como
un contrapeso a la facultad del Ejecutivo de celebrar tra-
tados; en otras palabras, de comprometer a México en
asuntos internacionales.

— Ademas, otra limitaciéon se encuentra en el articulo 15
de la misma Constitucion, que establece un control so-
bre el contenido de los tratados en materia de derechos
humanos.”*

Por otra parte, el presidente tiene facultades para dirigir la
politica exterior, que debe ceflirse a los principios que sefiala
la Constitucién en su articulo 89-X,** y celebrar tratados inter-

348 Articulo 15 de la Constitucién “No se autoriza la celebracion de tratados
para la extradicién de reos politicos, ni para la de aquellos delincuentes del
orden comun que hayan tenido en el pais donde cometieron el delito, la condi-
ci6n de esclavos; ni de convenios o tratados en virtud de los que se alteren los
derechos humanos reconocidos por esta Constitucién y en los tratados interna-
cionales de los que el Estado Mexicano sea parte”. Reformado en su integridad
mediante decreto publicado en el Diariwo Oficial de la Federacién el 10 de junio de
2011).

349 Articulo 89 de la Constitucién. “Las facultades y obligaciones del Presi-
dente, son las siguientes:

X. Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales, asi como
terminar, denunciar, suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formu-
lar declaraciones interpretativas sobre los mismos, sometiéndolos a la aproba-
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nacionales, asi como terminar, denunciar, suspender, modificar,
enmendar, retirar reservas y formular declaraciones interpreta-
tivas sobre los mismos. El contrapeso, como vimos, se encuentra
en el Senado, que debe aprobarlos,™ aunque respecto de la po-
litica exterior tiene un “control” vacuo, pues solo puede “anali-
zar la politica exterior desarrollada por el Ejecutivo Federal con
base en los informes anuales que el presidente de la Reptblica y
el Secretario del Despacho correspondiente rindan al Congre-
so”, lo cual hace anualmente, sin que constituya un verdade-
ro contrapeso. El control que ejerce el Poder Judicial esta con-
tenido en varios articulos de la Constitucion (103;*" 104-11;%?

ci6n del Senado. En la conduccién de tal politica, el titular del Poder Ejecuti-
vo observara los siguientes principios normativos: la autodeterminacién de los
pueblos; la no intervencién; la solucion pacifica de controversias; la proscripcién
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 res-
peto, la protecciéon y promocién de los derechos humanos y la lucha por la paz
y la seguridad internacionales”.

350" De conformidad con la fraccion I del articulo 76 de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, los tratados deberan ser aprobados por el
Senado, lo que reitera la disposicion del articulo 133 de la propia Constitucion:
Articulo 76 de la Constitucion. “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 decisién de terminar, denunciar, suspender, modificar, enmendar,
retirar reservas y formular declaraciones interpretativas sobre los mismos™.

351 Articulo 103 de la Constitucién. “Los Tribunales de la Federacion resolve-
ran toda controversia que se suscite I. Por normas generales, actos u omisiones de
la autoridad que violen los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su
proteccion por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte; 11. Por normas generales o actos de la autoridad federal que
vulneren o restrinjan la soberania de los Estados o la autonomia de la Ciudad de
Meéxico, y III. Por normas generales o actos de las autoridades de las entidades
federativas que invadan la esfera de competencia de la autoridad federal” (las
cursivas son afladidas).

352 Articulo 104 de la Constitucién. “Los Tribunales de la Federacién cono-
ceran: II. De todas las controversias del orden civil o mercantil que se susciten
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105-11*% 107-VIII***), y en forma sobresaliente en el articulo 133,
como vimos.

Asi, el sistema interno centrado en el derecho convencional
desde el siglo XIX (como si los tratados fueran la tnica fuente
del derecho internacional) cuando se inserta a la globalizacién,
se manifiestan las lagunas y contradicciones del mismo sistema,
como veremos a continuacion.

sobre el cumplimiento y aplicacion de leyes federales o de los tratados inter-
nacionales celebrados por el Estado Mexicano. A eleccion del actor y cuan-
do solo se afecten intereses particulares, podran conocer de ellas, los jueces y
tribunales del orden comun. Las sentencias de primera instancia podran ser
apelables ante el superior inmediato del juez que conozca del asunto en primer
grado...”.

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

II. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la
posible contradiccién entre una norma de caracter general y esta Constitucion.
Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta
dias naturales siguientes a la fecha de publicacién de la norma, por:

g) La Comisién Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de
caracter federal o de las entidades federativas, asi como de tratados internacionales
celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Repiblica, que vulne-
ren los derechos humanos consagrados en esta Constitucién y en los tratados
internacionales de los que México sea parte. Asimismo, los organismos 74 de
proteccién de los derechos humanos equivalentes en las entidades federativas,
en contra de leyes expedidas por las Legislaturas;

h) El organismo garante que establece el articulo 60. de esta Constitucién
en contra de leyes de caracter federal y local, asi como de tratados internaciona-
les celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Repiiblica, que
vulneren el derecho al acceso a la informacion piblica y la proteccion de datos personales.
Asimismo, los organismos garantes equivalentes en las entidades federativas,
en contra de leyes expedidas por las Legislaturas locales; e...” (las cursivas son
anadidas).

35%  Articulo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta
Constitucion, con excepciéon de aquellas en materia electoral, se sujetaran a los
procedimientos que determine la ley reglamentaria, de acuerdo con las bases
siguientes...”
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II. MEXICO INGRESA AL GATT. EL. TRATADO DE LIBRE
COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE (TLCAN).
LEY DE TRATADOS DE 1992

En 1986, cuando México ingresa al Acuerdo General sobre Aran-
celes Aduaneros y Comercio (en inglés General Agreement on ‘Lariffs
and Trade, GATT), se inicia un proceso de revalorizacion del de-
recho convencional internacional. Si bien la Constitucién, en su
articulo 133, es clara en el sentido de que “...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, se-
ran la Ley Suprema de toda la Unién”, en la practica los tratados
tienen un impacto relativo en el derecho interno, alegando que
no tienen una ley reglamentaria que les permita ser aplicados. Sin
embargo, la adhesion de México al GAT'T es el punto de partida
para la insercién del pais en el movimiento que se ha denominado
“globalizacion”, con todas las consecuencias que esto lleva; entre
otras, la aplicacion de los tratados de comercio exterior en el siste-
ma juridico mexicano.

A la adhesion al GATT seguiria la negociacion y ratificacion
del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)
en momentos de fin de la Guerra Iria (GI), lo cual produce una
demanda mayor de inversiones para los ex Estados socialistas,
que necesitaban capitales para reconvertir sus economias a una
de mercado. También hay que tomar en cuenta la configura-
ci6n de la Union Europea como un bloque excluyente.

Lo anterior hizo pensar a la clase politica mexicana en el go-
bierno del momento, que la negociacién de un tratado de libre
comercio con los paises nortefios seria la locomotora que llevaria
hacia el desarrollo. Esa idea fue expresada desde principios de
1990. En efecto, en la reunion entre los presidentes de México
y Estados Unidos, Carlos Salinas y George Bush, este altimo ex-
preso6 su prioridad de negociar con México un tratado mas am-
bicioso que las simples negociaciones de caracter comercial en el
marco del GATT.
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El resultado fue el TLCAN, en donde estan los tres paises
nortefios del continente americano (Canada, Estados Unidos y
México), que causod un gran impacto en el sistema juridico inter-
no y en los tratados internacionales. Desde el momento en que se
negociaba el TLCAN, la cancilleria mexicana (que practicamen-
te se sometid a las politicas comerciales) impuls6é un proyecto de
Ley de Tratados Internacionales con miras a “aterrizar” juridica-
mente el tratado comercial. Al final de cuentas, en 1992 se adop-
t6 la Ley sobre la Celebracion de Tratados (LST),” que tiene los
siguientes objetivos:

L. Definir el concepto de tratado
De acuerdo con la LLST, el tratado es

...el convenio regido por el derecho internacional ptblico, celebra-
do por escrito entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos
y uno o varios sujetos de Derecho Internacional Pablico, ya sea
que para su aplicacién requiera o no la celebracion de acuerdos en
materias especificas, cualquiera que sea su denominaciéon, median-
te el cual los Estados Unidos Mexicanos asumen compromisos.

En realidad, la definicién que da la LST no difiere mucho de
la de Viena 69, aunque lo que hace es dar el marco juridico de su
recepcion en derecho interno; pero, ademas, reitera que el 6rga-
no de control es el Senado, y que los tratados seran ley suprema
de toda la Unién cuando estén de acuerdo con la misma Consti-
tucién, en los términos de su articulo 133.

2. Procedvmiento para realizar un tratado

La LST, en su breve articulado, senala un procedimiento
para la celebracién de un tratado por parte del presidente de la
Republica. En principio, a excepcion del presidente y del secre-

355 DOF, 02-01-1992.
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tario de Relaciones Exteriores, para la negociacion de un trata-
do se requieren plenos poderes, que es “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 cele-
bracién de tratados”. Corresponde al presidente de la Reptblica
otorgar plenos poderes.

Ademas, el tratado se firma ad referéndum, que es “el acto me-
diante el cual los Estados Unidos Mexicanos hacen constar que
su consentimiento en obligarse por un tratado requiere, para ser
considerado como definitivo, de su posterior ratificaciéon”; de esa
manera, después de su firma ad referéndum el tratado es sometido al
Senado para su aprobacion, que es “el acto por el cual el Senado
aprueba los tratados que celebra el Presidente de la Reptblica”.

Ahora bien, los tratados que se sometan al Senado para su
aprobaciéon “se turnaran a comision en los términos de la Ley
Organica del Congreso General de los Estados Unidos Mexica-
nos, para la formulaciéon del dictamen que corresponda. En su
oportunidad, la resolucién del Senado se comunicara al Presi-
dente de la Repuablica”.

A nivel internacional, para hacer constar su consentimiento
en obligarse por un tratado, el Estado mexicano lo hace mediante
la ratificacién, adhesion o aceptacion de un tratado. Sin embar-
go, los tratados, para ser obligatorios en el territorio nacional,
deberan haber sido publicados previamente en el Diario Oficial de
la Federacion.

De acuerdo con la LCT] en todo este proceso juega un pa-
pel importante la Secretaria de Relaciones Exteriores, pues ella,
sin afectar el ejercicio de las atribuciones de las dependencias y
entidades de la administraciéon puablica federal, “coordinara las
acciones necesarias para la celebracion de cualquier tratado y
formulard una opinién acerca de la procedencia de suscribirlo
y, cuando haya sido suscrito, lo inscribira en el Registro correspon-
diente”. En la practica, con la celebracion de tratados comerciales
se da el caso de que la Secretaria de Economia sea la que lleve el
papel protagonico en la negociacion del tratado en cuestion.
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3. Darle una legalidad a los acuerdos de otro tipo que no son tratados
internacionales; los acuerdos interinstitucionales (A1)

A nivel internacional estd muy extendida la practica de cier-
tos acuerdos a nivel internacional, que sin ser tratados (pues no se
celebran por el 6rgano encargado normalmente para la celebra-
ci6n de los tratados) son una necesidad de la practica internacio-
nal. Precisamente, ante esta necesidad y una practica reiterada,
lo que hace la LCT es legalizar este tipo de acuerdos.

Aunque, hay que decirlo, su legalizaciéon no significa su cons-
titucionalizacion. En efecto, la introduccién juridica en 1992 de
este tipo de acuerdos cuid6 sus aspectos legales, pero no su fun-
damentacion en la Constituciéon (como vimos, la Carta magna
es clara en su articulo 117 la prohibicién para que los estados
puedan “celebrar alianza, tratado o coalicién con otro Estado ni
con las Potencias extranjeras”, y en ningun lado permite la cele-
bracién de estos acuerdos); por eso, una parte importante de la
doctrina los considera inconstitucionales.

Ahora bien, la LC'T define a los acuerdos interinstitucionales
como

...el convenio regido por el derecho internacional publico, ce-
lebrado por escrito entre cualquier dependencia u organismo
descentralizado de la Administraci6on Publica Federal, Estatal o
Municipal y uno o varios érganos gubernamentales extranjeros
u organizaciones internacionales, cualquiera que sea su denomi-
nacion, sea que derive o no de un tratado previamente aproba-
do. El ambito material de los acuerdos interinstitucionales debera
circunscribirse exclusivamente a las atribuciones propias de las
dependencias y organismos descentralizados de los niveles de go-
bierno mencionados que los suscriben.

Como se ve, el rango de entes que pueden realizar estos Al
es muy amplio: “cualquier dependencia u organismo descentrali-
zado de la Administracion Pablica Federal, Estatal o Municipal”.
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Esto crea una sobreproduccion de este tipo de acuerdos, pues se
consideran acuerdos interinstitucionales, desde los acuerdos rea-
lizados por las universidades publicas, que tienen una naturaleza
de organismo descentralizados hasta gobiernos locales (por ejem-
plo, el gobierno de la Ciudad de México, que es muy activo en la
realizacion de este tipo de acuerdos) a los acuerdos entre entida-
des, como la Procuraduria General de la Reptblica con sus pares
internacionales.

La LCT establece un control de estos Al, y es precisamente
la Secretaria de Relaciones Exteriores la que se encarga de rea-
lizarlo, ya que

...Jas dependencias y organismos descentralizados de la Admi-
nistracion Publica Federal, Estatal o Municipal deberan mante-
ner informada a la Secretaria de Relaciones Exteriores acerca de
cualquier acuerdo interinstitucional que pretendan celebrar con
otros 6rganos gubernamentales extranjeros u organizaciones in-
ternacionales. La Secretaria debera formular el dictamen corres-
pondiente acerca de la procedencia de suscribirlo y, en su caso, lo
nscribira en el Registro respectivo.

Son tantos y variados en naturaleza los Al que se realizan
en todo el pais, que, a juzgar por los acuerdos de cooperaciéon
académica entre universidades que nos ha tocado conocer, este
control, que supuestamente realiza la Secretaria de Relaciones
Exteriores (SER), que en realidad se convierte en muchos ca-
sos en un obstaculo administrativo que no permite agilizar la
cooperacién académica interuniversitaria en el plano interna-
cional.

Por otro lado, el posible control resulta inocuo cuando se
trata de acuerdos de gran trascendencia, como el acuerdo ce-
lebrado entre los Estados Unidos y México, denominado “Ini-
ciativa Mérida”, que no fue considerado como un tratado, sino
como “un acuerdo politico”, por lo que no paséd por el control
del Senado, no obstante su gran importancia y su impacto en la
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lucha contra el narcotrafico, y en general en la relacion México-
Estados Unidos.**

Ahora bien, si estos acuerdos son considerados como acuer-
dos interinstitucionales, no obstante su impacto para el Estado
mexicano, insistimos, no cuentan con un real sistema de control,
ya que si el control estd en la Secretaria de Relaciones Exteriores,
es vacuo, pues un poder no puede ser juez y parte.

