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Introduccién

El orden juridico nacional encuentra su base y sostén en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. Se nos ha hecho creer, o por lo menos se nos ha ensefiado,
que la soberania reside en el Pueblo. Por otro lado, dia a dia vemos como México participa
en los mercados internacionales y para ello ha requerido de la firma y ratificaccion de
tratados internacionales. Los tratados internacionales gozan de un lugar privilegiado en
nuestro sistema juridico, siempre y cuando estén de acuerdo con la Constitucion y se
celebren por el Presidente de la Republica con la aprobacion del Senado.

El proposito de esta tesis es analizar si algunos de los ultimos tratados y
convenciones celebrados por México reincn los requisitos para constituir la ley suprema de
toda la Union o si por el contrario, la apertura a los mercados mundiales lleva consigo la
renuncia al principio de soberania que siempre se ha considerado intocable. Especialmente
nos interesard considerar la validez y alcance del pacto federal en un momento en que se
dice que existe un nuevo orden juridico internacional.

También se ha querido abordar, pues es de interés para centrarnos en el tema
principal: "La naturaleza juridica de los Tratados" para luego adentrarnos en la
problematica de como el derecho interno, aborda los Tratados y el pape! que éstos ocupan
en la Legislacion Mexicana; por lo que se mencionara, el sistema Jerdrquico de los diversos
ordenamientos que integran el sistema, para después determinar el nivel jerdrquico que le
corresponde al tratado.

Para ello, se han tratado de analizar todos aquéllos Articulos Constitucionales
referentes a los Tratados Internacionales..



La Panoramica del llamado “"Nuevo Orden Juridico Internacional”, procura
ponemos al dia en lo que esta pasando en el mundo de modo vertiginoso en las relaciones
juridicas, comerciales y financieras, entre la naciones, asi como las lecciones y
oportunidades para México.

El TLCAN,' se toca, como el mas reciente Acuerdo Internacional realizado por
México, Canada y los Estados Unidos de América, como un ejemplo, de como lo ha
abordado y abordara México en el futuro, sus ventajas y alternativas dentro del marco de la
Ley Suprema..

Para finalizar hemos querido, a través de los estudiosos doctrinarios Mexicanos de
estos ultimos afios-, sin dejar de lado, de ninguna manera, a doctrinarios de finales de! siglo
pasado y principios del presente-, referirnos a el tema relacionado con el titulo mismo de la
Tesis: £ Los Tratados Internacionales en el Derecho Constitucional Mexicano”, desde la
perspectiva de las "Facultades para celebrarlos en materia reservada a la Federacion y la
posibilidad de invasion de competencia estatal por tratados y convenciones sobre el derecho
Internacional Privado".

Incluimos como Anexos, "la Ley sobre la celebracion de Tratados" publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el jueves dos de encro de 1992 y las Conferencias
Interamericanas Especializadas de Derecho Internacional Privado (CIDIP, I, 11 y HI),
auspiciadas por la OEA, CUYOS OBJETIVOS SON EL DE FACILITAR EL "AUXILIO
JUDICIAL, ESTABLECER NORMAS PARA LOS CONFLICTOS DE LEYES Y DE
COMPETENCIAS, Y RESOLVER OTROS PROBLEMAS QUE INTERESAN A LA
MATERIA".

Las CIDIP mencionadas han sido publicadas en el Diario oficial de Ia Federacion?

!Asf, se denomina cominmente al "Tratado de Libre Comercio de América de! Norte”; tambi¢n sc le
reconoce con las siglas TLC.

2Estas Conferencias Interamericanas (CIDIP I, 11 y HI) estdn resumidas y Analizadas en Ia obra de Francisco
José Conteras Vaca, “Derecho Internacional Privado, Coleccién de textos Juridicos Universitarios, Editorial
Harla, S. A. de C.V.. México, 1994, p. 263-270




CAPITULO |

"SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION" .

n matica de I8 § ¥,

La palabra "soberania” etimolégicamente, significa “lo que estd encima de todo"
"on

(de super, se formé “superania”, "soberania”, palabra que segiin autores deriva de “super

omnia", sobre todas las cosas), indica: poder, imperio y autaridad

Es conveniente conocer su significado etimologico, de forma que corresponda al
contenido idealdgico, que se le ha dado a lo largo de la histosia, pues la soberania,
siempre se ha discutido, de una manera o de otra, y por tanto, ha sido susceptible de
distintos significados; las mas de las veces contrarios entre si, puesto que este concepto
ha evolucionado a raiz, de las distintas circunstancias historicas y socioeconomicas de las

Naciones.

