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Resumen

| principio de convencio-

nalidad es resultado de
la labor de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos
con el objeto de que los Es-
tados miembros de dicho tri-
bunal, reconozcan y apliquen
los tratados internacionales
desde el ambito nacional. Sin
embargo, México mantiene el
llamado monismo nacional lo
que hace que la Constituciéon
se mantenga por encima de los
tratados, pese a declararlos en
igual jerarquia. De acuerdo a la
Convencién de Viena sobre De-
rechos de los Tratados de 1969,
los Estados se obligaron de
acuerdo a la norma Pacta Sunt
Servanda a cumplir con las con-
venciones internacionales, por
lo cual no pueden alegar nor-
mas constitucionales para eva-
dir sus deberes internacionales.
La Suprema Corte de Justicia de
la Nacién en precedente recien-
te, ha declarado que en caso de
conflicto entre tratados y cons-
titucién, la dltima es la que ha
de aplicarse lo cual genera res-
ponsabilidad internacional al

Estado Mexicano, sin embargo
la propia ley fundamental pue-
de interpretarse en el sentido
de un Monismo Direccional, es
decir, la Constitucién es la que
soberanamente remite a los
tratados. La realidad es que la
practica judicial mexicana es le-
jana en la aplicacion total de las
convenciones internacionales,
y como puede deducirse dentro
de una metodologia deductiva y
reconstructivista, lo que limita
varios principios internaciona-
les como el de Convencionali-
dad, Universalidad de los dere-
chos humanos y Pro Persona.

Palabras clave: Convenciones,
convencionalidad, Pacta Sunt
Servanda, Pro Persona, dere-

chos humanos.
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Abstract

The principle of conventiona-
lity is result of the work of the
Inter-American Court of Hu-
man Rights so that the mem-
bers of the tribunal, recognize
and apply international trea-
ties from the national level
However, Mexico maintains a
National Monism which makes
that Constitution is kept above
the treaties, despite declaring
them in equal hierarchy. Accor-
ding to the Vienna Convention
on Law of Treaties of 1969, the
States obligated according to
the Pacta Sunt Servanda rule
to comply with international
conventions, which may not
claim constitutional norms
to evade international obliga-
tions. The Supreme Court of
Justice of the nation in recent
precedent, has declared that in
the event of a conflict between
treaties and Constitution, the
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last is which has to be applied
which generates international
responsibility to the Mexican
State, however the fundamen-
tal law can be interpreted in the
sense of a directional monism,
i.e., the Constitution is that so-
vereignty refers to the treaties.
The reality is that the Mexican
judicial practice is far in the full
implementation of the interna-
tional conventions, and how it
can be within a deductive and
reconstructivist methodology
which limits several internatio-
nal principles such as those of
conventionality, universality of
human rights and Pro person.

Keywords: Conventions, con-
vencionality, Pacta Sunt Servan-
da, Human Rights, Pro Homine.
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1. Introduccion.

Con la reforma constitucional de junio del 2011
como consecuencia de los efectos derivados por
las sentencias dictadas a México por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, el Princi-
pio de Convencionalidad se ha convertido en un
tema de agenda prioritaria en el pais, el cual ha
sido abordado por sendos constitucionalistas
aunque los estudiosos del Derecho de Gentes
poco lo han hecho. De ahi que surgen diversos
cuestionamientos acerca del alcance real de di-
cho principio en el derecho mexicano y si éste
encuentra la debida recepcién en el Derecho In-
ternacional, hasta lo que entonces se ha identifi-
cado como principio de la Pacta Sunt Servanda.

Asimismo es necesario aclarar cual es el papel
que guarda dicho el orden juridico internacional
dentro del marco juridico mexicano, en especial
dar respuesta acerca de la jerarquia y nivel de los
tratados como convenciones. Durante décadas, el
nivel de competencia y jerarquia de los tratados
internacionales en México ha sido objeto de di-
versos analisis, destacando en todo momento su
posicion frente a la Constitucidon de conformidad
con lo que dispone el articulo 133 de la ley fun-
damental. De acuerdo a la doctrina y a la juris-
prudencia anterior a los afios noventa, el sistema
monista interno fue evidente en este pais toda
vez que los tratados se colocaban por debajo de
la ley fundamental, subrayando la primacia de la
Carta Magna sobre tales instrumentos interna-
cionales. Posteriormente, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en una tesis aislada deter-
mino a finales del siglo XX, que los tratados eran
interpretados en atencién al articulo 133 referi-
do, como infraconstitucionales pero supralegales.

Mas adelante el maximo tribunal del pais fue
dictando nuevos precedentes para destacar fi-
nalmente que los tratados estan por debajo de la
Constitucién y por encima de las leyes generales
asi como de las leyes federales y leyes estata-
les; aunque es discutible la dltima tesis como se

vera mas adelante. Sin embargo, poca atenciéon
se tuvo en el alcance de los tratados respecto al
orden juridico mexicano considerando los com-
promisos internacionales y la armonizacién de
aquellos con la legislacién mexicana, ni tampoco
nunca se advirtio lo referente a las diversas cate-
gorias de tratados internacionales, debido a que
no son iguales los relativos a derechos humanos
con los de orden comercial o los de fronteras.