Abundando en lo anterior, el sistema de control también fa-
lla, pues ante la calificaciéon de un funcionario del Poder Ejecuti-
vo (la Secretaria de la SRE) de que son acuerdos politicos, ;quién
puede cuestionar esa calificacion?, los demas poderes (el Legisla-
tivo y Judicial), se han quedado mudos.

Ante esta vaguedad que proporciona el sistema mexicano, los
parametros que tenemos para determinar la real naturaleza de
un acuerdo “politico” esta en la responsabilidad internacional en
caso de incumplimiento.

356 Véase, por ejemplo, la opinién de la canciller mexicana en el momento

de firma de la Iniciativa Mérida: “La Iniciativa Mérida fue desarrollada con
base en la facultad que la Constitucién le otorga al Presidente de la Republica
de dirigir la politica exterior. La Iniciativa también se sustenta en tratados in-
ternacionales aprobados por el Senado de la Republica: en el plano bilateral,
el Acuerdo México-Estados Unidos contra el Narcotrafico y la Farmacodepen-
dencia, que entré en vigor en 1990; en el ambito multilateral, se complementa
con la Convenciéon de Palermo contra el Crimen Organizado, en vigor para
México desde 2003. Este ultimo instrumento contiene un llamado expreso a
“aumentar la asistencia financiera y material a fin de apoyar los esfuerzos de
los paises en desarrollo para combatir con eficacia la delincuencia organizada
transnacional”. Ambos tienen rango de tratado y, por lo tanto, son Ley Su-
prema de toda la Unién conforme a lo dispuesto en el articulo 133 de nuestra
Constitucion Politica”. 6.1 Posicionamiento de la embajadora Patricia Espino-
sa, secretaria de Relaciones Exteriores, ante la Comision de Relaciones Exterio-
res de la H. Camara de Diputados, 31 de octubre de 2007, disponible en: Attp://
www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spe/SPE-CI-A-02-08.pdf (fecha de consulta: 31 de
octubre de 2007).
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4. Dar cabida a la solucion de controversias en lo que seria
el ambicioso acuerdo comercial que se negociaba

Ante la inminencia del Tratado de Libre Comercio con Amé-
rica del Norte, que en el momento de aprobacién de la LCT se
negociaba, una evidente preocupacién que existia en el gobier-
no era dotar al sistema legal mexicano de base juridica para la
creacion de érganos de solucion de controversias comerciales in-
ternacionales. No nos explicamos por qué no se pensé en la mo-
dificacién de la Constitucion para darle una base juridica fuerte
a los sistemas de solucion de controversias, como si se hizo con la
Corte Penal Internacional.*’

En principio, con la LCT se establecen las reglas minimas de
contenido de los mecanismos internacionales de solucién de con-
troversias. En ese sentido, el articulo 8o. de la LCT establece que

Cualquier tratado o acuerdo interinstitucional que contenga me-
canismos internacionales para la solucion 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:

I. 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;

III. Garantizar que la composicion de los 6rganos de decision
aseguren su imparcialidad.

Ademas, en el articulo 0., la LCT establece ciertos candados
en lo que se refiere a las resoluciones que se dicten:

...el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos no reconocera
cualquier resolucion de los 6rganos de decision de los mecanismos
internacionales para la solucién de controversias a que se refiere

357 BRM, La recepcion del derecho internacional en el derecho interno, México, UNAM,
2006, pp. 92-96.
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el articulo 8o. cuando esté de por medio la seguridad del Estado,
el orden publico o cualquier otro interés esencial de la Nacion.

El articulo 10 aumenta las facultades del presidente en la de-
signacion de arbitros comisionados o expertos.*®

En cambio, el articulo 11 es de gran importancia, pues con
las resoluciones que se dicten en estos 6rganos de solucion de
controversias se crea una especie de sistema de stare decisis:

Las sentencias, laudos arbitrales y demas resoluciones jurisdiccio-
nales derivados de la aplicacion de los mecanismos internacionales
para la solucién de controversias legales a que se refiere el arti-
culo 8o., tendran eficacia y seran reconocidos en la Reptblica, y
podran utilizarse como prueba en los casos de nacionales que se
encuentren en la misma situacion juridica, de conformidad con el
Codigo Federal de Procedimientos Civiles y los tratados aplicables.

Las expresiones “tendran eficacia y seran reconocidos en la
Republica” son una manera de legalizar, y de recibir en el dere-
cho interno las decisiones jurisprudenciales, asi como los laudos.
Por otra parte, la expresiéon “podran utilizarse como prueba en
los casos de nacionales que se encuentren en la misma situacion
juridica” es una manera de crear un sistema de precedentes juris-
prudenciales, en el entendido de que es meramente recomenda-
torio, como lo expresa en la utilizaciéon del verbo “podran”, que
es potestativo.

III. Los Al Y LA CIUDAD DE MEXICO

Atn antes de que se hablara del fenémeno de la globalizacion, las
entidades estatales, diferentes a las del mismo estado (municipios,

358 “Articulo 10. De conformidad con los tratados aplicables, el Presidente

de la Republica nombrara, en los casos en que la Federaciéon sea parte en los
mecanismos internacionales para la soluciéon de controversias legales a los que
se refiere el articulo 8o. a quienes participen como arbitros, comisionados o
expertos en los 6rganos de decision de dichos mecanismos”.
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cantones, estados o provincias, etcétera), realizaban y realizan
acuerdos con sus pares a nivel internacional. Tradicionalmente
por necesidades de su situacion geografica, por ejemplo, las en-
tidades fronterizas tenian que realizar acuerdos con sus pares del
otro lado de la frontera sobre cuestiones de transito comercial, ve-
hicular, medio ambiente y demas asuntos, necesarios para la con-
vivencia vecinal. En México, a esos acuerdos se les denominaba
“convenios ejecutivos”.**

En los altimos anos, fundamentalmente dos fenémenos han
influido al auge de estos Al celebrados por las instancias diferen-
tes a las estatales: la globalizacion y los fenémenos de integracion
han intensificado la actividad de las instancias no estatales a nivel
internacional: acuerdos internacionales con sus pares, e inclusive
con organismos internacionales (OI).**

La nueva Constituciéon de la Ciudad de México, que entr6 en
vigor el 17 de septiembre de 2018, forma parte de esa corriente
globalizadora, e introduce el marco juridico para que las instan-
cias locales puedan relacionarse y celebrar acuerdos con su en-
torno internacional. Eso es un gran hito en el constitucionalismo
local que aqui comentamos.

Otra cuestion interesante que comentaremos es la resolucion
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) en relacion
con los acuerdos que el gobierno de la Ciudad de México puede
realizar.

IV. AUGE DE LOS Al

En las altimas décadas, como ya mencionamos, la llamada glo-
balizacién, y después la integracién, son los dos fenémenos que
han intensificado la actividad de las instancias no estatales a nivel
internacional con acuerdos internacionales con sus pares, e inclu-

359 Bernal, Carlos, “Los convenios ejecutivos ante el derecho constitucional
e internacional”, Juridica, México, nam. 12, 1980.

360 Arellanes Jiménez, Paulino, Los gobiernos locales de Europa y sus relaciones in-
lernacionales, México, Gernika, 2014, pp. 8-11.
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sive con organismos internacionales (Ol). Los estudiosos del tema
ya han observado cémo con estos Al se rompe el paradigma del
Estado como tnico titular de la subjetividad estatal, aunque la
doctrina conservadora de derecho internacional no se pronuncia
por reconocer que este tipo de acuerdos son ya una nueva fuente
de derecho internacional.

V. LA EXPERIENCIA LATINOAMERICANA.
EL CASO DE LA CONSTITUCION DE BUENOS AIRES

En América Latina, el otorgamiento constitucional a las entida-
des estrictamente no estatales es una corriente importante.*®' Aqui
traemos a colaciéon dos ejemplos. En principio, la Constitucién
ecuatoriana de 2008 hace una divisién en materia de competen-
cia entre las que le son atribuidas al Estado central® y la que le
son atribuidas en principio a los gobiernos regionales autonomos y
después a los gobiernos provinciales y municipales, a los cuales se
les otorga, entre otras, la competencia para “gestionar la coopera-
cién internacional para el cumplimiento de sus competencias”,*”
e inclusive también esa facultad se le otorga a los gobiernos parro-
quiales rurales.”**

El otro ejemplo es la Constitucién de Buenos Aires, y en
forma concreta la Ciudad de Buenos Aires, que tiene una gran
similitud, en términos de organizacién, con la Ciudad de Mé-
xico. Ambas ciudades son sedes del gobierno federal, al ser la
capital de su propio pais, por lo que las relaciones entre ambos
niveles de gobierno varian dependiendo de la materia. Por esta
raz6én, muchas de sus funciones son realizadas en cooperacion

361 Sanchez, Reyes, Wendy, ¢Los acuerdos interinstitucionales, constituyen una_fuerte

de derecho internacional en el siglo XXI?, tesis de licenciatura, México, UNAM, Fa-
cultad de Derecho, 2018.

362 Constitucién ecuatoriana, articulo 261.

363 Ibidem, articulos 262-9; 263-8; 264-14.

364 Ihidem, articulo 267-7.
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con las autoridades federales, o incluso éstas pueden llegar a
sustituir a los 6rganos de las ciudades autonomas.

De la misma manera que la Ciudad de México, la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires tiene una autonomia politica, ad-
ministrativa y econémica; sus competencias son residuales de
aquellas que la Constitucion Nacional confiere al gobierno fe-
deral, y algunas de ellas son concurrentes: derechos humanos,
seguridad publica, etcétera. Pero al parecer se mantiene la pree-
minencia en las competencias de lo federal sobre lo local, igual-
mente que en México se trata de un federalismo centralizado.

En materia internacional, la Constitucién Nacional de Ar-
gentina prohibe que la Ciudad de Buenos Aires, asi como las
provincias, celebren cualquier tratado de caracter politico;*® sin
embargo, estan plenamente facultadas para celebrar tratados
parciales en materia de administracion de justicia, intereses eco-
némicos y trabajos de utilidad comun, siempre y cuando tengan
el aval del Congreso Nacional.* Es en materia de desarrollo
econémico y social donde las provincias adquieren mayor capa-
cidad internacional, ya que “podran también celebrar convenios
internacionales en tanto no sean incompatibles con la politica
exterior de la Nacién y no afecten las facultades delegadas al
Gobierno Federal o el crédito publico de la Nacién; con conoci-
miento del Congreso Nacional”.*"

La propia Constitucion local confirma la capacidad de la
Ciudad de Buenos Aires para realizar acuerdos internacionales
en materia de “ingresos” entre otros, especificando que éstos pue-
den celebrarse con la propia nacién, las provincias, las regiones o
las municipalidades, pero sobre todo con los Estados extranjeros
y los organismos internacionales.

La Constituciéon de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
(CCABA) fue aprobada por la Convencién Constituyente de la
Ciudad de Buenos Aires el primero de octubre de 1996. En prin-

365 Constitucién Politica de la Nacién Argentina, articulo 126.

366 Ihidem, articulo 125.
367 Ibidem, articulo 124.
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cipio, parte de fuertes facultades de autodeterminaciéon local, e
inclusive a nivel internacional. Aunque su disefio es de una di-
vision de poderes que funcionan contrapesandose ente ellos, las
facultades mas importantes en asuntos internacionales estan en
el Ejecutivo local.

Dentro de un régimen federal, la CCABA le da una fuerte
autodeterminacion local a la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res (GABA), a tal grado que supeditan las obligaciones contrai-
das por la federacion a la conformidad con la Constitucion local:
“Las obligaciones contraidas por una intervencién federal solo
obligan a la Ciudad cuando su fuente sean actos juridicos confor-
me a esta Constitucion y a las leyes de la Ciudad”.**®

Aunque no se menciona, se entenderia que en la expresion
“Las obligaciones contraidas por una intervenciéon federal”, se
comprende, por su amplitud, también a los tratados internacio-
nales.

En lo que se refiere a la recepcién del derecho internacional,
la CCABA hace varias referencias al derecho internacional (DI),
lo que es adecuado, en cuanto que el concepto “derecho inter-
nacional” es amplio, e incluye todas las fuentes de esa disciplina
juridica, como se ve a continuacion:

— Asi se refiere al DI cuando se trata de los limites territo-
riales de la CABA.3%

368 Fn efecto, se establece en el: “capitulo primero. Principios.

“Articulo 50.: “Las obligaciones contraidas por una intervencion federal solo obligan
a la Ciudad cuando su_fuente sean actos juridicos conforme a esta Constitucién y a las leyes
de la Ciudad. Los magistrados, funcionarios y empleados nombrados por una
intervencion federal, cesan automaticamente a los sesenta dias de asumir las
autoridades electas, salvo confirmacién o nuevo nombramiento de estas” (én-
fasis afiadido).

369 “CAPITULO SEGUNDO

LIMITES Y RECURSOS

ARTICULO 8o. Los limites territoriales de la Ciudad de Buenos Aires son los
que histéricamente y por derecho le corresponden.

Todo ello sin perjuicio de las normas de derecho internacional aplicables al
Rio de la Plata y con los alcances del articulo 129 de la Constitucién Nacional”.
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— O bien en materia de seguridad se remite a lo dispuesto
por la ONU.*7

— O en materia de derecho de los trabajadores se remite a
los tratados internacionales y a las recomendaciones de

la OIT?"

Por otra parte, la CCABA establece un sistema clasico de
division de poderes y de balance entre los poderes Legislativo,
Judicial y Ejecutivo,” en donde el Poder Ejecutivo, es decir, el
jefe de gobierno, es el que tiene facultades muy claras y amplias,
con participaciéon de los dos poderes restantes que sirven como
contrapeso.

En lo que se refiere a las facultades del jefe de gobierno en
asuntos internacionales, el articulo 104 de la CCABA establece
sus atribuciones y facultades:

— Concluye y firma los tratados, convenios y acuerdos in-
ternacionales e interjurisdiccionales.

370 “CAPITULO OCTAVO

SEGURIDAD

ARTICULO 34. La seguridad ptblica es un deber propio e irrenunciable del
Estado y es ofrecido con equidad a todos los habitantes.

El servicio estard a cargo de una policia de seguridad dependiente del Poder
Ejecutivo, cuya organizacion se ajusta a los siguientes principios:

El comportamiento del personal policial debe responder a las reglas éticas
para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, establecidas por la Organiza-
cion de las Naciones Unidas™ (¢l énfasis es nuestro).

371 “CAPITULO DECIMOCUARTO

TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

ARTICULO 43. La Ciudad protege el trabajo en todas sus formas. Asegura
al trabajador los derechos establecidos en la Constitucién Nacional y se atiene
a los convenios ratificados y considera las recomendaciones de la Organizaciin
Internacional del Trabajo. La Ciudad provee a la formacion profesional y cultural
de los trabajadores y procura la observancia de su derecho a la informacién y
consulta”.