En nuestro estudio vamos a utilizar la idea de soberania que acoge nuestra
constitucion; pero antes pasaremos a estudiar su formacion histérica brevemente haciendo

un compendio o resumen de los autores que hablan del tema, sabiendo de antemano, “que



1a idea de la soberania, es la base de los principios fundamentales de la Constitucion" y
como lo expresa también, Tena Ramirez, hablando del estudio de Nuestra Constitucion,
dice asi: "...En el empefio, unos podran admitirlo y otros impugnarlo, pero nadie podra
ignorarlo, porque sobre el concepto de soberania se erige nuestra organizacion
constitucional, y ain la palabra misma de soberania y sus derivados, se emplea varias
veces en el texto de la ley suprema:? (articulos 39, 40, 41 y 103, fracc.Il de la Constitucién
vigente en México, la de 1917" ).

Jellinek, comenta: “La soberania es un producto histérico, un concepto polémico™,
a lo que agrega el Dr. Mario de la Cueva, diciendo: "La Historia de Ia soberania, es una de
las mas extraordinarias aventuras de la vida y de! pensamiento de! hombre y de los
pueblos por conquistar su libertad y hacerse duefios de sus destinos."*

Por esto, se concluye que “los grandes problemas de la soberania a través de su
evolucion historica han sido y siguen siendo: a) su naturaleza, b) su ftitular, y c) su

posicion frente al derecho internacional, particularmente a partir del siglo XX".*

B) E! concepto de soberania utilizado en nuestra Conslituci(m‘ Titnlares en
¢l gistema Americano y ¢n el sistema Europeo. Anilisis del Articulo 39dela |
Copstitucién Mexicana y la importancia de nuestra Carta Magna. :

Todo ciudadano Mexicano con cierta instruccion, conoce y defiende, que el
principio fundamental sobre el que descansa nuestro régimen constitucional es la
supremacia de la Constitucion, por lo que, solo la Constitucion, en palabras de Lanz

Duret, “es suprema en Ja Republica, ni el Gobierno federal, ni las autonomias de sus

! Felipe Tena Rami "Derecho Constitucional Mexi ", Editorial Pornia, S.A.,México, D.F.,1980,
2.4
Tbidem, Op. Cit., pagina 4.
*G. Jellinck, "Tearia General del Estado”, Buenos Aires, 1943; pags. 539 y sigs.
“Mario de la Cueva, "Estudio preliminar a la Soberania de Herman Heller®, Méxlco 1965, p.§.
$Porfirio Marquet Gro.,"La Estructura Constitucional de) Estado Méxi , dde I
Jaridicas, UNAM, Meéxico, 1975, p.13.




Entidades, ni los érganos del Estado que desempeiian y ejercen las funciones gubernativas,
ya sean organos del poder estatal, ya sean organos del Gobierno local, son en nuestro
derecho constitucional soberanos, sino que todos ellos estdn limitados, expresa o
implicitamente, en los términos, que el texto positivo de nuestra ley Federal establece. Asi
pues,- la Federacion-, como forma de gobierno, solo puede tener competencia para los
actos y funciones que delimité nuestro codigo politico, sin invadir Ia esfera de accion y las
atribuciones propias de los Estados, salvo una previa reforma constitucional, llevada a
cabo por los medios, procedimientos y 6rganos que la misma Constitucion establece. A su
vez, los Estados que tienen poderes y competencias reservados por la misma Constitucion
en todo aquéllo que no haya sido expresamente concedido a los poderes federales, no
pueden tampoco ensanchar estos poderes y competencias sin previa ampliacion de sus
facultades actuales por nuestra ley fundamental."®

La firmeza y la seguridad con la que se expresa Lanz Duret, no es més que el sentir y la
conviccion que tiene todo ciudadano Mexicano, que reconoce como cualidad esencial, la
supremacia de nuestra Carta Magna.