De esta manera, con la reforma reciente hecha
en junio del 2011 en materia de derechos huma-
nos, la Constitucion mexicana establece el nuevo
marco juridico a través del estandar que en lo su-
cesivo éstos han de observar en el orden juridico
mexicano. La proteccion a los derechos humanos
en México era relativa, toda vez que la ley funda-
mental se circunscribia a la simple tutela de las
garantias dejando en otro plano la salvaguarda de
los derechos humanos reconocidos en los trata-
dos de los cuales el pais forma parte. Igualmente,
no se podia sostener una proteccién por excep-
cion de tales derechos ni aplicar las convenciones
internacionales de la materia dentro del mismo
rango constitucional, lo que equivalia a un enor-
me atraso respecto de otros modelos en el mun-
do, sobretodo, los de tendencia principialista.

La cuestion radica ahora en determinar el alcan-
ce de los tratados en general y de igual manera,
los que tocan al corpus iuris de los derechos hu-
manos internacionales, lo cual representa toda
una problematica debido al retraso causado por
el paleopositivismo juridico imperante en el pafs.
El presente trabajo es una modesta aportaciéon
para determinar precisamente cual es la natura-
leza de los tratados internacionales en México,
sobretodo, su alcance constitucional dentro del
plexo reformado en materia de derechos funda-
mentales, bajo una propuesta dual: el Monismo
Direccional y la reinterpretacién de la piramide
juridica en el derecho mexicano de conformi-
dad con los articulos 12 y 133 constitucionales.
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2. El Articulo 133 Constitucional.

Los tratados internacionales son una de las fuen-
tes formales del derecho, sin embargo la recep-
cion en el derecho nacional asi como su nivel de
competencia y jerarquia varian de conformidad
con el derecho constitucional comparado. El ar-
ticulo 133 constitucional es una version idéntica
del articulo VI de la constitucidon norteamericana,
precepto que a mi juicio encierra una doble na-
turaleza debido a que se establece el nivel supe-
rior del orden juridico como a la vez se determi-
na una competencia especifica: la constitucional.

Segtn Carlos Arellano Garcia (Carlos Arellano,
(2001) Lajerarquia de los Tratados en México en el
articulo 133 constitucional, en Estudios en Home-
naje a Victor Carlos Garcia Moreno, VARIA TURIS,
Porrtia-UNAM), son dos las razones de la impor-
tacion de dicho articulo VI a nuestro sistema juri-
dico, primero por una orientacion facilitada por
el constituyente norteamericano, y la otra, por el
numero de tratados que tiene México con los Es-
tados Unidos, y asi estar en paridad de criterios,
coincidiendo en la supremacia de la constitucién
respecto de los instrumentos internacionales.

Es asi, que el precepto de la Constitucién nor-
teamericana seflala en su articulo VI seccién 2:

La presente Constitucién, las leyes de los Es-
tados Unidos que en virtud de ella se apro-
baren y todos los tratados celebrados o que
se celebraren bajo la autoridad de los Es-
tados Unidos serdn la suprema ley del pais.

Los jueces de cada estado estardn obliga-
dos a observaria aun cuando hubiere al-
guna disposicion en contrario en la Cons-
titucion o en las leyes de cualquier Estado.

Conforme al texto de la ley fundamental nor-
teamericana, pareciera que estamos frente a una
interpretacién propia de la tesis monista nacio-
nalista, pero se trata mas bien de una tesis deno-
minada Dualista. Lo anterior radica en que el mo-
delo de los EUA obedece a su propia naturaleza
federada, toda vez que un tratado para que opere
en lo interno requiere de ser sancionado como ley
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(act)tanto enlo federal como enlolocal, de tal ma-
nera que considerando la llamada federal clause,
las entidades de la Unién Americana tienen el de-
recho de vetar en el ambito de su competencia el
referido instrumento internacional, ademas de lo
vertido en la doctrina Jay ( JAY, El Correo de Nueva
York, 7de marzo de 1788, ELFEDERALISTA, LXIV).

La tesis vertida destaca que el Presidente y el
Senado no pueden comprometerse mediante
un tratado que sea contrario a la Constitucién
y con ello atentar contra el pacto nacional, po-
niendo en peligro su estabilidad pero tampoco
pretendia colocarla por encima de los tratados
internacionales, aunque tal criterio fue defor-
mado con posterioridad para ser interpretado
como a la fecha se hace hoy en dia. Por ello, el
orden nacional a decir de los dualistas Triepel
y Anzilotti, difiere del orden internacional por
sendas divergencias en sus respectivos ambi-
tos de validez, sobretodo el espacial y personal.

Para quienes sostienen en monismo inter-
nista o nacionalista, ambos oOrdenes -Dere-
cho- la primacia como sefala Jellinek radica en
la propia Constitucién, en tanto para Kelsen,
el deber de observar los tratados genera una
norma superior de derecho internacional que
los coloca por encima de aquella, en lo que se
identifica como Monismo Internacionalista.

3. Los Tratados en el Constitucionalismo
Mexicano.

Para el caso de México, el sistema de recepcion
de los tratados considerando el articulo 133
vigente, para establecer su nivel de jerarquia
como de competencia resulta por demas obvia,
(Reformado mediante decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 18 de enero de
1934) al ser una copia casi idéntica al precepto
norteamericano, precepto el cual establece: ESTA
CONSTITUCION, LAS LEYES DEL CONGRESO DE
LA UNION QUE EMANEN DE ELLA Y TODOS LOS
TRATADOS QUE ESTEN DE ACUERDO CON LA MIS-
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MA, CELEBRADOS Y QUE SE CELEBREN POR EL
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA, CON APROBA-
CION DEL SENADO, SERAN LA LEY SUPREMA DE
TODA LA UNION. LOS JUECES DE CADA ESTADO
SE ARREGLARAN A DICHA CONSTITUCION, LE-
YES Y TRATADOS, A PESAR DE LAS DISPOSICIO-
NES EN CONTRARIO QUE PUEDA HABER EN LAS
CONSTITUCIONES O LEYES DE LOS ESTADOS.