372 “Articulo 129. La Ciudad de Buenos Aires tendra un régimen de gobier-
no auténomo, con facultades propias de legislacion y Jurisdiccion, y su jefe de
gobierno sera elegido directamente por el pueblo de la ciudad...”. Ademas,
véanse articulos 68, 95 y 106.
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— También puede celebrar convenios con entes publicos
nacionales, provinciales, municipales y extranjeros y con
organismos internacionales, y acuerdos para formar re-
giones con las provincias y municipios, en especial con la
provincia de Buenos Aires y sus municipios respecto del
area metropolitana, en todos los casos con aprobacién de
la Legislatura.

— TFomenta la instalacion de sedes y delegaciones de orga-
nismos del Mercosur e internacionales en la Ciudad.

— Designa a los representantes de la Ciudad ante los or-
ganismos federales, ante todos los entes interjurisdic-
cionales y de regulacién y control de los servicios cuya
prestacion se lleva a cabo de manera interjurisdiccional
¢ interconectada, y ante los internacionales en que par-

ticipa la Ciudad.

La CCABA permite allegarse de recursos extranjeros via
“acuerdos”; su articulo 9o. establece:

Son recursos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

11. Los ingresos provenientes de los acuerdos celebrados con
la Nacioén las Provincias, las regiones, las municipalidades, los es-
tados extranjeros y los organismos internacionales.

Ademas, en el articulo 53 de la misma CCABA se estable-
ce que

Los poderes publicos so6lo pueden contraer obligaciones y realizar
gastos de acuerdo con la ley de presupuesto y las especificas que
a tal efecto se dicten.

Toda operacion de crédito publico, interno o externo es autori-
zada por ley con determinacion concreta de su objetivo.

Todos los actos que impliquen administracion de recursos son
publicos y se difunden sin restricciéon. No hay gastos reservados,
secretos o analogos, cualquiera sea su denominacion.
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Es decir, se autoriza a la CABA a realizar empréstitos inter-
nacionales en el marco de la ley. Ahora bien, como medida de
control o contrapeso, se le da al jefe de gobierno el deber de “8.
Acordar el arreglo de la deuda de la Ciudad y remitir el acuerdo
ala Legislatura para su aprobacion” (articulo 105 de la CCABA).
Ademas, se pueden ver contrapesos a las facultades internaciona-
les. En principio, el Poder Legislativo®” (la legislatura de la ciu-
dad, articulo 80-8 de la CCABA): aprueba o rechaza los tratados,
convenios y acuerdos celebrados por el gobernador.

Y en lo que toca al Poder Judicial:

Corresponde al Poder Judicial de la Ciudad el conocimiento y de-
cision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por esta
Constitucion, por los convenios que celebre la Ciudad, por los co-
digos de fondo y por las leyes y normas nacionales y locales, asi
como también organizar la mediacién voluntaria conforme la ley
que la reglamente. Ejerce esta competencia, sin perjuicio del juicio
por jurados que la ley establezca.’”

Por dltimo, es interesante notar que como parte de los de-
rechos ciudadanos, la CCABA otorga derecho de voto a los ex-
tranjeros, y a la ciudadania en general le concede la facultad de
referéndum respecto de “reforma o derogacion de una norma
de alcance general”. Pero se excluyen del referéndum “las ma-
terias excluidas del derecho de iniciativa, los «tratados interju-
risdiccionales» y las que requieran mayorias especiales para su
aprobacion”. Como se nota, solo estos tratados estan excluidos,
eso significa que los demas tratados si pueden ser sometidos a
referéndum.*”

373 “Articulo 68. El Poder Legislativo es ejercido por una Legislatura com-
puesta por sesenta diputados o diputadas, cuyo niimero puede aumentarse en
proporcion al crecimiento de la poblacién y por ley aprobada por dos tercios de
sus miembros, vigente a partir de los dos anos de su sancion”.

37% - Articulo 106 de la CCABA.

375 Articulo 65 de la CCABA.
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VI. LA CONSTITUCION DE LA CIUDAD DE MEXICO
Y SU ARTICULO 20

El 30 de enero de 2017 fue aprobada la Constituciéon Politica de
la Ciudad de México, después de haber sido redactada y discutida
por la Asamblea Constituyente de la Ciudad de México, y entrd en
vigor el 17 de septiembre de 2018.%”° Con este hito, la ciudad deja
de ser Distrito Federal.

En lo que respecta a los asuntos internacionales, en su articu-
lo 20, bajo el titulo de “Ciudad global”,*” la nueva Constitucién

376 DOF, 5 de febrero de 2017.
377 El articulo 20 de la Constitucion Politica de la Ciudad de México, deno-
minado “Ciudad global”, establece:

“1. La Ciudad de México reafirma su histérica vocaciéon pacifista, solidaria,
hospitalaria y de asilo.

2. La Ciudad de México promovera su presencia en el mundo y su inser-
cién en el sistema global y de redes de ciudades y gobiernos locales, establece-
ra acuerdos de cooperacién técnica con organismos multilaterales, institucio-
nes extranjeras y organizaciones internacionales, de conformidad con las leyes
en la materia, y asumira su corresponsabilidad en la solucién de los problemas
de la humanidad, bajo los principios que rigen la politica exterior.

3. Las autoridades adoptaran medidas y programas para contribuir al respeto
y proteccién de los derechos, la cultura y la identidad de las personas originarias
de la Ciudad y de sus familias en el exterior. Asimismo, estableceran los me-
canismos institucionales para garantizar dicha proteccion, en los ambitos de su
competencia, y para el apoyo en los tramites respectivos. Las autoridades de la
Ciudad de México y de las alcaldias, adoptaran las medidas necesarias para pre-
venir la migracién forzosa de las y los habitantes de la Ciudad de México.

4. El Congreso de la Ciudad de México armonizara su legislaciéon con los
tratados de derechos humanos celebrados por el Estado mexicano y la jurispru-
dencia de los tribunales y 6rganos internacionales para su cumplimiento.

5. El Gobierno de la Ciudad de México y todas las autoridades locales, en el
ambito de sus competencias, deberan promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de las personas migrantes, ya sea que se encuentren en
transito, retornen a la Ciudad de México o que éste sea su destino, asi como
aquellas personas a las que les hubiera reconocido la condicién de refugiados
u otorgado asilo politico o proteccién complementaria, con especial énfasis en
nifias, nifios y adolescentes, de conformidad con lo establecido en la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los tratados internacionales
y las leyes federales en la materia. El Gobierno de la Ciudad de México, en
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es bastante revolucionaria, pero, como vimos, no novedosa, se
suma a la tendencia internacional.

Con el articulo 20 de la CCM se le da a la Ciudad de México
una vocacion internacional, al reconocer sus obligaciones deriva-
das de los tratados internacionales y dar la posibilidad, en los am-
bitos de su competencia, de que realice acuerdos internacionales,
a partir de los que podemos considerar sus principios en materia
internacional: “La ciudad de México tiene... vocacion pacifista,

coordinacién con las alcaldias, instrumentara politicas de acogida a favor de las
personas migrantes, asi como de aquéllas que busquen y reciban asilo y protec-
ci6on internacional en México.

6. El Gobierno de la Ciudad generard los mecanismos necesarios para re-
conocer como victimas de desplazamiento forzado interno a aquellas personas
o grupos de personas forzadas u obligadas a escapar o huir de su hogar o de su
lugar de residencia, como resultado de situaciones de violencia generalizada, de
violaciones de derechos humanos o de catastrofes naturales o provocadas por el
ser humano, sin que ello implique que crucen una frontera estatal internacio-
nalmente reconocida. Las autoridades de la Ciudad de México deberan promo-
ver, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de todas las personas
a quienes se les reconozca como victimas de desplazamiento forzado interno.

7. Los poderes publicos, organismos auténomos y alcaldias podran celebrar
acuerdos interinstitucionales con entidades gubernamentales equivalentes de
otras naciones y con organizaciones multinacionales, que favorezcan la coope-
racion internacional y las relaciones de amistad, de conformidad con las leyes
en la materia.

8. Los acuerdos y acciones internacionales del Gobierno de la Ciudad se
informaran semestralmente al Congreso de la Ciudad y a las y los ciudadanos.
En esos informes serd preceptivo evaluar, cuantitativa y cualitativamente, por
el gobierno y el Congreso las ventajas y beneficios de los acuerdos de caracter
internacional de la Ciudad.

9. El Gobierno de la Ciudad establecera un 6rgano coordinador de asuntos
internacionales con la participacién de actores publicos, privados, organizacio-
nes de la sociedad civil y ciudadania que mantengan vinculos con el exterior.
Asimismo, promoverd la participacion de las organizaciones de la sociedad civil
en el ambito internacional.

10. La Ciudad de México mantendra relaciones de colaboracion con las em-
bajadas, consulados, representaciones de organismos internacionales, cimaras
de la industria o del comercio e institutos culturales extranjeros que se encuen-
tren dentro de su territorio a fin de promover la cooperacion y el intercambio
social y cultural”.
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solidaria, hospitalaria y de asilo”. Esto es importante, pues se re-
toma una vocacion del asilo y refugio a los extranjeros persegui-
dos que tenia la politica exterior de México, y que se manifesto
en el caso de la guerra civil espafola y los perseguidos por las dic-
taduras sudamericanas en las décadas de los setenta-ochenta del
siglo pasado. Ademas, hay una relacién directa y natural con los
principios de la politica exterior contenidos en el articulo 89-X de
la Constitucion de 1917.

En el punto 3 se establece una especie de protecciéon diplo-
matica (“Las autoridades adoptaran medidas y programas para
contribuir al respeto y proteccion de los derechos, la cultura y la
identidad de las personas originarias de la Ciudad y de sus fa-
milias en el exterior”), aunque no es nada claro como se puede
llevar a la practica, pues es una obligacién que corre a cargo de
los consulados, y como sabemos, cae en la competencia federal.

Lo mismo sucede con la obligaciéon de prevenir la migracion
forzosa de los habitantes de la Ciudad de México. ;Como se pue-
de prevenir? Esta misma preocupacion de los desplazados inter-
nos se retoma en el numeral 6, aun cuando los desplazados no
traspasen las fronteras estatales.

En cuanto a los numerales 4 y 5 de la Constitucion, se hace
referencia a la armonizacion de la legislacion con los tratados de
derechos humanos y a la proteccién de los derechos humanos,
inclusive de las personas migrantes, lo cual es reiteracién de una
obligacién que se tiene en virtud de lo dispuesto en el articulo 133
de la Constitucién de 1917.

Los numerales 7 y 8 se refieren a la celebracion de los acuer-
dos interinstitucionales, como una facultad del gobierno de la
Ciudad, y se establece como contrapeso la obligaciéon de infor-
mar semestralmente al Congreso de la Ciudad de México y a
“las y los ciudadanos”; esa obligaciéon también implica “evaluar,
cuantitativa y cualitativamente, por el gobierno y el Congreso
las ventajas y beneficios de los acuerdos de caracter internacio-
nal de la Ciudad”; lo que no dice la CCM es si el Congreso y/o
los ciudadanos tienen derecho de veto, lo que seria correcto; si
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no, estamos hablando de un control inocuo. Por eso podemos
observar que no cuenta con un sistema de control o de contra-
peso claro, y es cuestion de ver la ley reglamentaria si repara esta
deficiencia.

Mas adelante, en el numeral 9, la CCM establece la obliga-
cion de crear un 6rgano coordinador de asuntos internaciona-
les (OCAI), que tendra una composicion variada. Toca a la ley
reglamentaria establecer sus facultades concretas, su manera de
funcionamiento. Asi como esta expresado, es sumamente vago.

Por otra parte, la facultad contenida en el numeral 10, de
mantener relaciones de colaboracién con entes extranjeros (con
las embajadas, consulados, representaciones de organismos in-
ternacionales, camaras de la industria o del comercio e institutos
culturales extranjeros...), es normal, aunque lo interesante y tras-
cendente para el derecho es cuando se adquiera algin compro-
miso. En este caso, ¢quién es el responsable: la Ciudad de México
o el Estado como tal?

En realidad, respecto de todos los compromisos internacio-
nales que contraiga la Ciudad de México se puede plantear la
pregunta: en caso de incumplimiento ¢quién es el responsable? El
actual derecho internacional habla de responsabilidad indivisible
del Estado, ademas de que no reconoce la subjetividad de los 6r-
ganos internos. Seria impensable que la Corte Internacional de
Justicia conociera de una demanda en contra de un estado de la
federacion o una provincia de un Estado.

La impugnacion del articulo 20 de la CCM y la sentencia de la SCT

La Procuraduria General de la Repuablica (PGR) impugné
ante la SCJN este articulo 20 de la CCGM, porque segun ella tras-
grede la Constitucién en varios de sus articulos (89, fraccion X, y
76, fraccion I, en relaciéon con el 117, fraccion I), que tienen que
ver con las facultades otorgadas al presidente y al Senado para
conducir la politica exterior y realizar tratados internacionales.

La PGR alega que la CCM concede facultades a las autoridades
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de la Ciudad de México que estan originalmente, de acuerdo con
el Constituyente de 1917, reservadas al presidente y al Senado
(véanse los parrafos 313 al 315).

Después de analizar los argumentos de la PGR y el marco
normativo para la celebracion de los tratados llega al meollo de
la contradiccién, y establece la cuestion a resolver si los acuerdos
a que se refiere la CCM en su articulo 20-7 y 8 constituyen o no
tratados; en caso afirmativo, si se trasgrede la Constitucién. Sin
embargo, la SCJN no los considera asi, pues contundentemente
afirma que no son tratados internacionales los acuerdos a que se
refiere el articulo 20 en sus numerales 7 y 8.

Ahora bien, ¢qué son y cudl es su fundamento juridico? En
forma interesante, no se basa en la Constituciéon para encontrar
la fundamentacion de la naturaleza de esos acuerdos interinsti-
tucionales, sino que se remite a la Ley sobre la Celebracion de
Tratados, que establece el fundamento legal.*’®

La SCJN, en dos parrafos (330 y 331), que nos parecen muy
interesantes, establece su postura frente a lo que se ha llamado
la “globalizacion de las relaciones entre entidades no estatales”,
como se ve en el parrafo 330, que aqui transcribimos:

330. Sostener que la reserva federal para celebracion de trata-
dos internacionales impide que las entidades federativas regulen
la posibilidad de celebrar acuerdos de caracter cooperativo y téc-
nico a través de 6érganos u organismos en particular, seria tanto
como desconocer la inserciéon del México contemporaneo en un
mundo globalizado.

378 «332. Bastan las explicaciones anteriores para evidenciar que, contrario
a lo alegado por la Procuraduria, los acuerdos referidos no son tratados in-
ternacionales en términos de los articulos 76, fraccion 1, 89, fraccion X, 117,
fraccion I,y 133 de la Constitucion Federal, sino acuerdos interinstitucionales
que las entidades federativas estan facultadas a suscribir siempre que se ape-
guen a lo que para tal efecto prevé la Ley sobre la Celebracién de Tratados.
En esa medida, no existe la invasiéon de competencias alegada”. ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD 15/2017 Y SUS ACUMULADAS 16/2017, 18/2017 Y
19/2017 150.
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Decimos que es interesante, porque la Corte se refiere a lo
que ella llama “reserva federal para celebracion de tratados in-
ternacionales”, contenida entre otros articulos en el 117 consti-
tucional, que, subrayamos, es una Constitucién de principios del
siglo XX. Bien, ahora la SCJN la interpreta en términos de los
fendomenos del siglo XXI. Con eso, el mas alto tribunal hace una
interpretaciéon progresiva de la Constitucién, tomandola como
una norma viva que se adecua al momento actual.