Al declarar el Articulo 39 Constitucional que: * La soberania nacional reside esencial y
originariamente en el pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para
beneficio de éste. El pueblo tiene en todo tiempo el inaliecnable derecho de alterar y
moadificar la forma de su gobierno", nos hace ver que el sistema de soberania seguido en
nuestra Constitucion Mexicana, no puede asimilarse a la de los doctrinarios europeos,
pues de acuerdo a ellos la soberania reside en los 6rganos o en los gobemantes, de forma
ilimitada e irresponsable en varias de éstas, mientras que en el nuestro, que es el sistema
{lamado cominmente Americano, la titularidad de la soberania reside en la voluntad del
pueblo, y externada por escrito en el documento llamado Constitucion;no ebstante Kelsen,

si llegd ainfluir en nuestra Carta magna, que seguidamente explicaremos.

SMigue! Lanz Duret, "Derecho Constitucional Méxi y  Consideraci Politicas de¢ nucstro
Régimen", Sa. Edicién, Norgis Editors, S:A:, México, 1959.




Iniciaremos el analisis del Art. 39 para completar nuestros conocimientos sobre la
Soberania de la Constitucion, comentando a varios autores.

El jurista, Mariano Coronado, en su obra "Elementos de la Constitucién" nos
enumera todos los conceptos que contiene este Articulo Constitucional, comenzando por
Ia definicion de "pueblo" y toma de Bluntshili y de Foignet las idcas de éstos. El primero,
define por pueblo una comunidad de familias que, hecha la abstraccion del lazo politico, se
siente unida por el origen y la cultura, y especialmente por la lengua y las costumbres.
Foignet al definir 1a Nacion, nos dice que es una reunion de hombres que tienen el mismo
origen, las mismas tradiciones, las mismas costumbres, las mismas aspiraciones y
ordinariamente el mismo idioma, y el Estado, como una reunién de hombres en un mismo
tetritorio y sujetos al gobierno.

Algunos autores picnsan que el pueblo y la nacion se confunden, mientras que otros los
distinguen, considerando el pueblo como simple agrupacion con caracteres comunes, y a
la nacién como organismo politico que puede ser Estado, teniendo un territorio propio.
Pero comiinmente estos tres conceptos se suelen tomar como sinonimos, al igual que la de
pais, de hecho la misma Constitucion, al hablar de pueblo, quiere significar sin duda la
nacion mexicana organizada politicamente como Estado soberano.

El Estado, es la encarnacion y la personificacion del poder nacional. "Al poder y la
voluntad de la nacion, considerados en su majestad y fuerzas supremas, se llama soberania.
En estos términos, soberania es, "la facultad que una nacion tiene para organizarse,

conservarse y desarrollarse.””

Prosigue Coronado en su analisis ahora del término de soberania (que tanto y de diversas
maneras hemos abordado en este estudio). La soberania que se desprende del Art. 39
Constitucional, implica forzosamente: lo. La independencia respecto a las demas
naciones, la cual tiene que restringirse "algo" en virtud de los principios de Derecho

Intemacional o de los tratados; 2°. la dignidad publica suprema que no permite ofensas o

"Mariano Coronado, "Etcmentos de Derecho Consstitucional Mexicano”, Universidad Auténoma de
México, la. Reimpresion, México, 1977.



ataques a la honra y a la integridad de la nacion; 3o. La unidad, condicion necesaria de
todo organismo; no se opone a ella la division de atribuciones en las partes que componen
el Estado; y 4o. la potestad de constituirse y dar leyes, de ejecutarlas y aplicarlas, o en
otro término, la plenitud del poder puablico.

“La soberania reside en el pueblo”, dice la Constitucién, mas no debe entenderse por
pueblo solo una fraccion de la sociedad, ni aun la sociedad misma considerada como una
masa sin cohesion ni voluntad general. Es el pueblo convertido en nacion, organizado
como Estado, como persona moral y politica, es quien posee la soberania, es decir la
independencia, la potencia plena, la autoridad y la unidad. En consecuencia la soberania
no es anterior al Estado ni existe fuera de él o sobre de él; es el poder, la fuerza, la
voluntad de la nacion misma, el derecho del todo superior a la de la parte. En este
sentido, la soberania radica en el pueblo organizado como nacién, porque no podria ser
Estado sin tener esa soberania, y porque la tiene conjuntamente con su caricter de nacion
formando Estado desde que empez¢ a serlo.!