Conforme al orden de ideas expresadas en el
punto anterior, el modelo monista la respuesta
pareceria que estamos frente al esquema nacio-
nalista o internista, debido a la primacia cons-
titucional ya que parece infranqueable la sub-
ordinacién de los tratados a la ley fundamental
mexicana, y como no existe una incorporacion
federada de los tratados al estilo norteameri-
cano, no hay posibilidad de dualismo, aunque
el maestro Arellano Garcia opina lo contrario.

La férmula estadounidense se recogi6é en México
en el articulo 237 del Decreto del 2 de octubre de
1814 y retomado en la ley fundamental mexicana
de 1824 en el articulo 161 fraccion IlI, para pos-
teriormente quedar en la Constitucion de 1857
en el articulo 126 en los siguientes términos:

ESTA CONSTITUCION, LAS LEYES DEL CONGRE-
SO DE LA UNION QUE EMANAN DE ELLA Y TODOS
LOS TRATADOS HECHOS O QUE SE HICIEREN POR
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA, CON APROBA-
CION DEL CONGRESO, SERAN LA LEY SUPREMA

DE TODA LA UNION.

LOS JUECES DE CADA ESTADO SE ARREGLARAN
A DICHA CONSTITUCION, LEYES Y TRATADOS, A
PESAR DE LAS DISPOSICIONES EN CONTRARIO
QUE PUEDA HABER EN LAS CONSTITUCIONES O

LEYES DE LOS ESTADOS

En este tenor, siempre se pensé que los trata-
dos si eran colocados por debajo de la Constitu-
cioén, la soberania nacional no peligraria frente a
los actos internacionales de las grandes poten-
cias, de tal manera que este texto prevalecié en
la ley de 1917 hasta su reforma de 1934, para

quedar en el actual articulo 133 con la salvedad
de sustituir lo relativo a la aprobacion por par-
te del Congreso, para quedar a cargo del senado,
sin mediar mayor explicacién en dicha modifi-
cacion y dejando un breve mecanismo de solu-
ciéon de conflicto entre tratados y Constitucion, a
través de la férmula de no contradiccién, lo que
sin duda exige la revision del sistema monista
interno que observa el orden juridico mexicano.

En efecto, se ratifica el modelo monista nacio-
nal o internista a fin de evitar la derogacién de
preceptos constitucionales por medio de la sus-
cripcion de tratados, probablemente con unaidea
equivoca de que norma posterior deja sin efecto
a la anterior toda vez que un instrumento inter-
nacional por si no hace tal accién, aunque si com-
promete la adecuacion de la legislaciéon nacional,
si tomamos como referente la Convencion de Vie-
na de Derechos de los Tratados de 1969, en vir-
tud de que los articulos 26 y 27 respectivamente
ordenan la primacia de los tratados a través de
la convencionalizacion del principio Pacta Sunt
Servanda y por ende, no podra invocarse el orden
constitucional para incumplirlos, salvo el caso
previsto por el articulo 46 de la citada Conven-
cion. No obstante esta pretensién monista inter-
na, la realidad indica una posicién dualista al exi-
gir un requisito de incorporacion de los tratados
al derecho nacional, debido a que las corrientes
monistas no reclaman ello, al partir ambas ramas
del derecho de un mismo sistema juridico. Ante
las diferencias que todavia existen en este rubro,
es de proponerse un nuevo modelo monista, el
que puede definirse como Monismo Direccional,
para lo cual se parte de la propia Constituciéon. En
efecto, existen varias disposiciones constituciona-
les en donde se remite al derecho de gentes como
son los articulos 12,27,42,76-1,89-X,117-1y 133.

El articulo 12 introduce el principio de con-
vencionalidad en materia de derechos huma-
nos (como se tratard mas adelante), en tanto el
articulo 27, alude a la naturaleza juridica de las
embajadas extranjeras sitas en México, y de ma-
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nera muy particular hago énfasis en el articulo
42, el cual expresamente reconoce en las fraccio-
nes V y VI al derecho internacional, mas alla de
los tratados que son su principal fuente formal.

La propuesta de monismo direccional nace de
la propia Constitucién, quien es la que remite al
Derecho Internacional mismo para regular cier-
tos espacios, y no se trata de una jerarquizacion
inicial, sino mas bien de posicionamiento regula-
torio, es mas, puede aceptarse que la propia ley
fundamental ordena una aparente primacia del
orden internacional, sin perder soberania, al ser
precisamente un mandato ius imperii. En corre-
lacion con los articulos 76-1, 89-X y 133, en tales
preceptos se alude al tema de los tratados como
de los principios rectores de la politica exterior
mexicana, de tal manera que en lo primero hay
otra remision evidente al Derecho Internacional,
y en particular aunque no se le cite, a la aplica-
cién de la Convencion de Viena sobre Derecho
de los Tratados de 1969; en cuanto a los princi-
pios, éstos no son mas que las normas lus Cogens
previstas en los articulos 1 y 2 de la Carta de Na-
ciones Unidas, sin olvidar que estas reglas repre-
sentan al derecho de gentes del mas alto nivel.