Otro parrafo de la sentencia de la SCJN que nos parece dig-
no de comentar es el siguiente:

333. Se estima necesario precisar que la Secretaria de Relacio-
nes Exteriores emitié la “Guia para la conclusion de tratados y
acuerdos interinstitucionales en el ambito internacional segin la
Ley sobre la Celebracion de Tratados”, 235 que reconoce que los
acuerdos interinstitucionales no son tratados internacionales, sino
que constituyen la asunciéon legal de una costumbre o practica
internacional y, para efectos de nuestra materia de analisis, deja
claras las cuestiones que pueden ser objeto de suscripcién en un
acuerdo...

Con un silogismo en el cual incluye a la Ley de Celebracion
de Tratados, la SCJN esta tomando parte en la discusion sobre
la constitucionalidad de los acuerdos interinstitucionales en di-
cha ley, al considerarlos con esto como constitucionales, lo cual
es interesante; pero se excede al fundamentar su argumentacion
en una “Guia”, que no tiene el alcance de una ley, y no sélo eso,
sino que hace suya la afirmacion de “que reconoce que los acuer-
dos interinstitucionales no son tratados internacionales, sino que
constituyen la asuncion legal de una costumbre o practica inter-
nacional...”.

Técnicamente sabemos que hay una diferencia entre “cos-
tumbre” y una simple “practica”. Ahora bien, la SCJN asume,
sin probarlo, que los acuerdos interinstitucionales son una cos-
tumbre, lo que no habla bien de técnica juridica; pero al final
de cuentas es la postura de la SCJN. En efecto, de conformidad
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con el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Jus-
ticia, la costumbre internacional es “b. la costumbre internacio-
nal como prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho”.

Aunque la definicién anterior no es un modelo de redac-
ci6n, la doctrina reconoce que la costumbre, para que pueda
existir, debe tener dos elementos: el objetivo (practica general)
y el elemento subjetivo (aceptada como derecho), o bien, como
técnicamente se le conoce: opinio juris. En el caso concreto, la
SCJN no se preocup6 de probar la existencia de estos elemen-
tos, sino que olimpicamente se basa en una “Guia” de la Secre-
taria de Relaciones Exteriores, y los considera como costumbre
internacional.

En suma, desde la perspectiva de la SCJN, los acuerdos que
pudieran ser celebrados por la Ciudad de México, de confor-
midad con el articulo 20 de la CCM, no son tratados interna-
cionales; en consecuencia, no violan lo dispuesto en el articulo
117 de la Constitucién federal. En cambio, son acuerdos inte-
rinstitucionales, que es una practica reconocida como costumbre
internacional. La fundamentaciéon de la SCJN esta lejos de ser
adecuada, o, mejor dicho nula, aunque pudiera ir por el camino
adecuado; pero no es posible probar su afirmacion citando una
“Guia” de la Secretaria de Relaciones Exteriores, que no tiene el
rango juridico adecuado.

VII. LA INDUDABLE NECESIDAD DE LOS Al

No hay duda de la importancia que tienen los acuerdos interna-
cionales entre organizaciones no estatales. La practica interna-
cional es muy abundante, y no es posible soslayarlos, y mas con
el impulso que la globalizacion les ha dado. Desde el punto de
vista de la doctrina, la figura de los Al tiene dos retos: el primero,
su definicion en el derecho interno y la creaciéon de una estructu-
ra que permita tener pesos y contrapesos, controles a una funcién
que puede ser ultra vires, y en donde se comprometa al Estado en
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su totalidad. El ejemplo de la Constitucion de la Ciudad de Bue-
nos Aires es interesante, y puede ser util, y mas en este momento,
en que la CCM carece de normas reglamentarias. Asi, indepen-
dientemente de que la SCJN constitucionaliza la facultad de la
Ciudad de México para realizar acuerdos internacionales, que, se
insiste, no son tratados internacionales, también constitucionaliza
los acuerdos interinstitucionales que no tienen un soporte consti-
tucional claro.

El segundo reto doctrinal es la determinacion de la naturale-
za juridica de este tipo de acuerdos. Por ahora es claro que estos
acuerdos son necesarios, y que son una practica, pero ;podemos
afirmar que son parte de la costumbre internacional? Suponga-
mos que eso sea claro, desde una simple mirada a la practica de
los Estados, que es copiosa, pero después habria que contestar a
una serie de cuestiones, como jquién es el responsable, a nivel
internacional, por supuesto, por violacion de un acuerdo de este
tipo?, ¢se aplican las normas de los tratados internacionales a
este tipo de acuerdos?, iquién tiene el derecho de acciéon ante la
jurisdiccion internacional por el incumplimiento de este tipo de
acuerdos?, etcétera. Es todavia una zona gris en la doctrina. Pero
por ahora el caso de la CCM es buen ejemplo de la tendencia
internacional.

VIII. LAS DECISIONES DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE LA NACION EN MATERIA DE TRATADOS

Para ser congruente el Estado mexicano con ese movimiento pro-
derecho convencional, y en forma general en busca de insertarse
en la globalizacién econémica, era necesario tener bien claro cual
es el lugar que corresponde a los tratados internacionales en el
sistema juridico interno. La féormula contenida en el articulo 133
es insuficiente.

En efecto, considerar que la Constitucion, las leyes del Con-
greso de la Unidén que emanen de ella y los tratados seran la
ley suprema de toda la Unién, no es suficiente ante un peligro
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de colisién entre los diferentes sistemas juridicos que gozan de
tal nivel. Entonces, el Estado mexicano, via la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (SCJN), empezo a dictar resoluciones,
que si bien no constituyen jurisprudencia, terminan esa discu-
sion doctrinal kelseniana sobre la jerarquia de los tratados en el
orden juridico interno y los coloca inmediatamente debajo de la
Constitucion.

Después de que en varias ocasiones la SCJN habia estableci-
do el criterio de que los tratados internacionales, de acuerdo con
el articulo 133, tienen una misma jerarquia entre las leyes federa-
les y los tratados internacionales, o bien establece un

...orden jerarquico, que tiene por encima la Constitucion, las
leyes que de ella emanen y los tratados internacionales, ya que
el articulo 133 de este ordenamiento establece categéricamen-
te que seran Ley Suprema de toda la Unidn; en este concepto,
todas las leyes del pais, bien sean locales o federales deben su-
bordinarse a aquellas leyes, en caso de que surja un conflicto en
su aplicacion.

Hasta una posicién bastante polémica en 1999, cuando se
coloca a los tratados solamente debajo de la Constitucion y sobre
los demas érdenes juridicos. En efecto, la SCJN emitié la tesis en
el amparo en revision 1475 / 98, y que dictada en 1999 establece
una jerarquia normativa en donde los tratados se encuentran co-
locados inmediatamente después de la Constitucion, con lo que
los tratados celebrados por el Estado mexicano se encuentran en
una posicién normativa privilegiada.

Esta postura fue reafirmada por la SGJN en 2007, en el Am-
paro en revision 120/2002. Mc. Cain México, S. A. de C. V., 13
de febrero de 2007. Si bien esta altima decision de la Corte se
refiere a un asunto de caracter comercial, al resolver que los tra-
tados internacionales tienen una jerarquia superior, se beneficio
a todos los tratados internacionales, incluyendo a los de derechos
humanos.
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IX. MEXICO EN 1998 ACEPTA LA COMPETENCIA
DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

Otra vuelta de tuerca fue indudablemente la aceptacion de la
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) en 1998. México no se puede insertar en la globa-
lizacién sin un rostro respetuoso de los derechos humanos, y asi
fue como acepté en 1998 la competencia de la Corte-IDH, lo
cual, como sabemos, causé un gran impacto, sobre todo en el mo-
mento en que se fueron dictando las sentencias contra México.

X. LEY SOBRE LA APROBACION DE TRATADOS
INTERNACIONALES EN MATERIA
EcoNnomIca

Después de la aprobaciéon por México del TLCAN, y ya en la ruta
del libre comercio, los diferentes gobiernos entusiasmados con la
economia neoliberal deciden negociar y ratificar un gran nimero
de tratados de libre comercio, que constituyen una red juridica
internacional que requeria tener un control mayor por parte del
Senado para vigilar que fueran beneficiosos para el Estado, no
mera inspiracion o proyecto de un gobierno en turno.

La Ley sobre la Aprobacién de Tratados Internacionales en
Materia Econémica (LSATIME), de 2004,°” en efecto, propor-
ciona mayores medios para que el Senado pueda controlar los
tratados en materia econémica, lo cual era necesario, pues a par-
tir del Tratado de Libre Comercio de América del Norte practi-
camente este tipo de tratados introducen un modelo de econémi-
co que a su vez modela la legislacién interna.

Pues bien, la LSATIME establece objetivos generales y parti-
culares, que para cumplir su funciéon de contrapeso del Ejecutivo,
el Senado debe analizar para aprobar o no el texto de un tratado;

379 DOF, 02-09-2004.
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entre ellos sobresalen, como objetivos generales: “Contribuir a
mejorar la calidad de vida y el nivel de bienestar de la pobla-
ci6on mexicana; II. Propiciar el aprovechamiento de los recursos
productivos del pais...” (articulo 30.),"®" y particulares (articulo
40.)%" .. Impulsar el fomento y la proteccion reciproca de las in-
versiones y las transferencias de tecnologia, generacion, difusién
y aplicaciéon de los conocimientos cientificos y tecnologicos que
requiere el desarrollo nacional”. Pero ademds es interesante que
en el articulo So. establece todo un procedimiento dentro del Se-
nado de informacién sobre la celebracion de tratados.

bbl

380 “Articulo 3o. Para la aprobacién de un tratado se observaran los siguien-

tes objetivos generales:

I. Contribuir a mejorar la calidad de vida y el nivel de bienestar de la po-
blacion mexicana; II. Propiciar el aprovechamiento de los recursos productivos
del pais; III. Promover el acceso de los productos mexicanos a los mercados
internacionales; IV. Contribuir a la diversificacion de mercados; V. Fomentar
la integraciéon 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 po-
litica exterior de la fraccién X del articulo 89 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos”.

381 “Articulo 40. Para la aprobacién de un tratado se observara congruencia
con los siguientes objetivos particulares segun proceda: I. En materia de solu-
cién de controversias: a) Otorgar a los mexicanos y extranjeros que sean parte
en la controversia el mismo trato conforme al principio de reciprocidad inter-
nacional; b) Asegurar a las partes la garantia de audiencia y el debido ejercicio
de sus defensas, y ¢) Garantizar que la composicioén de los 6rganos de decision
aseguren su imparcialidad; II. En materia de practicas desleales de comercio
exterior: a) Fomentar la libre concurrencia y buscar las sanas practicas de com-
petencia, y b) Prever y promover mecanismos para contrarrestar los efectos
de las practicas desleales de comercio de los paises con los que se contrate;
III. Fomentar el respeto de los derechos de propiedad intelectual; IV. Impulsar
el fomento y la proteccién reciproca de las inversiones y las transferencias de
tecnologia, generacion, difusion y aplicacion de los conocimientos cientificos y
tecnologicos que requiere el desarrollo nacional; V. Impulsar la eliminaciéon 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”.
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XI. REFORMAS A LA CONSTITUCION EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS DE 2011

En medio de una crisis de violacion de los derechos humanos, en
2011, el Constituyente Permanente reformé la Constitucion;*
con un lenguaje iusnaturalista, abri6 la normatividad internacio-
nal en materia de derechos humanos para integrarla a su mismo
texto, y cred lo que algunos llaman “bloque constitucional”,*
lo que indudablemente fortalece el marco juridico a favor de los
derechos humanos, asi como, otra vez, el derecho convencional,
pero olvidé de nuevo las demas fuentes, como la costumbre.

En efecto, si el nuevo texto del articulo 1o. s6lo hubiera dicho:
“Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las perso-
nas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Cons-
titucion y en el derecho internacional...”, se hubiera abierto una
puerta muy grande a favor de los derechos humanos y se hubiera
puesto al derecho internacional en el lugar que le corresponde.
En cambio, con la reforma, junto con su indudable valor a fa-
vor de los derechos humanos, y lo cual podria ser suficiente, se
cred un sistema de recepcién convencional poco armoénico (no
se reformé el articulo 133) y reiterativo (con el articulo 15).
En otras palabras, ganan los derechos humanos, pero no del
todo, porque se pierde una oportunidad de crear un sistema
de recepcion armonica del derecho internacional (tomando en
cuenta todas las fuentes del derecho internacional).

con

382 También hay que notar que la Constitucién de la Ciudad de México,
siguiendo el modelo de la federal, reformada en 2011, establece:

“Articulo 90. Principios de aplicacién e interpretaciéon de los derechos hu-
manos... En la Ciudad de México las personas gozan de los derechos huma-
nos y garantias reconocidos en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en los tratados e instrumentos internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte, en esta Constitucién y en las normas generales y locales.
Los derechos humanos, en su conjunto, conforman el pardmetro de regularidad
constitucional local”.

383 Bustillo Marin, Roselia, El control de convencionalidad. La idea del blogue de
constitucionalidad y su relacion con el control de constitucionalidad en materia electoral, Mé-
xico, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, 2013.
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Analicemos el articulo lo. constitucional. De conformidad
con el nuevo texto, se establece:

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 par-
te, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio
no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece.

En este parrafo podemos ver que ahora se habla de “perso-
nas”, que es un concepto mas amplio que el de “individuos” que
utilizaba el texto anterior, con las implicaciones que eso pudie-
ra tener, pues es un concepto mas amplio, que comprende a las
personas fisicas y morales. Aunque de conformidad con la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos “persona es todo ser
humano”,*** la amplitud del concepto de “persona” puede estar
sujeto a interpretacion, al tratar de incluir a las personas morales,
como las empresas comerciales, como sujetos de proteccion de
derechos humanos.

En un lenguaje iusnaturalista, la Constituciéon menciona que
todas las “personas gozaran de los derechos humanos”; es decir,
per se las personas gozan, y no mediante una acciéon del Estado
“otorga” derechos a las personas, que es una postura positivista.

También es notable que se hace referencia a “los derechos
humanos reconocidos en esta Constituciéon y en los tratados in-
ternacionales de los que el Estado Mexicano sea parte”, asi como
de las garantias para su protecciéon. Eso implica que no estricta-
mente se esté hablando de tratados de derechos humanos, sino de
los derechos humanos contenidos en los tratados internacionales,
que como sabemos pueden estar en tratados no estrictamente de
derechos humanos. Por ejemplo, el caso mas significativo es la
proteccion y asistencia consular, como parte de un derecho hu-

384 Articulo 1.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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mano contenido en el articulo 36 de la Convencién de Viena so-
bre Relaciones Consulares de 1963.°%

Ahora bien, en otro parrafo se establece: “Lias normas relati-
vas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales de la mate-
ria, favoreciendo en todo tiempo a las personas la protecciéon mas
amplia”.