Como uno de los atributos de {a soberania es constituirse, el pueblo puede alterar o
modificar la forma de! gobierno no cuando asi le plazca, sino que esas modificaciones han
de hacerse segun las formas constitucionales, es decir, interviniendo los cuerpos
fegisladores. Esto es consecuencia, de lo que menciond Coronado en parrafos anteriores:
el pueblo es 1a nacién politicamente organizada.

Como la soberania del Estado es una "cualidad esencial" del Estado, es inalienable, de
modo que no podria jamas Constitucion alguna preceptuar que no se reformard nunca,
pues esto seria prescindir de la facultad de constituirse y modificar la ley fundamental. La
reforma agrega Coronado, por medio de una revolucion, esto es, por la violacion de las
reglas constitucionales, no puede emplearse sino en casos muy raros, cuando lo exige

imperiosamente el bien de la nacion y se le niegan las vias legales. Y atn asi nuestra

*Ibidem, pp.118 y 119.



Constitucion no reconoce el derecho a la insurreccién; este es un derecho extra
constitucional.®

Para terminar el anilisis del Art. 39, segin el cual, "diremos que el poder publico es
atributo esencial de la soberania y sc instituye para beneficio de !a nacion, en
consecuencia, no significa que el Estado destruya al individuo o lo esclavice, pues el bien
particular y el bien publico deben marchar de acuerdo: el hombre y al nacion, tienen el
mismo fin : conservarse y perfeccionarse. Las instituciones y leyes han de tender a
armonizar todos los intereses. Por otra parte, ¢l sefialar los limites entre los derechos del
Estado y la actividad de los individuos es sumamente dificil,""®y por el momento no son
partes de este andlisis.

Esta problematica entre los derechos del individuo frente al Estado y su propia dignidad
como persona los encontramos establecidos y respetados en nuestra Constitucion en el
Capitulo de las Garantias Individuales, Articulos 1 al 29.

Lanz Duret hablando igualmente de la soberania del pueblo o nacion sigue la misma linea
del estudio de Coronado, cuando expresa: .."Pero hay mas ain que viene a poner en
evidencia, el principio fundamental de nuestro régimen constitucional, o sea de la
supremacia de la Constitucion. Nos referimos a que ni aun el pueblo mismo, que es en
quien reside esencial y originariamente, la soberania nacional, puede considerarse como
soberano arbitrario, irresponsable y con capacidad de ejecutar actos en cualquier tiempo y
sobre cualquier materia sin restriccion legal alguna de su propia voluntad""... y agrega,
que ¢! pueblo tienc el derecho de alterar o modificar la forma de gobierno, en tiempos
normales, durante el pacifico y legal funcionamiento de las instituciones politicas, segin
los Articulos 41, 49, 50, 73, 80, 94, 103, 104, 133 y 136 de la Constitucion

Para Tena Ramirez, segiin en su interpretacion al Articulo 39 constitucional nos dice que
al referirse nuestra Constitucion a que la "soberania nacional reside esencial y

originalmente en el pucblo”; "ésta asienta una verdad parcial, que el glosador debe

®Ibidem p. 119.
®Ibidem p.119.
""Migue! Lanz Duret, Op. cit. p. 2.