Los Estados se obligan a un minimo de dere-
cho obligatorio, inderogable e imperativo, cuya
violacidn genera responsabilidad para el Estado
infractor. El lus Cogens en Derecho Internacional
se traduce el conjunto de principios respetados y
reconocidos por la comunidad de naciones como
universales al margen de cualquier vinculo con-
vencional. Ocupan el rango mas alto dentro de la
jerarquia normativa internacional, cuyo objeto
es la proteccion de los intereses prevalecientes
de la humanidad. De ahi que no requiera ser in-
corporado formalmente por los ordenamientos
juridicos nacionales, ni necesite su codificacion
en tratados. En el Proyecto de Tratado sobre res-
ponsabilidades internacionales del Estado, la Co-
mision de Derecho Internacional de Naciones
Unidas, en el articulo 19 contiene algunas normas
de este tipo: 1.- Principio de soberania; 2.- La No
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intervencién en asuntos internos; 3.- La obliga-
cién de arreglo pacifico; 4.- obligacién de asegu-
rar la paz; 5.- Prohibicién de agresion; 6.- Auto-
determinacién de los pueblos; 7.- Obligacion de
la salvaguarda del ser humano; 8.- Prohibicion de
los atentados graves contra el medio ambiente.

Son normas juridicas indispensables para la
vida de la comunidad internacional y tutelan inte-
reses colectivos que se fundan en la conciencia in-
ternacional, cuyas caracteristicas son: 1.- Impera-
tividad: no pueden ser modificadas ni ignoradas,
obligan en todo su contenido; 2.- Universalidad:
se impone de forma general a todos los sujetos in-
ternacionales; 3.- Constitucionalidad: son exigen-
cias de orden moral, ético, politico, indispensables
para la supervivencia de la comunidad interna-
cional; 4.- Historicidad: son expresion de nece-
sidades perentorias de la sociedad internacional
en un momento concreto, pero que evolucionan
porque se terminan asentando unas, y sobre esas
se pueden producir nuevas cotas de respeto. Esas
normas de [us Cogens se equiparan a un orden
publico mundial, en una especie de garantismo
internacional al proteger valores pero también
intereses materiales. En suma, nos referimos a
dos cosas: lo axiolégico y positivo, por los con-
tenidos inmediatos. Asi, el contenido axiolégico
salvaguardado comprende: orden, paz, seguridad
juridica, seguridad internacional. Cuando el siste-
ma internacional de normas positivas se ocupe de
estos valores, sera para garantizar el Statu Quo, de
las personas, de las cosas a fin de consolidar los
privilegios histéricos alcanzados. Luego el conte-
nido axiolégico del Derecho Internacional actual,
es un contenido sin autenticidad en sus valores,
ya que éstos estan distorsionados por comporta-
mientos histéricos de dominio, de caracter estati-
co y de una justicia relativa, como consta en el ar-
ticulo 53 de la Convencién de Viena antes citada.

Ahora, en relacion al articulo 117 fraccién I, so-
lamente se sefiala la prohibicién de firmar trata-
dos para las entidades federativas. En cuanto al
articulo 133 constitucional, es de considerarse
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una corriente mas favorable en relacién a nuestra
tradicién monista nacional, en la cual los tratados
se colocan en un plano inferior a la ley fundamen-
tal, de tal manera que de acuerdo con el maestro
Fernando A. Vazquez Pando (Loretta Ortiz Ahlf
y Fernando A. Vazquez, 1994, Aspectos juridicos
del TLC, Themis), estamos frente a varios niveles
de jerarquia y competencia. El jurista referido
sostiene una triple base que contiene un nivel
de jerarquia y competencia constitucional, otro
de igual jerarquia pero distinta competencia: el
federal y el local.. De hecho, el criterio doctrinal
y jurisprudencial prevaleciente definia el orden
constitucional, el federal y el local, es decir, de-
bajo de la constitucional estaban lo federal y lo
local, pero el dltimo nivel colocado en plano in-
ferior al segundo de ellos. Asi las cosas, se esta-
blecié la tesis de poner a los tratados en el nivel
del orden federal, siendo ello incorrecto a decir
de Vazquez Pando, ya que el primer nivel, se con-
figura por la propia ley fundamental, las leyes re-
glamentarias constitucionales y los tratados, para
estar en una situacién inferior los 6rdenes fede-
ral como local, los cuales estan en igual jerarquia
pero con distinta competencia respectivamente.

Para efectos de interpretaciéon del articulo 133
constitucional los criterios y tesis son precarios
por parte de la Suprema Corte de Justicia, inclusi-
ve han sido muy variados. El criterio que constata
la posicion federalizada de los tratados y de rango
inferior a la Constitucion se da en 1992 (Tesis ais-
lada, A.R.2069/91, Gaceta SJF, Octava Epoca, Tomo
60, 1992, pag.27). En otra tesis suscrita en 1998
la Corte colocé a los tratados en igual jerarquia
que las leyes reglamentarias de la Constitucion,
y es hasta 1999 el abandono de esas posiciones
para llegar a la tesis del tratado infra constitucio-
nal, pero supra legal, criterio que marca la pri-
mera diferencia sustancial, y en el cual se sefial6:

TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN
JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LE-
YES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO
RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