Como es evidente, la Constituciéon incorpora dos méto-
dos de interpretacion, y que estan reconocidos en el derecho
internacional:** “conforme” y “por persona”, que estan ligados
al concepto de “bloque de constitucionalidad” de que habla la
doctrina; independientemente de las reglas de interpretacion co-
mun a todo tratado internacional, de acuerdo con la Convenciéon
de Viena de 1969. No obstante que esto implica un desarrollo im-
portante a favor de la protecciéon de los derechos humanos, en la
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha
producido un retroceso notable, como lo veremos mas adelante.

Mas adelante, el articulo lo. establece:

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen
la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los de-
rechos humanos de conformidad con los principios de universali-
dad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En conse-
cuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar
las violaciones a los derechos humanos, en los términos que esta-
blezca la ley.

Aqui, con la expresion “todas las autoridades, en el ambito de
sus competencias” se toma el concepto de la obligacion del Estado
en su totalidad, que a nivel internacional es el sujeto de respon-

385 Gémez-Robledo V., Juan Manuel, “El caso Avena y otros nacionales

mexicanos (México C. Estados Unidos de América) ante la Corte Internacional
de Justicia”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. 'V, 2005, pp.
173-220.

386 Véase el articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos y el articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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sabilidad, independientemente de en qué parte de la estructura
interna del Estado se haya cometido la violacién a los derechos
humanos. Ademas de que se reiteran los principios de derecho
internacional de los derechos humanos “universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad”.

Por ltimo, reitera la prohibicion de la esclavitud, y tajante-
mente prohibe toda discriminacion.*®

A estas alturas de los cambios que se producian en el sistema
juridico mexicano, en virtud de las necesidades de ajustarse a su
insercion en la globalizacion, el sistema de recepcién del derecho
internacional, que basicamente se centra en los tratados, queda
como un traje fuera de medida. En efecto, el sistema constitucio-
nal de recepcién del derecho internacional es decimonénico, y
por tal es comprensible que no prevea, ni le preocupe, qué pasa
con las otras fuentes de derecho internacional. Si entendemos el
fenéomeno de la globalizaciéon como una internacionalizacion de
la economia que arrastra la universalizaciéon de varios aspectos,
como los derechos humanos y el derecho del medio ambiente,
por poner solo unos ejemplos, es claro que requiere de un marco
juridico internacional, un soporte, que es el derecho internacio-
nal. Entonces, ¢qué pasa con las resoluciones de los 6rganos de
control de los tratados internacionales, las sentencias que se dic-
tan, la costumbre como fuente de derecho, los principios genera-
les del derecho?, por sefialar algunas fuentes del derecho interna-
cional contemporaneo.

El sistema juridico mexicano tiene un evidente déficit norma-
tivo para hacer frente a sus obligaciones tanto nacionales como

387 “Est4 prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los es-
clavos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo
hecho, su libertad y la proteccién de las leyes. Queda prohibida toda discrimi-
naciéon motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapaci-
dades, la condicién social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las
preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la digni-
dad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades
de las personas”.
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internacionales en materia de derechos humanos. En ese déficit,
y con la indudable necesidad de dar una respuesta a lo interna-
cional, el Estado mexicano ha reaccionado no siempre coherente
y correctamente. En principio, ha reformado la Constitucion en
2011, para darle paso a un nuevo esquema de proteccion de de-
rechos humanos, y después ha abierto y cerrado en movimientos
erraticos el valor de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Pero en realidad los cambios no han sido
atinados, por ser aislados, sin tocar el fondo del asunto, que es
cambiar el disefio de la Constitucion en la recepcion del derecho
internacional latu sensu.

XII. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD,
UN SISTEMA QUE FORTALECE LA APLICACION
DE LOS TRATADOS. ORIGEN

El “control” en el derecho internacional es una institucién en evo-
luciéon; no es nueva, ya que ha sido una preocupacion tanto de la
doctrina como de la practica internacional, por lo menos desde el
siglo XIX, cuando se empiezan a delinear los modernos tratados
multilaterales.”®® El control puede ser de caracter internacional o
interno.*®

En México y otros paises de América Latina, el control de
convencionalidad (CC) se realiza para ajustar las leyes, regla-
mentos y actos del Estado a las normas de derechos humanos
contenidas en la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH), pero en un sentido amplio ese ejercicio de ajuste se rea-

388 Aguilar Navarro, M, “Aspectos generales del control internacional”, Re-
vista de Estudios Politicos, Madrid, num. 101, septiembre-octubre, 1958; Aguilar,
Navarro, M, “La cooperacién internacional y la teoria del control”, Revista de
Administracion Piblica, Madrid; ano X, nam. 30, septiembre-diciembre 1959,
Bazan, Victor, Jurisdiccion constitucional y control de constitucionalidad de los tratados
internactonales. Un andlisis de derecho comparado, México, Porraa, 2003.

389 Becerra Ramirez, Manuel, £l control de la aplicacién del derecho internacional,
cit., véase cuadro de la p. 47.
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liza a favor del derecho internacional convencional, del cual el
Estado en cuestion sea parte.

La idea de “control” esta intimamente relacionada con los
objetivos del derecho, y surge primero que todo de la necesidad
de respetar y aplicar las normas juridicas, y de la necesidad de
mantener la armonia, la paz, la erradicacion de la impunidad, y
por supuesto, la proteccion de los derechos humanos de los indi-
viduos que se encuentren en tal o cual Estado. En su origen, el
control implica la funcién de 6rganos creados ex profeso para vigi-
lar el incumplimiento (en este caso tiene una funcién preventiva)
y sancionar el incumplimiento de la normatividad via resolucio-
nes o sentencias. Cuando hablamos de sanciones, no implica el
ejercicio de la fuerza coercitiva, aunque no se descarta en el caso
del Consejo de Seguridad de la Organizaciéon de las Naciones
Unidas, el érgano que por excelencia monopoliza el ejercicio de
la accién coercitiva en el caso de la seguridad internacional.

En sus origenes europeos nos encontramos con un control
primitivo destinado a hacer que los Estados miembros de un tra-
tado se vean compelidos a cumplir con sus obligaciones derivadas
del acuerdo y no perjudiquen a los demas miembros. Es decir, no
bastaba con la celebraciéon de acuerdos internacionales y la obli-
gacion juridica que eso traeria, sino que era necesario asegurar y
vigilar su cumplimiento.

Este tipo de control, que parece de caracter ejecutivo, y que
deja al Estado en una relacién bilateral con el 6rgano de con-
trol, evoluciona, y para 1919 aparece una modalidad de la ne-
gociacion de un compromiso contenido en una clausula de los
tratados para someter el incumplimiento o la diferencia sobre el
cumplimiento a un arbitraje o a una decisién jurisprudencial de
un tribunal internacional, que pasa a formar parte de los sistemas
de control. Este tipo de control, al que se denomina “control ju-
dicial”; es considerado como la via mas adecuada de solucion de
controversias.

Mas tarde, aparece la facultad de recomendacion, que es la
que emite el 6rgano de control después de conocer y analizar
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la obligacion de la informacién que convencionalmente tiene el
Estado sobre el cumplimiento de sus obligaciones derivadas de
un tratado. Estas recomendaciones aspiran a ser obligatorias,
aunque su alcance y naturaleza juridica depende de la misma
convencion. El control llega a ser un elemento preventivo o re-
presivo de la institucion.

De acuerdo con la doctrina, hay diferentes tipos de con-
trol: el control politico, el control técnico, el control judicial o
jurisdiccional. Asi, desde la perspectiva del plano internacional,
podemos ver que en el sistema tutelar de los derechos huma-
nos existen sistemas de autocontrol y de heterocontrol. Estamos
hablando de autocontrol cuando en el marco del tratado inter-
nacional en cuestion se crean mecanismos de supervision de la
aplicacion del mismo, y de heterocontrol, cuando fuera del mar-
co normativo del tratado existen medios de control de la apli-
cacion del tratado. En ambos sistemas pueden existir medios de
caracter resolutivo o jurisdiccional. Por e¢jemplo, en el caso de la
CADH, se crea un sistema de autocontrol, con dos érganos: uno
de caracter resolutivo (la Comision Interamericana de Derechos
Humanos [CIDH]), y otro de caracter jurisdiccional (la Corte
Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH]).

Como mecanismos de autocontrol en el derecho convencio-
nal internacional, es comtn encontrar los siguientes:

— La presentacion de informes periddicos por parte de los
Estados.

— Las encuestas.

— La investigacion y las inspecciones i situ.

— Las resoluciones (vinculantes o no).

— Las sentencias, que por supuesto, todas son vinculantes.

Como complemento de la aplicaciéon de medidas que se han
considerado también como preventivas se encuentran los meca-
nismos por los que se tratan casos de violaciones; por ejemplo:
los procedimientos de denuncia o peticiones ante los 6rganos in-
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ternacionales de supervision que Estados o individuos pueden in-
tentar, y la demanda o denuncia ante 6rganos jurisdiccionales
internacionales, con lo que ya estamos en el terreno del hetero-
control, y las decisiones que dicten los 6rganos que lo realizan se-
ran obligatorias, porque es un compromiso del Estado. Hay que
recordar que, dada la caracteristica descentralizada del derecho
internacional, el sistema creado por este mismo derecho se apo-
ya, cuando hay fallas en su cumplimiento, via la cooperacion in-
ternacional, en los Estados, en su estructura interna para el cum-
plimiento de sus obligaciones. Aqui ya estamos en los terrenos de
los controles internos.

1. El CC en América Latina y México

En América Latina, el CC es una institucién nacida a tra-
vés de las decisiones de los jueces de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que se ha venido delineando a través de sus
sentencias. En ese sentido, podemos compartir la afirmacién de
que el CC es una creacion de la Corte Interamericana.*” Como
se vera, el concepto nace de una extrapolacion del derecho in-
terno, a partir del concepto de control de constitucionalidad. La
doctrina alemana ha ejercido una gran influencia con el uso del
concepto de ws constitucionale commune en América Latina, una
construccion artificial inspirada por el wus communi europeo y tras-
plantada a nuestro continente en forma artificial.

De acuerdo con uno de sus impulsores en América Latina, el
control de convencionalidad, en principio, es una doctrina

...que establece una obligacion internacional a cargo de todas las
autoridades de los Estados parte del Pacto de San José de inter-
pretar cualquier norma nacional (Constitucion, ley, decreto, re-
glamento, jurisprudencia, etc.) de conformidad con la CADH y
en general, con el corpus juris interamericano (a manera de lo que he-

390 Ibafiez Rivas, Juana Maria, Control de convencionalidad, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas-CNDH, 2017, p. 51.
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mos denominado “bloque de convencionalidad”). En caso de que
exista una manifiesta incompatibilidad entre la norma nacional y
el corpus wris interamericano, las autoridades estatales deberan abste-
nerse de aplicar la norma nacional para evitar la vulneraciéon de

los derechos humanos protegidos internacionalmente.!

Esta definicién de CC es exorbitante, porque pone a la Con-
vencién Americana como una norma juridica superior, incluso
que la Constitucién, cuando sabemos que el sistema mexicano, de
conformidad con su articulo 133, tiene predominancia en el sis-
tema juridica interno, inclusive sobre los tratados. Por otra parte,
establece la obligacion para todas las autoridades, de realizar ese
CC, cuando la obligaciéon que establece el derecho internacional
esta contenida en el principio pacta sunt servanda, y 1a manera y los
obligados en el ambito interno depende del derecho interno, de
la soberania de cada Estado. Ahora bien, al mismo tiempo, aqui
el CC aparece como discriminatorio, pues, como sabemos, el sis-
tema de control es para todos los tratados de derechos humanos,
no sélo para los que forman el sistema interamericano.

Nosotros consideramos que se le llama control de convenciona-
lidad al sistema mediante el cual los 6rganos internos del Esta-
do hacen un ejercicio de comparaciéon de la norma interna con
la norma derivada de los tratados, y deciden, en obligacion del
principio pacta sunt servanda, la aplicacién de ésta en caso de con-
tradiccion.

2. EL CC en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

A nivel interamericano, el concepto es conocido también con
tiempo antes de que la Corte IDH, 6rgano de control junto con la

391 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “El control de convencionalidad en la ju-

risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Orozco
Henriquez, J. Jests (coord.), Proteccion a los derechos humanos. Perspectivas nacionales e
interamericanas, México, UNAM-EI Colegio Nacional-Porraa, 2018, pp. 193 y 194.
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CIDH, dictara su famosa sentencia Almonacid Arellano y otros
vs. Chile. En efecto, la expresion “control de convencionalidad”
se encuentra por primera vez en los votos razonados del entonces
juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sergio
Garcia Ramirez, en el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala

de 2003:

27. Paralos efectos de la Convencion Americana y del ejercicio de
la jurisdiccién contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado
viene a cuentas en forma integral, como un todo. En este orden,
la responsabilidad es global, ataie al Estado en su conjunto y no
puede quedar sujeta a la divisién de atribuciones que senale el
Derecho interno. No es posible seccionar internacionalmente al
Estado, obligar ante la Corte s6lo a uno o algunos de sus 6rganos,
entregar a éstos la representacion del Estado en el juicio —sin que
esa representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto— vy
sustraer a otros de este régimen convencional de responsabilidad,
dejando sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad”
que trae consigo la jurisdicciéon de la Corte internacional.**?

Como se ve, el juez Garcia Ramirez hace referencia a la
responsabilidad total del Estado, independientemente de la di-
vision de poderes que cada Estado pueda hacer, y habla, quiza
en una similitud al ejercicio que el sistema judicial mexicano se
hace en el interior del Estado (un control constitucional), de un
control de convencionalidad, y lo entrecomilla, como para dar
a entender que es una especie de control de convencionalidad.
Esta idea la vuelve a expresar con mas claridad en otro voto
concurrente.

3. En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que rea-
lizan los tribunales constitucionales. Estos examinan los actos
impugnados —disposiciones de alcance general— a la luz de las

392" (Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 25 de noviembre de 2003, serie C, nam. 101. Voto concurrente

razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parrafo 27.
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normas, los principios y los valores de las leyes fundamentales. La
Corte Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan
a su conocimiento en relacién con normas, principios y valores
de los tratados en los que funda su competencia contenciosa. Di-
cho de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan
la “constitucionalidad”, el tribunal internacional de derechos hu-
manos resuelve acerca de la “convencionalidad” de esos actos.
A través del control de constitucionalidad, los 6rganos internos
procuran conformar la actividad del poder pablico —y, eventual-
mente, de otros agentes sociales— al orden que entrana el Estado
de Derecho en una sociedad democratica. El tribunal interame-
ricano, por su parte, pretende conformar esa actividad al orden
internacional acogido en la convencién fundadora de la jurisdic-
c16n interamericana y aceptado por los Estados parte en ejercicio

de su soberania.’®

Aqui es mas claro que el juez Garcia Ramirez considera
que a similitud de lo que hace el juez interno de “control de la
constitucionalidad”, el juez internacional, en este caso la Corte
Interamericana, realiza una “especie de control de convencio-
nalidad”.