completar diciendo que esa soberania se ejercié mediante el Congreso Constituyente, la
cual es desde entonces expresion tnica de la soberania'?; y continia diciendo que nuestra
Constitucion actual es obra de una asamblea constituyente “ad hoc”, como fue la que se
reunio en la Ciudad de Querétaro en 1917, la cual cred y organizo, en la Constitucion por
ella expedida, a los poderes constituidos, dotados de las facultades expresas y por ende
limitadas, e instituy6 frente al poder de las autoridades ciertos Derechos de la persona.
Una vez, que el Constituyente de Querétaro cumplid su cometido al dar la constitucion,
desaparecid como tal, y en su lugar empezaron a actuar los poderes constituidos dentro de
sus facultades. Hay pues en nuestro régimen una distincién exacta entre el poder que
confiere las facultades de mando y los poderes que ejercitan. esas- facultades, lo que
significa que nuestra Constitucion adopté en este punto, el sistema norteamericano"""
Tena nos pone a la luz un presupuesto que solo superficialmente, habiamos mencionado
en este apartado, ya que nos precisa que la soberania para las Naciones del continente
Americano, es distinta a las nociones de la doctrina Europea, ya que éstas Gltimas la
identifican, como lo hemos apuntado en este Capitulo, con un poder u érgano soberano,
esto es, con el Estado o los gobernantes. y argumenta que la gran experiencia
Norteamericana { que se extiende a las naciones principales del Continente, que también
acogieron este sistema), "es Ia de haber destituido de la soberania, a los gobernantes, y
reconociéndola originariamente en la voluntad del pucblo, externada por escrito en el
documento llamado Constitucion.""

Laski hace una bucna observacidn relativa a que no es posible acomodar a los Estados
Unidos las doctrinas europeas de la soberania, porque ese pais carece de un érgano
soberano, al menos tedricamente. '* Consccuentemente, Tena y Laski coinciden en admitir
que en el sistema americano no tiene cabida la soberania del drgano, de los gobernantes o

de! Estado, porque ni los poderes federales, ni los poderes de los Estados, ni en suma,

'?Tena Ramirez, Op. cit. p. 19.

bidem, p.18.

Mpbidem, p. 9

¥3Laski, Harold J., “E Estado Moderno®, T.I., Barcelona, 1932, p. 44



ninguna persona fisica o entidad moral que desempefle funciones de gobierno puede
entenderse, en este sistema como "juridicamente ilimitada”. La autolimitacion, la
capacidad de determinarse de un modo auténomo juridicamente'®-, que para la doctrina
europea constituye la caracteristica esencial de la soberanfa-, no puede ubicarse nunca en
los poderes del Estado dentro del sistema americano, porque esos poderes obran en
ejercicio de facultades recibidas, expresas, y por tedo ello, limitadas'’. Este principio serd
la base de todo nuestro estudio.

Tena Ramirez, explica: " Dentro del sistema americano el inico titular de la soberania es
el pueblo o la nacion. Este titular originario de la soberania hizo uso de tal poder cuando

A

se constituyd como Estado juridi nte organizado. Para ese fin el pueblo soberano

expidio su Ley Fundamental, llamada constitucion en la que, como materia estrictamente
constitucional, consignd la forma de gobierno, cred los poderes pablicos con sus
respectivas facultades y reservo para los individuos cierta zona inmune a la invasion de las
autoridades (los derechos publicos de la persona, que en nuestra Constitucién se
denominan "garantias individuales”, a las que ya antes haciamos mencién).

El acto de emitir la Constitucion significa para el pueblo que la emite una
"autodeterminacion” plena y auténtica, que no estd determinada por determinantes
"juridicos”, extrinsecos a la voluntad del propio pueblo. En los regimenes como el nuestro
en los que no se tolera la apelacion directa al pueblo, el acto de autodeterminacion
representa la Gnica oportunidad de que el titular de la soberania la ejerza en toda su
pureza e integridad.

De tal suerte, los poderes publicos creados por la Constitucidn, no son soberanos. No lo
son en su mecanismo interno, porque la autoridad esta fragmentada (en virtud de la
division de poderes) entre los diversos érganos, cada uno de los cuales no tiene més que la
clase de autoridad que le atribuyd la Constitucion; ni lo son tampaco, en relacion con los

individuos en cuyo beneficio la Constitucion erige un valladar que no puede salvar

$€Jeltinck, Op. cit., p. 404.
YLaski, Op. cit., pp. 44 ¥ 45. y Tena Ramirez, Op. cit., pp. 9y 10.



arbitrariamente el poder publico. A tales 6rganos no les es aplicable, por tanto, el atributo
del poder soberano que la doctrina europea coloca en el drgano a través de la ficcion del
Estado, ni siquiera es propio hablar de una delegacion parcial y limitada de la soberania,
repartida entre los organos, porque en este sistema, y hasta ahora, soberania y limite
juridicos son términos incompatibles, asi idcolégica como gramaticalmente.'