Persistentemente en la doctrina se ha formulado
la interrogante respecto a la jerarquia de normas
en nuestro derecho. Existe unanimidad respecto de
que la Constitucién Federal es la norma fundamen-
tal y que aunque en principio la expresién .. serdn
la Ley Suprema de toda la Union ..” parece indicar
que no sélo la Carta Magna es la suprema, la obje-
cion es superada por el hecho de que las leyes de-
ben emanar de la Constitucion y ser aprobadas por
un érgano constituido, como lo es el Congreso de la
Unién y de que los tratados deben estar de acuer-
do con la Ley Fundamental, lo que claramente in-
dica que sélo la Constitucion es la Ley Suprema.
El problema respecto a la jerarquia de las demds
normas del sistema, ha encontrado en la jurispru-
dencia y en la doctrina distintas soluciones, entre
las que destacan: supremacia del derecho federal
frente al local y misma jerarquia de los dos, en sus
variantes lisa y llana, y con la existencia de “leyes
constitucionales’, y la de que serd ley suprema la
que sea calificada de constitucional. No obstan-
te, esta Suprema Corte de Justicia considera que
los tratados internacionales se encuentran en un
segundo plano inmediatamente debajo de la Ley
Fundamental y por encima del derecho federal y el
local. Esta interpretacion del articulo 133 consti-
tucional, deriva de que estos compromisos interna-
cionales son asumidos por el Estado mexicano en
su conjunto y comprometen a todas sus autorida-
des frente a la comunidad internacional; por ello
se explica que el Constituyente haya facultado al
presidente de la Republica a suscribir los tratados
internacionales en su calidad de jefe de Estado y,
de la misma manera, el Senado interviene como
representante de la voluntad de las entidades fe-
derativas y, por medio de su ratificacion, obliga
a sus autoridades. Otro aspecto importante para
considerar esta jerarquia de los tratados, es la re-
lativa a que en esta materia no existe limitacion
competencial entre la Federacién y las entidades
federativas, esto es, no se toma en cuenta la com-
petencia federal o local del contenido del tratado,
sino que por mandato expreso del propio articulo
133 el presidente de la Republica y el Senado pue-
den obligar al Estado mexicano en cualquier mate-
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ria, independientemente de que para otros efectos
ésta sea competencia de las entidades federativas.

Como consecuencia de lo anterior, la interpreta-
cion del articulo 133 lleva a considerar en un tercer
lugar al derecho federal y al local en una misma je-
rarquia en virtud de lo dispuesto en el articulo 124
de la Ley Fundamental, el cual ordena que “Las
facultades que no estdn expresamente concedidas
por esta Constitucién a los funcionarios federales,
se entienden reservadas a los Estados.”. No se pier-
de de vista que en su anterior conformacion, este
Mdximo Tribunal habia adoptado una posicién
diversa en la tesis P. C/92, publicada en la Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Niimero
60, correspondiente a diciembre de 1992, pdgina
27, de rubro: “LEYES FEDERALES Y TRATADOS
INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERAR-
QUfA NORMATIVA.”; sin embargo, este Tribunal
Pleno considera oportuno abandonar tal criterio
y asumir el que considera la jerarquia superior
de los tratados incluso frente al derecho federal.

Precedentes: Amparo en revision 1475/98.
Sindicato Nacional de Controladores de Tran-
sito Aéreo. 11 de mayo de 1999. Unanimidad
de diez votos. Nota: Esta tesis abandona el cri-
terio sustentado en la tesis P. C/92, publicada
en la Gaceta del Semanario Judicial de la Fe-
deracion Numero 60, Octava Epoca, diciem-
bre de 1992, pagina 27, de rubro: “LEYES FE-
DERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES.
TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA”

Mas adelante se ha venido manteniendo la in-
fraconstitucionalidad de los tratados en otra
tesis mas como la siguiente: TRATADOS INTER-
NACIONALES. SU INTERPRETACION POR ESTA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION AL
TENOR DE LO ESTABLECIDO EN LOS ARTICULOS
31Y 32 DE LA CONVENCION DE VIENA SOBRE EL
DERECHO DE LOS TRATADOS (DIARIO OFICIAL DE
LA FEDERACION DEL 14 DE FEBRERO DE 1975).

Un criterio mas que alude a la infra constitu-
cionalidad de los tratados, aparece bajo el ru-
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bro: TRATADOS INTERNACIONALES. SON PAR-
TE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA
UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR
ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERA-
LES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICU-
LO 133 CONSTITUCIONAL. Registro No. 172650,
Localizacion: Novena Epoca, Instancia: Pleno,
XXV, Abril de 2007, Pagina: 6, Tesis: P. IX/2007,
Tesis  Aislada, Materia(s): Constitucional.

Otras tesis que han seguido el criterio de los
afios noventa en la materia, pero ya distinguen
la jerarquia de los tratados con la Constitucién
y con las leyes generales como reglamentarias
constitucionales son: a) TRATADOS INTERNA-
CIONALES. ADMITEN DIVERSAS DENOMINACIO-
NES, INDEPENDIENTEMENTE DE SU CONTENI-
DO. Tesis de jurisprudencia 10/2007. Aprobada
por la Segunda Sala de la SCIN del treinta y uno
de enero de dos mil siete; b) SUPREMACIA CONS-
TITUCIONAL Y LEY SUPREMA DE LA UNION. IN-
TERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITU-
CIONAL. (Localizacién: 9a. Epoca; Pleno; S.J.F.
y su Gaceta; XXV, Abril de 2007; Pag. 6; [T.A.].)