Para 2006, ya Garcia Ramirez habla con mas soltura del
“control de convencionalidad” (si, con comillas).

6. La Corte Interamericana, que tiene a su cargo el “control de
convencionalidad” fundado en la confrontacién entre el hecho
realizado y las normas de la Convenciéon Americana, no puede, ni
pretende —jamas lo ha hecho—, convertirse en una nueva y ul-
tima instancia para conocer la controversia suscitada en el orden
interno. La expresion de que el Tribunal interamericano cons-
tituye una tercera o cuarta instancia, y en todo caso una tltima
instancia, obedece a una percepcioén popular, cuyos motivos son
comprensibles, pero no corresponde a la competencia del Tribu-
nal, a la relacién juridica controvertida en éste, a los sujetos del

393 Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo reparaciones y
costas, sentencia del 7 de septiembre de 2004, serie C, nim. 101. Voto concu-
rrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parrafo 3.
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proceso respectivo y a las caracteristicas del juicio internacional

sobre derechos humanos.**

Al hablar del “control de convencionalidad”, Garcia Rami-
rez hace referencia a la labor natural que realiza la Corte Inte-
ramericana; es decir, se refiere a la fase internacional del control.
Lo destacable es la utilizaciéon del término “control de conven-
cionalidad”.

Del analisis de las decisiones y votos de los jueces, siguiendo
las huellas del origen del control de convencionalidad, también es
notable que el término y el concepto de control de convenciona-
lidad lo utiliz6 el juez Antonio Cancado Trindade:

2. Como vengo sosteniendo hace tantos afios, los recursos efec-
tivos de derecho interno, a los cuales se refieren expresamente
determinadas disposiciones de los tratados de derechos humanos,
integran la propia protecciéon internacional de los derechos hu-
manos 1. Al respecto, no hay que pasar desapercibido, tal como
lo sefiala la Corte en la presente Sentencia sobre el caso de los
Trabajadores Cesados del Congreso, que “Cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencién Ameri-
cana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga
a velar porque el efecto util de la Convencion no se vea mermado
o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones,
objeto y fin”. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial
deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino tam-
bién de “convencionalidad” ex officio entre las normas internas
y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales corres-
pondientes...

3. O sea, los 6rganos del Poder Judicial de cada Estado Parte
en la Convenciéon Americana deben conocer a fondo y aplicar
debidamente no sélo el Derecho Constitucional sino también el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos; deben ejercer

39%  (Caso Vargas Areco vs. Paraguay, sentencia del 26 de septiembre de 2006,
serie G, nim. 155. Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez,
parrafo 6.
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ex officio el control tanto de constitucionalidad como de conven-
cionalidad, tomados en conjunto, por cuanto los ordenamientos
juridicos internacional y nacional se encuentran en constante in-
teraccion en el presente dominio de proteccion de la persona hu-
mana. El caso de los Trabajadores Cesados del Congreso plantea
la cuestion, para estudios futuros sobre el tema del acceso a la jus-
ticia, si la falta de claridad en cuanto al conjunto de los recursos
internos puede también conllevar a una denegacion de justicia.**

En este voto concurrente del juez Cancado Trindade pode-
mos destacar varios elementos que después la Corte ha venido
delineando en sus decisiones:

— Destaca el efecto util de la Convencién, como una pre-
misa fundamental en el control de la convencionalidad.

— EI control de convencionalidad que los jueces estatales
realizan debe ser ex officio.

— El control de convencionalidad que los jueces realicen
debe ser “en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes”.

Caso Almonacid. El control de convencionalidad con comillas

Los anteriores votos particulares de los jueces Garcia Rami-
rez 'y Cangado Trindade prepararon el camino para que la Corte
IDH, en un caso ahora emblematico, hablara ya del control de
convencionalidad. Precisamente en el caso Almonacid, la Corte

dijo:

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a apli-
car las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero

395 Caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Perta. Excpeciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24
de noviembre de 2006, serie C, num. 158. Voto concurrente razonado del juez
Antonio Cangado Trindade, parrafos 2y 3.
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cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencién 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 Convenciéon 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 apli-
can en los casos concretos y la Convencion Americana sobre De-
rechos 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 alti-

ma de la Convencién.*”

En dicha sentencia, la Corte se centra en la obligacion del
Estado, y concretamente del Poder Judicial local, para realizar
“una especie de «control de convencionalidad» entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos”. Lo que no dice la
Corte es cudl es el fundamento para ordenar hacer el control de
convencionalidad a cargo del Poder Judicial local.

Esto es relevante, pues sabemos que el Estado es el obligado
a cumplir con sus obligaciones internacionales, inclusive las de
caracter convencional, y si no las cumple, entonces incurre en
responsabilidad internacional. Ahora bien, también sabemos que
el Estado se divide para su ejercicio en poderes separados, que se
encuentran en un sistema de pesos y contrapesos. Pero, precisa-
mente ese disenio del Estado es un asunto de su soberania inter-
na. Es decir, lo que al derecho internacional le interesa es que el
Estado obligado, o, dicho en forma mas precisa, que los sujetos
de derecho internacional, cumplan con sus obligaciones interna-
cionales, y para eso no es relevante quién o como se cumpla, pues
depende de la estructura que cada Estado tenga.

396 (Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, sentencia del 26 de septiembre de 2006, seric C,
nam. 154, parrafo 124.
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A partir del caso Almonacid, el control de convencionali-
dad interno se convirtié en una parte del sistema. La Corte IDH
mantuvo un proceso de ajuste en sus diferentes sentencias. Como
lo relata el juez de la Corte IDH, Ferrer Mac-Gregor, en el caso
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Perd, se precisa el CC en dos aspectos:

a. procede de oficio, es decir, sin necesidad de que las partes lo
soliciten;

b. “debe de ejercerse dentro del marco de sus respectivas com-
petencias y de las regulaciones procesales correspondientes, con-
siderando otros presupuestos formales y materiales de admisibili-

dad y procedencia”.*”

En el mismo caso de trabajadores, también es notable que el
término y el concepto de control de convencionalidad lo utilizo
el juez Antonio Cancado Trindade, de la siguiente manera:

2. Como vengo sosteniendo hace tantos afos, los recursos efec-
tivos de derecho interno, a los cuales se refieren expresamente
determinadas disposiciones de los tratados de derechos humanos,
integran la propia proteccion internacional de los derechos hu-
manos.

1. Al respecto, no hay que pasar desapercibido, tal como lo
sefiala la Corte en la presente Sentencia sobre el caso de los Tra-
bajadores Cesados del Congreso, que

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convenciéon Americana, sus jueces también estan some-
tidos a ella, lo que les obliga a velar por que el efecto util de la
Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicaciéon de
leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras,
los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no s6lo un control de
constitucionalidad, sino también de “convencionalidad” ex officio
entre las normas internas y la Convenciéon Americana, evidente-

397 Ferrer Mac-Gregor, op. cit., p. 198.
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mente en el marco de sus respectivas competencias y de las regu-
laciones procesales correspondientes...

3. O sea, los 6rganos del Poder Judicial de cada Estado Parte
en la Convencién Americana deben conocer a fondo y aplicar
debidamente no sélo el Derecho Constitucional sino también el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos; deben ejercer
ex officio el control tanto de constitucionalidad como de conven-
cionalidad, tomados en conjunto, por cuanto los ordenamientos
juridicos internacional y nacional se encuentran en constante
interaccién en el presente dominio de proteccién de la perso-
na humana. El caso de los Trabajadores Cesados del Congreso
plantea la cuestion, para estudios futuros sobre el tema del acceso
a la justicia, si la falta de claridad en cuanto al conjunto de los
recursos internos puede también conllevar a una denegacion de
justicia.?%8

Aqui, en este voto concurrente del juez Cangado Trindade
podemos destacar varios elementos, que después la Corte ha ve-
nido delineando en sus decisiones:

— Destaca el efecto util de la Convencién, como una pre-
misa fundamental en el control de la convencionalidad.

— Ll control de convencionalidad que los jueces estatales
realizan debe ser ex oficio.

— EI control de convencionalidad que los jueces realicen
debe ser “en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes”.

Ahora bien, en su desarrollo progresivo, el CC va delinean-
dose a través de las sentencias de la Corte. En un analisis detalla-
do de las sentencias de la Corte IDH, Miriam Henriquez tiene un
dato revelador: “Entre septiembre de 2006 a agosto de 2017, la

398 (Caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Pert. Excepciones, preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24
de noviembre de 2006, serie C, num. 158. Voto concurrente razonado del Juez
Antonio Cangado Trindade, parrafos 2y 3.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos dict6 185 senten-
clas en casos contenciosos, 36 de ellas mencionaron la voz «con-
trol de convencionalidad»...”.?* De las sentencias vemos cO6mo
se va delineando el concepto, y asi, vemos que

— El control de convencionalidad debia ser realizado sobre
todas las normas del sistema juridico, incluidas las nor-
mas constitucionales (caso Boyce y otros vs. Barbados).

— El control de convencionalidad incluye el deber de inter-
pretar las normas nacionales aun cuando éstas no sean,
en si mismas, inconvencionales (caso Radilla Pacheco);
ademas, en este caso se empez6 a utilizar el término con-
trol de convencionalidad, sin comillas.

— Se incluye entre los sujetos encargados de ejercer el con-
trol de convencionalidad no sélo a los jueces, sino tam-
bién “a los 6rganos vinculados a la administracién de jus-
ticia en todos los niveles” (caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs México, parrafo 225).

— Debe impactar la labor del Poder Legislativo en la crea-
cion de normas, que deben ser consistentes con el corpus
Jurts interamericano (caso Gelman vs. Uruguay); también,
la Corte complet6é la ampliacion del sujeto del control
expandié¢ndolo a toda autoridad puablica (parrafo 239).

— Ademas, con motivo de la supervisiéon del cumplimiento
del caso Gelman, en su parrafo 65 la Corte establecid
que el control de convencionalidad es concebido como
“una institucién que se utiliza para aplicar el Derecho
Internacional, en este caso el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, y especificamente la Convencion
Americana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de
este Tribunal”.

399 Henriquez Vifias, Miriam, “El control de convencionalidad interno.
Su conceptualizaciéon en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. XIX,
2019, p. 331.
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69. Respecto de la segunda manifestacion del control de conven-
cionalidad, en situaciones y casos en que el Estado concernido no
ha sido parte en el proceso internacional en que fue establecida
determinada jurisprudencia, por el solo hecho de ser Parte en la
Convenciéon Americana, todas sus autoridades publicas y todos
sus 6rganos, incluidas las instancias democraticas, jueces y demas
o6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles, estan obligados por el tratado, por lo cual deben ejercer,
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes, un control de convencionalidad tan-
to en la emision y aplicacion de normas, en cuanto a su validez
y compatibilidad con la Convencién, como en la determinacion,
juzgamiento y resolucion de situaciones particulares y casos con-
cretos, teniendo en cuenta el propio tratado y, segun corresponda,
los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte In-
teramericana.

JR— u A

El CC se encuentra a cargo de “todos los érganos del
Estado, incluidos sus jueces y demas 6rganos vinculados
a la administracion de justicia en todos los niveles” (caso
Liakat Ali Alibux vs. Surinam, parrafo 151).

— El CCc no sélo se cinie a los casos contenciosos, a las
supervisiones de cumplimiento, a las medidas provisiona-
les, sino también a las opiniones consultivas, “pues bus-
can la protecciéon de los derechos fundamentales de los
seres humanos”.

— El CC debe desarrollarse con dos condiciones: a) ex oficio,
y b) en el marco de las respectivas competencias del or-
gano destinatario y de las regulaciones procesales corres-
pondiente (esto esta contenido en veinticinco sentencias,
posteriores a 2009).*°

Esta evolucion, que es muy cuestionable en el marco del de-
recho internacional, ha hecho afirmar, con desbordado entusias-

400 Ihidem, p. 342.
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mo, que “los jueces nacionales se convierten en una especie de
jueces interamericanos”.*"!

En lo que se refiere al derecho aplicable en el CC, la Corte,
en el parrafo 262 del caso Masacre de Rio Negro vs. Guatemala,

estableci6:

262. Asimismo, este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia
que, cuando un Estado es parte de tratados internacionales como
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Conven-
cién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortu-
ra, y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Contra la Mujer, dichos tratados obligan
a todos sus 6rganos, incluido el poder judicial, cuyos miembros
deben velar por que los efectos de las disposiciones de dichos tra-
tados no se vean mermados por la aplicaciéon de normas o inter-
pretaciones contrarias a su objeto y fin. Los jueces y 6rganos vin-
culados a la administracién de justicia en todos los niveles estan
en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionali-
dad” entre las normas internas y los tratados de derechos huma-
nos de los cuales es Parte el Estado, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados
a la administracién de justicia, como el ministerio publico, deben
tener en cuenta no solamente la Convenciéon Americana y demas
instrumentos interamericanos, sino también la interpretaciéon que
de estos ha hecho la Corte Interamericana.

3. Contornos doctrinales del CC

En un ejercicio de sistematizacion de las decisiones jurispru-
denciales, y de acuerdo con la opinién de la doctrina,*” podemos
ver que el CC postula efectos vinculantes de sus decisiones en dos
niveles: inler pares, y de cosa juzgada respecto del Estado parte en

401 Ferrer, op. cit., p. 221.
402 Thafiez Rivas, Juana Maria, Control de convencionalidad, cit., pp. 80-134.
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el proceso, y erga omnes, en cuanto que todas las sentencias de la
Corte Interamericana constituyen el ejercicio de interpretacion
ultima de la Convencién Americana, y, en consecuencia, en vir-
tud del principio pacta sunt servanda son obligatorias para todos los
Estados partes de dicha Convencion. Este argumento rompe con
el caracter relativo de la jurisprudencia internacional, a lo cual
nos referimos mas adelante.

Ademas, en el interior del Estado toda autoridad publica es
responsable de realizar el CC. Aqui se parte de la premisa de que
el Estado es el obligado directo de cumplir con sus obligaciones
internacionales, y éste se divide en varios poderes, por lo que és-
tos son los obligados indirectos.

En cuanto al objeto de control, la doctrina postula que “to-
das las normas y practicas estatales deben ser objeto del control
primario de convencionalidad”;*” en ese sentido desde la Consti-
tucion hasta la una decision judicial, pasando por leyes, decretos,
reglamentos, etcétera, son objeto de CC. Tal posiciéon coloca a
la Corte Interamericana como un 6rgano legislativo latinoame-
ricano.

El punto de referencia, o lo que se denomina “corpus juris in-
teramericano”, esta formado tanto por la Convencién Americana,
como punto de partida, como por otros tratados de derechos hu-
manos de América Latina, y la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana, incluyendo las opiniones consultivas, que cumplen la

funcién de un “control de convencionalidad preventivo”.***

4. Fundamento del CC

La doctrina que impulsa el CC encuentra su fundamento en
la Convencion Americana de Derechos Humanos y en la Con-
venci6on de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969."”