Dice Schuartz": j;Donde puecs reside la soberania en el sistema norteamericano?. La
respuesta es que en los Estados Unidos no existe ninguna persona o corporacion de
personas en posesion de la soberania juridica....Que ningun érgano de! Gobierno Federal
esta investido de soberania, pues esto es claro, por el principio basico de que solo es un
gobicrno de poderes limitados...Un gobierno que solo puede ejercitar los poderes

otorgados por una Constitucion, es de autoridad limitada, no soberana."®

C) Caracteristicas y Condiciones de la Constitucién; Poder constituyente y
poderes constitwidos. Influencia de Ja Constitucién Norteamericana. Supremacia de
la Constitucién y pulidad de los actos contrarios a ella. La Constitucién en sentido
material y gentido formal. Partes de que consta la Constitucion.

La supremacia de fa Constitucién, que quedo asentada en el Apartado B) de este
estudio, y presupone, comenta Tena R., dos condiciones ya sciialadas anteriormente, pero
por su importancia especificaremos: el poder constituyente es distinto a los poderes
constituidos; esto significa que los organos del poder reciben su investidura y facultades
de una fuente superior a ellos mismos, como es la Constitucion, eso quiere decir que el
autor de la Constitucion debe de ser distinto y estar por encima de la voluntad particular
de los organos. La doctrina designa al primero como "poder constituyente" y a los

segundos los llama "poderes constituidos".
gu P

"*Tena Ramirez, Op. cit., p. 10
*Bernard Schwartz, "Los poderes del gobicrno”, México, 1966, T. 1., p. 46.



El origen de a distincion entre las dos clases de poderes se encuentra en la constitucion

norteamericana y posteriormente cn la nuestra. La Teoria de Montesquie ( que también

tuvo su primera aplicacion en la Constitucion Nort icana), que pl ya por si
misma la division del poder publico, presuponia logicamente la necesidad de un poder mas
alto, que marcara a cada uno de los tres 6rganos su respectiva competencia.

La separacion y supremacia del poder constituyente respecto a los poderes constituidos,
que se ve que responden a una necesidad Jogica, actua por otra parte con diferencias de
tiempo y de funciones.

Cronologicamente también el constituyente precede a los poderes constituidos; pues
cuando aquél ha elaborado su obra, formulando y emitiendo la Constitucion, desaparece
del escenario juridico del Estado, para ser sustituido por los drganos creados. Desde el
punto de vista de las funciones, la diferencia es también neta: E! poder constituyente no
gobierna, sino solo expide la ley en virtud de fa cual gobiernan los poderes constituidos;
é510s a su vez, no hacen otra cosa que gobernar, en los términos y limites sefialados por la
ley emanada del constituyente, sin que puedan en su caricter de poderes constituidos
alterar en forma alguna la ley que los cred y los doto de competencia. ™

El Dr. Carlos Sanchez Viamonte en su ensayo sobre ¢} poder constituyente, nos dice que
la doctrina tiene sus raices en Francia, pero la practica institucional es americana y de
origen inglés, y nos dice como lo hace Tena R., que los Estados Unidos de Norteamérica
fueron los pioneros en realizar el acto constituyente de un modo integral, y luego siguen
ese camino los demas paises americanos. Agrega, que es evidente la uniformidad que
presenta América respecto al acto constituyente, cosa que no es asi en los paises
curopeos. Eso dice, nos permite establecer una diferencia de un tipo Americano de acto
constituyente, de poder constituyente y de Estado de derecho organizado por medio de
una Constitucion escrita.®® Parafraseando al jurista Boutmy, nos dice Sanchez, que la

palabra Constitucion, segiin su sentido preciso y la misma sustancia de esta palabra, nos

©Tena R., Op. cit., pp. 12y 13,
Carlos Sinchez Viamonte, "El Acto y ¢l Poder Constituyente”, Enciclopedia Juridica, Omeva, T. I,
p.18



hace ver que existen tres acepciones en los tres paises antes mencionados; La Constitucion
Francesa, es "un acto Imperativo de la nacion que se crea a si misma y organiza la
Jerarquia de los poderes" ; La Constitucion Inglesa, es "esencialmente un tratado entre un
pequefio nimero de antiguas corporaciones de personas morales respetadas, depositarias
inmemoriales de una porcion del poder piblico."