Pero la que mas llama la atencién por la equi-
voca interpretacion de la Suprema Corte es la
tesis intitulada: TRATADOS INTERNACIONA-
LES. ADMITEN DIVERSAS DENOMINACIONES,
INDEPENDIENTEMENTE DE SU CONTENIDO.

Dicho criterio sefiala en concreto lo siguiente:
Aun cuando generalmente los compromisos inter-
nacionales se pactan a través de instrumentos en
la modalidad de tratados, debe tomarse en cuenta
que conforme al articulo 2, apartado 1, inciso a),
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, de la que es parte el Estado mexicano,
por “tratado” se entiende el acuerdo celebrado por
escrito entre uno o varios Estados y una o varias
organizaciones internacionales, o entre organiza-
ciones internacionales, ya conste ese acuerdo en
un instrumento unico o en varios conexos, cual-
quiera que sea su denominacion particular, de lo
que resulta que la nocion de tratado es puramen-
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te formal siempre que su contenido sea acorde
con su objeto y finalidad, pues desde el punto de
vista de su cardcter obligatorio los compromisos
internacionales pueden denominarse tratados,
convenciones, declaraciones, acuerdos, protoco-
los 0 cambio de notas, ademds de que no hay con-
senso para fijar las reglas generales a que deben
sujetarse las diferentes formas que revisten tales
compromisos internacionales, los que, en conse-
cuencia, pueden consignarse en diversas moda-
lidades. Situacién que se sustenta, ademds, en el
articulo 2o., fraccion 1, pdrrafo primero, de la Ley
sobre la Celebracién de Tratados, publicada en el
Diario Oficial de la Federacién el dos de enero de
mil novecientos noventa y dos.(Tesis de jurispru-
dencia 10/2007. Aprobada por la Segunda Sala de
la SC]N del treinta y uno de enero de dos mil siete.)

Lo interesante de esta tesis es la interpretacion
hecha por la Suprema Corte de Justicia la cual se
limita dentro del contexto local o territorial, y
ciertamente alaluz del referido articulo 133 cons-
titucional en donde el control de los tratados que-
da en el plano infra constitucional, lo que provoca
que las teorias dualista y monistas se confronten
en el derecho mexicano, ya que de las lecturas he-
chas se estd en un primer escenario ante dos dere-
chos distintos, y en otro en una lucha de primacia.
As{ las cosas, la vision de nuestros tribunales es
en extremo nacionalista y se ha perdido de vista
tanto la realidad imperante de nuestros dias al no
contemplar las distintas clases de tratados, como
la exigencia internacional de los mismos. México
no puede eludir ni evadir sus compromisos inter-
nacionales por el simple dicho de nuestro maxi-
mo tribunal, ya que las obligaciones contraidas
en instrumentos internacionales no eximen de
responsabilidad ante un incumplimiento de sus
normas, subrayando que los tratados no son de
entrada leyes en s mismos en strictu sensu, al tra-
tarse de otra fuente formal del derecho ademas
de que los mismos se refieren a distintas mate-
rias que son propias de los 6rdenes constitucio-
nal, federal como local desde el punto de vista
competencial, lo que los coloca como normas

generales que reclamaran la adecuacion de la le-
gislacién mexicana; no es posible que un tratado
abrogue leyes ni que éstas abroguen tratados, ya
que el criterio real es el compromiso de ecualizar
el orden nacional mediante las obligaciones con-
traidas internacionalmente, siendo desde hace
tiempo necesaria una reforma al multicitado arti-
culo 133, considerando el nuevo escenario global.
(Leonel Péreznieto, El articulo 133: una relectu-
ra, juridica, México, 1995, ndm 25, pp. 282-283)

Esto incluye el que la Suprema Corte y sus tri-
bunales se adentren en el plexo internacionalista,
ya que he escuchado criterios y conferencias re-
cientes en donde algunos de sus integrantes ma-
nifiestan su postura ante el llamado Principio de
Convencionalidad, el cual limitan por su idea de
infra constitucionalidad de todo tratado, hacien-
do igual énfasis con el Principio Pro Persona, para
dar cuenta de un monismo jurisprudencial nacio-
nalista cuando afirman que la misma Convencién
de Viena sobre Derecho de los Tratados, limita
a éstos ultimos conforme a los articulos 27 y 46
del referido instrumento internacional, ya que
sostienen - a mi juicio, equivocamente- que un
tratado es nulo cuando viola disposiciones fun-
damentales de una Constitucion, de ahi entonces
que segun ellos hay tal subordinacién del tratado
a la ley fundamental, y esto es coincidente con el
mencionado articulo 133 constitucional. Se difie-
re de este criterio jurisprudencial, toda vez que la
jurisprudencia y doctrina internacional sumando
el contexto de la propia Convencion, coinciden
en que tal limitante es cuando alguien distinto a
quien tiene la facultad constitucional de suscribir
tratados lo hiciere, es que los mismos corren la
suerte de nulidad, y no es entonces en el sentido
de lo afirmado por nuestros jueces mexicanos.

4. El1 Monismo Direccional, Nueva Piramide

Juridica y Reforma Constitucional en Dere-
chos Humanos.