403 Ibidem, pp. 102 y 103.
0% Thidem, p. 134.
405 Ferrer, op. cit., p. 221.
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En principio, la Convencién Americana, en sus articulos
1.1, 20. y 29, establece la obligacion de respetar la Convencion
Americana,* y el deber de adoptar disposiciones de derecho
interno” y dar una interpretacion a favor de los derechos hu-
manos.'” Por supuesto, no hay una menciéon de como se debe
cumplir; es decir, no hay rastros del CC, pues, insisto, es cosa del
derecho interno de los Estados.

Por su parte, la Convencién de Viena de 1969 se refiere a dos
puntos fundamentales del derecho convencional internacional: el

106 Articulo lo. de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Obli-
gacion de Respetar los Derechos

“1. Los Estados partes en esta Convencion 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 discriminaciéon alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicién social”.

407 Articulo 20. de la Convencién Americana de Derechos Humanos Deber
de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno.

“Si en 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 legislati-
vas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades”.

408 Articulo 29 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Nor-
mas de Interpretacion

“Ninguna disposicion de la presente Convenciéon puede ser interpretada en
el sentido de:

a. permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce
y ¢jercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitar-
los en mayor medida que la prevista en ella;

b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de
acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados;

c. excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que
se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y

d. excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza”.
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principio pacta sunt servanda* y la aparente supremacia del dere-

cho internacional en derecho interno.*"”

También aqui es posible observar que no hay una obligacién
para los Estados de realizar un ejercicio, como el del GC en el
ambito interno.

Este desarrollo de la Corte Interamericana tiene muchos
cuestionamientos; con razoén, pues si bien el derecho interna-
cional establece el imperativo para los sujetos del derecho in-
ternacional, de cumplir con sus obligaciones internacionales (de
ahi el principio pacta sunt servanda, columna vertebral del orden
juridico internacional), y de no invocar el derecho interno en el
incumplimiento de dichas obligaciones (aqui se olvida que este
aparente monismo internacional esta atenuado con una referen-
cia al derecho constitucional interno, de conformidad con el ar-
ticulo 46 de la Convencién de Viena 69); sin embargo, en ningtin
momento el derecho internacional ordena qué es lo que debe
hacer internamente el Estado. Esto, en virtud de su soberania,
del principio de autodeterminacion de los pueblos, que incluye
la posibilidad de determinar su estructura organica interna. Es
decir, el derecho internacional establece la obligacién de cum-
plir, pero no dice cémo. Desde luego, salvo lo que establece el
documento creador de la Corte Interamericana, concretamente
de la Convencién Americana.

Evidentemente, para el derecho internacional sera suficiente
que se dicte una sentencia por un tribunal internacional y que el
Estado la cumpla, y que, en general, ¢l cumpla con sus obligacio-
nes internacionales. Al derecho internacional no le interesa cual

109 “ARTICULO 26.
Pacta sunt servanda
Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe”.
O “ARTiCULO 27.
El derecho interno y la observancia de los tratados
Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificaciéon del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”.
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es la estructura interna para cumplirla ni cémo la cumple. Crear
y dictar un sistema de control de convencionalidad para que fun-
cione en lo interno es un exceso.

Fundamentar que el Estado tiene obligacion de realizar un
CC en los términos de la Corte Interamericana con base en los
principios de “efectividad de la norma internacional” y de su
“efecto atil”, es un exceso, pues esos principios solo establecen
que se cumplan las obligaciones internacionales.

De un analisis de la Convencién Americana podemos con-
cluir que en ningtn lado encontramos que la Corte Interame-
ricana esté facultada para establecer la obligacion de que los
Estados cumplan de tal o cual manera con sus obligaciones in-
ternacionales. El método de control de convencionalidad es un
aporte nuevo de los jueces con una tendencia constitucionalista
en la Corte Interamericana, que soslaya los parametros del dere-
cho internacional, como la relatividad de las sentencias y la auto-
determinacion de los pueblos.

Cuando a principios del siglo XX los juristas miembros del
comité asesor que disefiaron el que fue el antecedente del articulo
38-1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, después
de un serio y fuerte debate, consideraron que la jurisprudencia
y la doctrina eran “...medios auxiliares para la determinacion
de las reglas de derecho...”; por supuesto que no se iban a ima-
ginar que un siglo mas tarde esas dos fuentes auxiliares iban a
ser fuentes principales del derecho internacional, de acuerdo con
una corriente importante de juristas. Aunque hay que decir que
esa corriente tiene sus detractores, con mucha razén.*!!

En realidad, desde nuestra perspectiva, en materia de dere-
chos humanos, lo mas importante (que se cumplan las sentencias
de la Corte Interamericana) no es crear un sistema exuberante de
obligaciones al Estado sin una base solida. Por ejemplo, el cum-

#11 Aguilar Cavallo, Gonzalo, “Obligatoriedad del control de convencionali-

dad a la luz del derecho de los tratados”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
México, t. XIX, 2019, pp. 357-398.
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plimiento de las sentencias de la Corte Interamericana todavia
lleva a un camino tortuoso para las victimas, después de un litigio
largo y sinuoso ante el sistema interamericano.*'?

Ahora bien, si la practica de los Estados de América Latina
adopta el método de CC y encontramos una practica general,
armonica, podemos decir que estamos en presencia de una cos-
tumbre regional.

5. El CC en México

El control de convencionalidad no es una figura nueva en el
derecho mexicano. Témese en cuenta el texto del articulo 133
constitucional, que establece: “Los jueces de cada Estado se arre-
glaran a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las dis-
posiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o
leyes de los Estados”. El texto es claro, y permite a los jueces que
realicen lo que ha sido denominado “control de la convenciona-
lidad”. Sin embargo, el Poder Judicial federal dict6é una serie de
resoluciones que desconocieron el poder difuso.

En efecto, este control, al que se le llamo “difuso”, de conven-
cionalidad, a partir de 1935 fue prohibido por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (SCJN) a través de una decision; de esa
manera, “haciendo una interpretacién sistematica de la Consti-
tucién debia concluirse que esta solo otorgaba atribuciones de
control constitucional al Poder Judicial de la Federacion y no asi

a los tribunales locales” *1®

412 Centro de Derechos Humanos de la Montafia “Tlachinollan”, “Imple-
mentacion de las sentencias de la Coorte Interamericana en los casos de Inés Fer-
nandez Ortega y Valentina Rosendo Canta”, en Corzo, Edgar y otros, Impacto de
las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, México, Tirant lo Blanch-
Corte Interamericana de Derechos Humanos-UNAM, 2013, pp. 139-157.

413 Arenas Batiz, Carlos Emilio, “Control difuso de constitucionalidad. Su
fundamento esta en la relectura del articulo 133 constitucional. Que ahora si
dice lo que siempre dijo”, en Orozco Henriquez, J. Jesas (coord.), Proteccién a los
derechos humanos. Perspectivas nacionales e interamericanas, México, UNAM, El Cole-
gio Nacional-Porraa-IMDPC, 2018, p. 27.
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En efecto, en 1935, la Segunda Sala de la SCJN, en el Ampa-
ro en revision 2873733, dicto la siguiente tesis de jurisprudencia:

LEYES ANTICONSTITUCIONALES, DETERMINACION DE LAS: Si
bien el articulo constitucional, dispone que los Jueces de cada Es-
tado se arreglaran a la Constitucion, a las leyes que emanan de
ellay alos tratados, a pesar de las disposiciones en contrario, que
pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados, para
determinar si una ley local es o no contraria a la Constitucion, se
requiere que, previamente, haya sido resuelto el caso por los tribu-

nales competentes que no pueden ser sino los federales.**

Como se ve, “de un plumazo” se modificé el texto de la Cons-
titucion, al insistir en el control concentrado de la Constitucion.
Esta tesis fue reiterada en 1999, por otra, que dice:

CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS
GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONS-
TITUCION. El texto expreso del articulo 133 de la Constitucién
Federal previene 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 Constituciones o leyes de los
Estados” esta SCJN considera que el articulo 133 constitucional,
no es fuente de facultades de control constitucional para las au-
toridades que ejercen funciones materialmente jurisdiccionales,
respecto de actos ajenos, como son las leyes emanadas del propio
Congreso, de sus propias actuaciones, que les permitan desco-
nocer unos y otros, pues dicho precepto debe ser interpretado a
la luz del régimen previsto por la propia Carta Magna para ese
efecto.””

Asi, la SCJN adopté un modelo concentrado, que durd hasta
2011. Lo interesante —y podemos decir “curioso”—, fue que esta

Y4 Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, t. XLVI, p. 948, Registro
Tus: 334865.

415 Tesis P.7]. 74/99, Semanario de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. X,
agosto de 1999, p. 5, Registro Ius: 193435.

DR © 2020. Universidad Nacional Autdnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww.juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

DERECHO DE LOS TRATADOS. TEORIA Y PRACTICA 235

interpretacion, en donde no se debi6 interpretar, pues la letra de
la Constitucion es clara, significd una reforma constitucional en-
cubierta ante el silencio total de todo el mundo. Pero en mas de
medio siglo, otra vez las cosas cambiaron. La SCJN, en vuelco
de 180 grados, en diciembre de 2011, cambid, sin mucha argu-
mentacion, su postura concentrada, con la siguiente tesis:

CONTROL DIFUSO. Con motivo de la entrada en vigor de los pa-
rrafos segundo y tercero del articulo lo. Constitucional modifica-
do mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Fede-
raciéon el diez de junio de dos mil once, debe estimarse que han
quedado sin efectos las tesis jurisprudenciales P./j. 73/99 y P./].
74/99, de rubros: “CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION.
ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDE-
RACION” Y “CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE
NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA
CONSTITUCION” *10

Al mismo tiempo, la SCJN dict6 la siguiente tesis:

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFICIO EN UN MODELO
DE CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD... Estos man-
datos contenidos en el articulo lo. constitucional, reformado me-
diante Decreto publicado Diario Oficial de la Federacion de 10 de
junio de 2011, deben de interpretarse junto con lo establecido por
el diverso 133 para determinar el marco dentro del que debe reali-
zarse el control de convencionalidad ex oficio en materia de dere-
chos humanos a cargo del Poder Judicial el que debera de adecuar-
se al modelo de control de constitucionalidad existente en nuestro
pais. Es en la funcion jurisdiccional, como estd indicado en la diltima parte del
articulo 133 en relacion con el articulo 1o. Constitucionales, en donde los jueces
estdn obligados a preferir los derechos humanos contenidos en la Constitucion
y en los tratados internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario
que se encuentren en cualquier norma inferior. Si bien los jueces no pue-

H6  Tesis aislada PLXVII/2011 2011 (9a.) Pleno de la SGJN. Décima Epoca.
Semanario fudicial de la Federacion y su Gaceta, libro 111, diciembre de 2011, tomo I,
p- 535.
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den hacer una declaraciéon general sobre invalidez o expulsar del
orden juridico las normas que consideren contrarias a los derechos
humanos contenidas en la Constitucién y en los tratados (como si
sucede en las vias de control directas establecidas expresamente en
los articulos 103, 105y 107 de la Constitucion) si estan obligados a
dejar de aplicar las normas inferiores y en los tratados en la mate-
ria'!’ (las cursivas son nuestras).

Desde nuestra perspectiva, otra vez la SCJN hace una inter-
pretacion incorrecta del articulo 133, pues si bien se benefician
los derechos humanos, lo cual ya de por si es un gran mérito, por
otra parte, es sesgada la interpretacion, pues como se ve en el
parrafo en cursivas, se habla de restablecer el control de conven-
cionalidad ex oficio en materia de normas de derechos humanos
contenido en la Constitucion y en los tratados internacionales.
Pero el articulo 133 no hace la distincion entre tratados que con-
tengan derechos humanos y los que no los tengan. Hace referen-
cia en términos generales a los tratados. Si se restablece el control
difuso como esta en la Constitucion en su articulo 133, se refiere
a todos los tratados internacionales (nos referimos a todos los tra-
tados en su gran amplitud, de caracter comercial, de limites, de
medio ambiente, etcétera).

A. Caso Radilla Pacheco y la decision de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, Varios 912

Indudablemente, la sentencia dictada por la Corte Interame-
ricana en el caso Radilla Pacheco fue un parteaguas en el sistema
juridico mexicano.*'® En efecto, en un paragrafo sobresaliente, la
Corte Interamericana establecio:

H7 Tesis aislada P LXVII/2011 (9a.). Pleno de la SCJN. Décima Epoca.
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro 111, diciembre de 2011, t. 1, p.
535. Registro 160589.

418 Gémez-Robledo Verduzco, Alonso, “Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso Radilla Pacheco vs. México, sentencia del 23 de noviembre de
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339. En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha es-
tablecido en su jurisprudencia que es consciente de que los jueces
y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley vy, por ello,
estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordena-
miento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién 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 mermados por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio carecen de efec-
tos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer un “control
de convencionalidad™ ex officio entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder fudicial debe
lener en cuenta no solamente el tratado, sino lambién la interpretacién que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete viltima de la Convencion
Americana*" (las cursivas son nuestras).

Por lo que vemos, son sobresalientes los siguientes puntos:

— El Poder Judicial debe ejercer un “control de conven-
cionalidad” entre las normas internas y la Convencion
Americana.

— Tal CGC debe ser ex oficio.

— Ademas, el CC debe ser en el marco de las respectivas
competencias del Poder Judicial y de las regulaciones
procesales correspondientes.

— 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
ultima de la Convencién Americana.

2009 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas)”, Anuario Mexicano

de Derecho Internacional, México, vol. XI, 2011, pp. 561-591.

419 Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, Corte Interameri-

cana de Derechos Humanos; sentencia del 23 de noviembre de 2009 (excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas), paragrafo 339.
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Hay que observar el lenguaje cauteloso: “debe tener en cuen-
ta”, que no implica una obligacién de aplicar la jurisprudencia,
en su totalidad, de la Corte Interamericana. Ahora bien, como
una reaccion al caso Radilla, y con base en el principio pacta sunt
servanda, la SCJN dict6 la resolucion Varios 912/2010, en donde
se tocan puntos claves en la recepcion de la sentencia de la Corte

IDH:*°

— Establece la obligatoriedad de la sentencia de la Corte
IDH.

— Establece que el control de convencionalidad lo deben
ejercer todos los jueces del pais.

— Establece que, en dado caso, el juez que realice el control
de convencionalidad aplica o no aplica la ley contraria a
las normas de derechos humanos contenidos en los trata-
dos internacionales.

— La Corte da los parametros de interpretacion y de fun-
cionamiento del control de convencionalidad.*”!

B. La contradiccion de tesis 293/201 1

La SCJN;, en un proceso de aclaracién sobre el alcance de los
derechos humanos contenidos en la reforma del articulo lo. de
2011, ha dictado varias resoluciones, como la contradiccion de te-
sis 293/2011 entre las sustentadas por el Primer Tribunal Cole-
giado en Materia Administrativa y el trabajo del Décimo Primer
Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Pri-
mer Circuito.