La Constitucion federal de los Estados Unidos es, "en la forma, un acto imperativo de
organizacion y reglamenta las atribuciones de las autoridades, centrales y superiores.”
Desde ese punto de vista, se clasifica al lado de las Constituciones francesas. Pero no
obstante, "ese acto reposa sobre un tratado entre varios cuerpos politicos, distintos y
soberanos puestos de acuerdo para crear, y al mismo tiempo, para limitar al Estado
Sanchez Viamonte, al referirse a las definiciones o tipos de Constituciones, dice que
Boutmy, se esfuerza en encontrar la mayor semejanza de la Constitucion Francesa con Ia
Americana, en parte por la proximidad histérica de ambas, como su vinculacion
doctrinaria entre la Declaracion de los Derechos del hombre de Virginia y Versalles. Por
otra parte, las vincula por ser las dos primeras Constituciones que se organizaron politica
y juridicamente mediante una Constitucion escrita. #

Otra caricteristica de la Constitucidn, respecto a los poderes constituidos es su
intangibilidad y su rigidez, ya que en ningin sistema constitucional admite ciertamente que
cualquier 6rgano constituido pueda poner mano en la Constitucion, pues tal cosa
implicaria la destruccion del orden Constitucional. Cabe mencionar que en Inglaterra el
Parlamento, cuyas funciones propias son las del poder legislativo ordinario, goza
eventualmente de las facultades del poder constituyente, lo que se traduce que por encima
del organo legislativo no existen tedricamente ninguna ley intocable; por ello, la
Coustitucion Inglesa es flexible, en tanto las Americanas y por ende, la nuestra, la rigidez
de la Constitucion proviene, de que ningtin poder constituido, especialmente el legislativo

puede tocar la Constitucion; la flexibilidad consiste en que la Constitucion puede ser

Ibidem, p.18.



modificada por el legislativo. Esto ultimo, opina Tena R, en Inglaterra es producto de una
préctica tradicional.

La rigidez de la Constitucion, encuentra su complemento en su forma escrita, aunque no
indispensable, parece para Tena y para varios autores “conveniente”, por motivos de
seguridad y de claridad, que la voluntad del constituyente se externe por escrito en un
documento tinico y solemne, por tanto superior a los poderes constituidos.

La Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica es rigida y escrita. Los autores
de! Federalista, cuyos comentarios al proyecto de Constitucion elaborado por la asamblea
de Filadelfia reflejan la interpretacion mas proxima y clasica de aquélla ley suprema,
tuvieron cuidado de acentuar el hecho de que también ¢l Poder legislativo quedara

subordinado a la Constitucién.”

BTena Ramirez, Op. cit. p. 13y 14,



CAPITULO 11

"NATURALEZA JURIDICA DE LOS TRATADOS"

i Breve sobre Ias Fuentes Del Derecho Internaciong! Piblico: El

as Co macional de Justicia; y de la Costumbre Internacional

Antes de entrar al estudio de este Tema, es necesario realizar una breve explicacion
del Derecho Internacional; sus interrogantes basicos, la validez de las normas que derivan
de éste y sus fuentes, para luego entrar en ¢l estudio de los Tratados Internacionales,
como una de las dos fuentes principales del Derecho Internacional,- que al igual que
cualquier otra rama de} Derecho.- confiere a sus sujetos, derechos y obligaciones.

Esta es la funcion de todos los sistemas juridicos, pues cada uno de éstos
juntamente con las normas que lo integran, se encuentra en una situacion de superioridad
con sus sujetos y tiene para ellos, caracter obligatorio. La diferencia con los sistemas
juridicos y el Derecho Internacional, son sus “sujetos principales” que son las Entidades

Politicas soberanas, es decir los Estados.