Ante la diversidad de tratados, el nuevo orden
internacional como la reciente reforma consti-
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tucional de junio del 2011, es prudente sugerir
un nuevo monismo, al que ahora se denomina
MONISMO DIRECCIONAL y a su vez, una relec-
tura de la piramide juridica en el derecho mexi-
cano. Primeramente, a través de la interpreta-
cién Monista Direccional sugerida y ante una
nueva vision de la piramide juridica del derecho
mexicano, no debe olvidarse la remision al De-
recho Internacional hecha por la propia Cons-
titucion de conformidad con los articulos 19,
27,42, 76-1, 89-X, 117-1 y 133 respectivamente.

Considerando la jerarquizaciéon de los propios
tratados tomando como referente el articulo
12 constitucional reformado, también lleva a la
distincién de los primeros en el derecho mexi-
cano. En principio el articulo 133 constitucio-
nal los coloca en un plano infra constitucional,
pero también es cierto que hay diversas clases
de pactos que reclaman por consiguiente una je-
rarquia entre los mismos, es decir, no tienen el
mismo rango los de derechos humanos, que los
de fronteras, los de orden comercial, entre otros.
De ahi que los tratados de derechos humanos
como limites y legitimaciéon de la autoridad, se
colocan a la par de la Constitucion, en tanto que
el resto de ellos, es decir, tratados generales, se
sitllan en un estrato inferior, sin olvidar el deber
de observancia de todo instrumento internacio-
nal en los ambitos interno como internacional.

Es el caso, que el citado articulo 12 constitucio-
nal ubica ya a los tratados de derechos humanos a
la par de la propia ley fundamental, por lo cual los
mismos adquieren rango constitucional, y en caso
de un posible conflicto entre la ley suprema y un
derecho humano previsto en un tratado, de acuer-
do a los principios de convencionalidad y pro
Persona, entonces el derecho humano en pugna
debera preferirse junto con el instrumento inter-
nacional que lo reconoce. Con motivo de la refor-
ma Constitucional de junio del 2001, el Derecho
Internacional, en especial el de los Derechos Hu-
manos, adquiere una especial relevancia, toda vez
que se dala constitucionalizacidn definitiva de los
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derechos humanos, al ser referidos tinicamente
en el apartado B) del articulo 102 de dicho orde-
namiento. Asimismo, otra cuestién de relevancia
sustancial es lo relativo a los tratados en esta ma-
teria, los cuales son elevados a la categoria reser-
vada a citada la ley fundamental como asi dispo-
ne el nuevo articulo primero de esta Carta Magna.

De igual manera, se da un paso importante con
la inclusién del denominado principio de con-
vencionalidad como del principio Pro Homine,
éste ultimo para resolver la prevalencia de un
derecho fundamental en caso de conflicto con
un acto o norma de autoridad. Es de subrayar,
al igual, el reconocimiento constitucional res-
pecto del caracter universal de tales derechos
como se establece en el articulo 12 constitucional.

El citado precepto renovado establece:

ARTICULO 1o. En los Estados Unidos Mexica-
nos todas las personas gozardn de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en
los tratados internacionales de los que el Esta-
do Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccién, cuyo ejercicio no podrd res-
tringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo
las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos huma-
nos se interpretardn de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internaciona-
les de la materia favoreciendo en todo tiem-
po a las personas la proteccion mds amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus com-
petencias, tienen la obligacion de promover, respe-
tar, protegery garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investi-
gar, sancionary reparar las violaciones a los dere-
chos humanos, en los términos que establezca la ley.
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Esta...

(..)

Queda prohibida toda discriminacién motivada
por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicién social, las condiciones
de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que aten-
te contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de
las personas. (Reformado mediante decreto, Dia-
rio Oficial de la Federacidn, 10 de junio del 2011)

Resulta significativo que ahora la Constituciéon
tenga un titulo especial para reconocer y prote-
ger a los derechos humanos, sobretodo distin-
guirlos de las denominadas garantias, aunque el
positivismo propio del precepto se mantiene. Sin
embargo, la permision a cierto contenido iusna-
turalista es bienvenido, aunque debe aclararse
que aun se entiende por persona, al eliminarse
el vocablo individuo. (La Convenciéon Americana
de Derechos Humanos, establece el término per-
sona como equivalente a ser humano, saliendo
de la definicién clasica de persona fisica. Cabe
sefialar que este tratado reconoce a la persona
desde la concepcion, cosa que no hace el derecho
civil, la que la conceptda a partir del nacimiento)

Entonces, considerando este Monismo Direccio-
nal, si se da un conflicto entre un derecho humano
previsto en un tratado conla propialey fundamen-
tal, de acuerdo a tales principios, el instrumento
internacional desplaza a la ley constitucional,
dando lugar a un monismo internacionalista, que
es el estandar de hoy en dia en otras naciones. Lo
anteriorsinlugaradudas, resultapor mandatoim-
plicito del propio articulo primero constitucional.

Finalmente la aplicacién del Corpus luris Inter-
nacional de los Derechos Humanos, consideran-
do también a los principios Pro Homine como
el de universalidad, se exigira en lo sucesivo el
aplicar otros instrumentos normativos: decla-
raciones, resoluciones, jurisprudencia de otros

tribunales internacionales y tratados de igual
rubro, de los que México no es parte, al fin y al
cabo es el Derecho Objetivo de los derechos fun-
damentales de nuestros tiempos como de los
que vienen; en suma, las autoridades locales tie-
nen la problematica y el reto de hacerlos valer.