Precisamente, la jurisprudencia derivada de la contradic-
cion de tesis 293/2011 es resultado de un debate en el seno de

#20° Rodriguez Huerta, Gabriela, La incorporacion y aplicacién del derecho interna-
ctonal en el orden juridico mexicano, México, Tirant lo Blanch, 2015, p. 207.

421 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, expediente Varios 912/2010,
ponente Margarita Beatriz Luna Ramos, encargado del engrose, Jos¢ Ramon

Cossio Diaz, 14 de julio de 2011.
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la SCJN, en donde se encontraron la postura del ministro Arturo
Saldivar, quien fue ponente en el asunto que planteaba el con-
cepto de “bloque de constitucionalidad de derechos humanos”,
que se formaba por la Constituciéon mas los derechos humanos
de indole internacional, bloque dentro del cual estas normas en
materia de derechos humanos no se relacionaban entre si en tér-
minos de jerarquia.*”? Aparentemente, en aras de consenso, pues
el asunto no contaba con la aprobacién necesaria para su adop-
ci6n, el ministro ponente tuvo que dejar a un lado la expresion de
“bloque de constitucionalidad”, y prevalecié una interpretacion
de los articulos lo., 15y 133 de la Constitucion, propuesta por el
ministro Franco en tres ideas concretas:**

— Ll articulo 133 establece la primacia de la Constitucién,
y los tratados internacionales se colocan debajo de la
misma Constitucion.

— El articulo lo. hace una excepcion: las normas de los de-
rechos humanos se incorporan al sistema juridico interno
con rango constitucional.

— Sin embargo (aqui esta el asunto mas polémico y critica-
do), se propuso que debieran prevalecer las restricciones
constitucionales, frente al contenido de los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos.

Asi, la jurisprudencia derivada de la contradiccién de tesis
29372011 contiene dos tesis de jurisprudencia. La primera juris-
prudencia establece:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y
EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PA-
RAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL,
PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION
EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE
ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL.

422 Arenas Batiz, Carlos Emilio, “Control difuso...”, cit., p. 64.
423 Idem.
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El primer parrafo del articulo lo. constitucional reconoce un
conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucion
y los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano
sea parte. De la interpretacién literal, sistematica y originalista
del contenido de las reformas constitucionales de seis y diez de
junio de dos mil once, se desprende que las normas de derechos
humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan en
términos jerarquicos, entendiendo que, derivado de la parte final
del primer parrafo del citado articulo lo., cuando en la Constitucion
haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se deberd
estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el principio que le brin-
da supremacia comporta el encumbramiento de la Constitucion como norma
Jundamental del orden juridico mexicano, lo que a su vez implica que el resto
de las normas juridicas deben ser acordes con la misma, tanto en un sentido
Jormal como material, circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha evo-
luctonado a raiz de las reformas constitucionales en comento es la
configuraciéon del conjunto de normas juridicas respecto de las
cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico
mexicano. Esta transformacion se explica por la ampliacion del
catalogo de derechos humanos previsto dentro de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente
puede calificarse como parte del conjunto normativo que goza
de esta supremacia constitucional. En este sentido, los derechos
humanos, en su conjunto, constituyen el parametro de control de
regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la
validez de las normas y actos que forman parte del orden juridico

mexicano (las cursivas son nuestras).***

La jurisprudencia es disfuncional, derivada de transformar
la Constitucion con parches, y no en forma armoénica. En efec-

424 Contradiccion de tesis 293/2011, entre las sustentadas por el Primer Tri-
bunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer
Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.
3 de septiembre de 2013. Mayoria de diez votos de los ministros: Alfredo Gutié-
rrez Ortiz Mena, quien se reservo su derecho a formular un voto concurrente;
Margarita Beatriz Luna Ramos y Luis Maria Aguilar Morales. Ponente: Sergio
A. Valls Hernandez. Secretario: Luis Javier Guzman Ramos.
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to, al reformar el articulo lo., con una tendencia a convertir a
las normas de derechos humanos de origen convencional como
parte de la Constitucion, sin modificar el articulo 133, trae por
consecuencia que las normas de derechos humanos excepcional-
mente se conviertan en normas constitucionales, y el control de
constitucionalidad se ejerza sélo sobre estas normas, dejando fue-
ra todos los demas tratados, en contravencion de lo que dispone
el articulo 133, que en el control de convencionalidad no hace
ningun distingo.

En efecto, esta excepcion se refiere a que la Constitucion pre-
valece aun cuando sus normas contradigan los estandares inter-
nacionales de derechos humanos a los cuales se refiere el articulo
lo., lo cual seria comprensible, dada la supremacia constitucional
que establece el articulo 133, pero contradictorio con la idea de
conformarse con los estandares internacionales de derechos hu-
manos, y, por otra parte, constituir un bloque de constitucionali-
dad con las normas de derechos humanos de origen constitucio-
nal y de derecho internacional convencional.

En realidad, éste es un gran revés para los derechos humanos,
pues la Constituciéon de 1917 contiene algunas normas que no
van de acuerdo con los estandares de derechos humanos que en-
contramos en el siglo XXI. Ademas, las hipotéticas contradiccio-
nes que pudieran existir entre las normas de derechos humanos
de origen constitucional con las de origen convencional podrian
resolverse con la aplicacion del principio general de derecho
pro homine, o pro persona, como la Constitucion en su articulo lo.
lo denomina.

Otra tesis adoptada por la SCJN es la relativa al lugar que
ocupa la jurisprudencia de la Corte Interamericana:

JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXI-
CANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA.

Los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, con independencia de que el Estado Mexi-

DR © 2020. Universidad Nacional Autdnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww.juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

9249 BECERRA RAMIREZ / AVALOS VAZQUEZ

cano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan
vinculantes para los Jueces nacionales al constituir una extension
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, toda vez
que en dichos criterios se determina el contenido de los derechos
humanos establecidos en ese tratado. La fuerza vinculante de la
jurisprudencia interamericana se desprende del propio mandato
establecido en el articulo 1 constitucional, pues el principio pro
persona obliga a los Jueces nacionales a resolver cada caso aten-
diendo a la interpretacion mas favorable a la persona. En cumpli-
miento de este mandato constitucional, los operadores juridicos
deben atender a lo siguiente: (1) cuando el criterio se haya emitido
en un caso en el que el Estado Mexicano no haya sido parte, la
aplicabilidad del precedente al caso especifico debe determinarse
con base en la verificacion de la existencia de las mismas razones
que motivaron el pronunciamiento; (ii) en todos los casos en que
sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia interamericana
con la nacional; y (ii1) de ser imposible la armonizacion, debe apli-
carse el criterio que resulte mas favorecedor para la protecciéon de

los derechos humanos.*?

Esta tesis de jurisprudencia choca de plano con el caracter re-
lativo de la jurisprudencia contenida en el articulo 38, fraccion I,
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, y trae un efecto
doble. Primero, hace una extraia preferencia por la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, haciendo
caso omiso de todas las resoluciones de otros 6rganos de control
internacional a los que México estad comprometido. El razona-
miento para concederle a las sentencias de la Corte un caracter
obligatorio, es que este 6rgano judicial internacional es el intér-
prete ultimo de la Convencién Americana, y México es parte de
la Convencion; ergo, todas las sentencias son obligatorias, lo cual
es un sofisma, pues si se acepta tal argumentacion, entonces todas
las resoluciones de los 6rganos de control de los tratados interna-
cionales son obligatorias, pues también son el intérprete Gltimo
del respectivo tratado.

425 Idem.
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Segundo, al considerar a todas las sentencias como obligato-
rias, en la practica se esta convirtiendo a la Corte Interamericana
en un legislador interamericano, como un superpoder, que, hay
que decirlo, no cuenta con el respaldo democratico, porque no
es elegido democraticamente, como seria todo Poder Legislativo.

Ahora bien, otra tesis jurisprudencial criticada por la doc-
trina, porque “afecta la aplicaciéon correcta del articulo lo.
constitucional”,*® es la que establece que la “jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién no es susceptible de so-
meterse a control de constitucionalidad y/o convencionalidad ex
officio por 6rganos jurisdiccionales de menor jerarquia”.*”’

El Poder Judicial federal, con base en una serie de decisiones,
ha venido delineando el control de convencionalidad a imagen y
semejanza del rumbo que le va fijando la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Citamos como ejemplo las siguientes te-
sis de jurisprudencia:

— CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO.
SU APLICACION ES DE NATURALEZA SUBSIDIARIA O COM-
PLEMENTARIA DEL SISTEMA JURIDICO MEXICANO.*®

— CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO.
CUANDO UN DERECHO HUMANO ESTE RECONOCIDO
EN NORMAS DE AMBITOS DISTINTOS, UNO NACIONAL
Y OTRO INTERNACIONAL, EL JUEZ NO DEBE EJERCER-
LO EN TODOS LOS CASOS PARA RESOLVER UN CASO
CONCRETO, SINO REALIZAR UN EJERCICIO PREVIO DE
PONDERACION ENTRE AMBAS PARA VERIFICAR CUAL DE

426 Ortiz Ahlf, Loretta, Régimen interno e internacional de los tratados, México,
ELD, Tirant lo Blanch, 2017, p. 117.

127 Tesis: PJ. 64/2014 (10a.) Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
2008148. Pleno, libro 13, diciembre de 2014, tomo I, p. 8.

#28  Quinto Tribunal Colegiado de Circuito del centro auxiliar de la tercera
region. Décima Epoca; Registro: Instancia: tribunales colegiados de circuito;
tipo de tesis: jurisprudencia; fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion;
libro 4, marzo de 2014, tomo II; Materia(s): Comun; Tesis: (III Regién) 5o0. J/8
(10a.).
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ELLAS CONCEDE UNA MAYOR EFICACIA PROTECTORA A
LA PERSONA.*?

— TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMA-
NOS. EL HECHO DE QUE SE APLIQUEN EN DETERMI-
NADA INSTITUCION JURIDICA POR CONTEMPLAR UNA
PROTECCION MAS BENEFICA HACIA LAS PERSONAS, NO
IMPLICA INOBSERVAR LOS PRESUPUESTOS PROCESALES
QUE LA REGULAN ESTABLECIDOS EN LA LEGISLACION
LOCAL APLICABLE.**

En suma, el control de la aplicacién de los tratados interna-
cionales tiene dos facetas: la internacional, y ahora la interna.
La primera es una instituciéon nada novedosa, que se ha desa-
rrollado hasta convertirse en una base del sistema convencional
internacional, y en forma destacada de los tratados de derechos
humanos. Ahora bien, el “control de convencionalidad”, como se
denomina, ha tenido un desarrollo original, que st bien lo encon-
tramos en la Constitucién mexicana de 1917, es evidente que ha
tenido un desarrollo vertiginoso en una parte de la doctrina de
ascendencia constitucional, inspirada, precisamente, en el con-
cepto y funcionamiento del control constitucional en derecho in-
terno. E1 CC también encuentra en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana su principal impulsor.

Desde la perspectiva del derecho internacional, el CC no tie-
ne mucha solvencia, pues convierte a la Corte Interamericana en
una especie de legislador de la regién, contradiciendo, en prin-

#29 Quinto Tribunal Colegiado de Circuito del centro auxiliar de la tercera
region. Décima Epoca; Registro; instancia: tribunales colegiados de circuito;
tipo de tesis: jurisprudencia; fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion;
libro 2, enero de 2014, tomo IV; materia(s): constitucional; tesis: IX. lo. J/4
(10a.).

430 Primer Tribunal Colegiado del Noveno Circuito. Décima Epoca; Regis-
tro; instancia: tribunales colegiados de circuito; tipo de tesis: jurisprudencia;
fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; libro 2, enero de 2014, tomo
IV; materia(s): constitucional; tesis: IX. lo. J/4 (10a.).
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cipio, al caracter horizontal del derecho internacional y a las ca-
racteristicas de la jurisprudencia, como una fuente auxiliar. Aun-
que, ciertamente, hay la expectativa de que el CC se convierta
en una instituciéon de naturaleza consuetudinaria, dependiendo
de la practica y la opinio juris de los Estados de la regién, que no
constatamos, por exceder los propositos de este trabajo.
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Los tratados internacionales constituyen una piedra angular no
solo del derecho internacional, sino de la convivencia pacifica
de la humanidad. En efecto, la instituciéon antigua de los trata-
dos siempre ha acompafiado al hombre en su desarrollo, como un
producto de los acuerdos que construyen la cooperacion o son la
base de otros entes, como son las organizaciones internacionales;
por supuesto, sin descontar que muchos de estos tratados interna-
cionales son resultado de las presiones o de la rapacidad del mas
poderoso; por eso la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 dedica un espacio a la nulidad de esos tratados
malamente obtenidos.

Esa importancia de la que hablamos se manifiesta en el siglo
XX, cuando los tratados adquieren un desarrollo impresionante,
y al parecer han ocupado el lugar privilegiado que como fuente
antes tenia la costumbre internacional; quizd la mayor certeza
que se encuentra en los tratados abone en su favor. Un momento
culminante en la evolucion, sin duda esta en la Convenciéon de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969 (Viena 69). Los
negociadores de esta gran convencion, que en este momento esta
cumpliendo cincuenta anos, tuvieron la virtud de verter en su ar-
ticulado la costumbre internacional formada a través de siglos de
experiencia, asi como los desarrollos progresivos que ellos visuali-
zaban para poder limitar los abusos y dar pauta a la formacion de
un orden publico internacional. Tal es el caso del zus cogens, que
sigue siendo una institucién en desarrollo y en polémica.

El elemento de la globalizacién ha jugado un papel impor-
tante en el auge de los tratados internacionales, en virtud de que
los Estados tienden a insertarse en la aldea global, y para eso los
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acuerdos, los tratados, son la via y al mismo tiempo el “cemento”
de la construccién de las instituciones internacionales.

También, no hay que desdefiar que la globalizacién ha per-
mitido que instancias internas (estados de la federaciéon, munici-
pios, etcétera) ahora realicen acuerdos con sus pares a nivel in-
ternacional, con lo cual la expresion de Viena 69 “regido por el
derecho internacional” se pone en duda. Lo que pasa es que la
institucién de los tratados esta sometida a una transformacion
constante. En ese sentido, la practica del Estado es rica, y hemos
sido testigos de una mayor penetracion del derecho internacio-
nal, via tratados, en el derecho interno. En virtud de la globa-
lizacién, los tratados también son vistos como una manera de
legislar por la comunidad internacional (y en parte por las gran-
des potencias), y precisamente la inserciéon en la globalizacién
significa un mayor énfasis en el cumplimiento de los acuerdos
internacionales.

Precisamente, en este momento estamos celebrando cincuen-
ta afos de Viena 69. Si bien medio siglo es un tiempo breve en
la historia de la humanidad, para la evolucion del derecho de los
tratados ha sido medio siglo de interesantes desarrollos, de vida
intensa y un paso mas en la creaciéon de un Estado de derecho
internacional.
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