Ciertamente que de acuerdo al principio de
convencionalidad existe el mandato constitucio-
nal de observar los tratados internacionales, el
efectuar una interpretacién conforme a dichos
instrumentos como a la jurisprudencia interna-
cional misma, pero de la redacciéon del primer
parrafo del articulo 12. Constitucional y de la
reciente tesis de contradicciones 293/2011, es
de advertir una aparente paraconstitucionali-
dad de las convenciones de derechos humanos,
ya que se ha sostenido al final de cuentas que
en caso de conflicto entre dichos tratados y la
ley fundamental mexicana, ésta ultima es la que
habra de prevalecer lo que vulnera la universa-
lidad de los derechos humanos y menoscaba el
propio principio de convencionalidad referido,
conculcandose de manera grave el articulo 26
de la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados de 1969, lo que puede generar al Es-
tado Mexicano, responsabilidad internacional.

Se concluye que existen dos principios mas
derivados del derecho internacional, y que
son el de obligatoriedad de resultado y el de
eficiencia interpretativa, los que requieren
de andlisis en otro lugar y en otro momento.

En suma, estamos frente a una convenciona-
lidad aparente y quiza en una especia de simu-
lacion frente a la comunidad internacional, a
pesar de los pros y contras de la multireferida
reforma constitucional del 2011. El control difu-
so en la realidad no se ejerce por las autoridades
mexicanas, de tal manera que sigue operando
la regla de accién e interés juridico, limitando
el llamado interés legitimo o difuso todavia en
el derecho mexicano, pese a lo previsto por el
articulo 17 constitucional y los articulos 103 y
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107 de dicha ley fundamental respectivamente.

Lo mas preocupante, es que se sigue efectuan-
do el estudio y andlisis de los tratados y conven-
ciones internacionales a la luz del derecho cons-
titucional y por juristas especialistas en el area,
sin que los internacionalistas participen de una
manera mas activa y decidida. El derecho decimo-
noénico sigue prevaleciendo en las plumas del le-
gislador como de los jueces, aunque afortunada-
mente ya existen quienes empezaron a romper el
paradigma, de ahi que en las facultades de dere-
cho existe un alto compromiso de ampliar el trata-
miento de la ciencia juridica a la luz de las nuevas
directrices, pero en donde también hace falta la
reconciliacion entre positivistas y iusnaturalistas.

Urge el diadlogo judicial entre jueces nacio-
nales e internacionales, el hacer uso de nue-
vas fuentes formales del derecho, aunque sea
como criterios de orientacién o referencia,
tal y como lo hacen la Corte Interamericana y
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

5. Conclusiones

PRIMERA: El Constituyente mexicano no imagi-
né que via tratados internacionales se legisla de
manera general para el Estado Mexicano, de tal
manera que no se advirtio la diversidad de compe-
tenciay tematica de los mismos conforme al orden
juridico nacional, asi como se adopté la formula
del constitucionalismo americano, el cual observa
el dualismo entre derecho nacional y derecho in-
ternacional, lo que dificulta su aplicacién interna.
Si bien se prefiri6 orientar el articulo 133 consti-
tucional en un monismo nacionalista, se perdi6 de
vista el compromiso convencional de acuerdo a lo
pactado en la Convencion de Viena sobre Derecho
de los tratados, en especial el mandato del articu-
lo 26 que a través del principio Pacta Sunt Servan-
da, obliga al pais a cumplir con dichos tratados
pese a lo que sefiale el orden constitucional, de
tal manera que de acuerdo al derecho de gentes,
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no es viable su evasiéon mediante criterios lega-
les ni jurisprudenciales, siendo que las distintas
tesis de la Suprema Corte de Justicia, confirman
la poca claridad del articulo 133 constitucional.

SEGUNDA: Sin embargo, es posible advertir en
una relectura de la Constitucion, un monismo in-
ternacional conciliador, implicito por mandato de
la propia ley fundamental, que se traduce en un
Monismo Direccional, que exige una nueva pira-
mide juridica en el derecho mexicano. Lo anterior
se traduce en que es la propia Constitucion la que
sin menoscabo de soberania, por ser expresion
de ésta, hace la remision al derecho internacio-
nal, y de conformidad con la referida Convencion
de Viena, por disposicion de la ley suprema, los
tratados se colocarian a la par o en su momento
por encima de ésta, en otras palabras, la Constitu-
cion ordena colocar al derecho internacional en
un contexto supraconstitucional a los tratados.

TERCERO: El principio de convencionalidad
no es mas que la aplicacién del principio Pac-
ta Sunt Servanda elevado en el corpus iuris de
los derechos humanos, pero en una interpreta-
cién paleopositiva como la ya hecha en la tesis
293/2011, se da una regresiéon monista nacional
para dejar en una aparente paraconstituciona-
lidad a los tratados de derechos humanos, pero
como se dijo, en caso de conflicto, la ley funda-
mental es la que prevalecera a final de cuentas.

En suma, para el derecho internacional, el prin-
cipio de convencionalidad en México es relativo
o aparente, quiza simulado, de tal manera que se
conculca la naturaleza universal de los derechos
humanos y se lesiona al principio Pro Persona, al
relativizarlo de igual manera. Se infringen a su vez
dos principios mas que se deducen del convencio-
nalismo y de la norma Pacta Sunt Servanda, que es
la obligatoriedad de resultado como el de eficien-
ciainterpretativa, conlo cuallallamadainterpreta-
cion conforme prevista por la propia constituciéon
mexicana, es reductivista, ya que no se razona ni
argumenta también a laluz del derecho de gentes.
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