Aunque el caracter del Derecho Internacional, es obligatorio, como se deriva de su

calidad de Derecho, es necesario examinar la naturaleza y el alcance de dicho sistema.
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Max Sorensen, nos hace los siguicntes interrogantes: "¢;Son ellos, en cuanto conciernen a
sus sujetos , los mismos que los del derecho interno? ;Cudl es ademas, el origen y
cudles la explicacidn del derecho internacional ? ;Como llega a ocurrir que un Estado a
pesar de su soberania, se encuentra obligado por las reglas de un sistema juridico en
cuya creacion puede no haber tomado parte alguna o haber tenido muy poca. Hay
pues interrogantes bdsicos.

En primer lugar, respecto al Derecho Internacional en conjunto, ;cémo pucde

existir un sistema juridico que obligue a los Estados ? Este, es el problema relativo al

indamento del Derecho Internacional, que pl interr tedricos
que p 1
que afectan a todos los sistemas juridicos, y las respuestas emitidas, dice Sorensen, han

i

tado muy influidas por ideraciones ide

15 i
&

as.®*" Esta y las demds interrogantes

las iremos mencionando a lo largo de esta Tesis.

Para los efectos practicos bastard con la proposicion de que e! Derecho
Internacional existe y los Estados se encuentran obligados por él. El problema estriba,
simplemente en determinar "qué es lo que el Derecho Internacional, permite, prohibe y
exige que se haga, en relacion a hechos concretos, y si en circunstancias particulares en las
que se invoca una regla del Derecho Internacional, es realmente una regla de Derecho
Internacional, o bien si esta regla tiene el caracter obligatorio de las reglas internacionales

o si es una regla valida en el Derecho Internacional ">

Determinada ya la existencia universal del Derecho Internacional, determinaremos
clara y brevemente que la solucion a este problema de importancia, tiene su solucion en las

"Fugntes" mismas que originaron al Derecho Internacional.

MMax Sorensen, *Manual de Derecho Internacional Piblico”, Fondo de Cultura Econdmica, México,
1970, p. 150.
BIbidem, Op. cit,, p. 151,



s ho cional:

Entre las Fuentes del derecho internacional,- podemos mencionar, en rasgos
generales, como lo hace Alfred Verdross-, en: "La Costumbre Internacional (la doctrina,
la prictica Internacional, la Costumbre Universal y Particular), los Tratados y los

Negocios Juridicos Internacionales"?

, con la existencia de una Jerarquia entre las mismas.

La expresion de las "Fuentes del Derecho", dice Sorensen, "se encuentra
tradicionalmente limitada a la creacion de las normas juridicas, es decir de las reglas
generales y permanentes capaces de ser aplicadas, repetidamente, sin limite alguno. No se
aplica a los métodos de creacion de regimenes especiales que impliquen derechos y
deberes solamente para determinados sujetos, es decir, empleando el término comin y

familiar de la Ciencia Juridica, a las reglas particulares®.

Este criterio restrictivo, da lugar a problemas especiales en relacion al sistema
juridico internacional, una de cuyas caracteristicas es que contiene relativamente pocas
reglas del "Derecho Internacional General®, que obliguen a todos los Estados que forman
parte de la comunidad internacional. Sin embargo, en el Derecho Internacional se
contienen otras reglas de caracter general y permanente, que sin embargo, tienen validez

solo en determinados Estados.

Sorensen, al hablar de la Costumbre explica que el problema de saber si una regla
determinada es o no de derecho internacional general, es una pregunta que tiene una
especial relevancia, ya que si la regla se definc expresamente como de derecho
internacional general, es obligatoria para todos los Estados, y en cambio si la regla no es

de derecho internacional general, debe de probar su existencia, asi como también debera

%Alfred Verdross, "Derecho Internacionat Piblico”, Biblioteca Jurldica Aguilar, Sta. Edicién, Madrid,
1976.
Max Sorensen, Op. cit., p. 152.



probarse la existencia recal de que alguna vez tuvo tal existencia, de manera que ésta pudo
obligar al Estado determinado a! cual se pretende obligar, y esta misma Fuente del
Derecho Intemacional puede generar, tanto reglas de derecho internacional generalizado,
como reglas que obliguen a un numero pequefio de Estados o bien, a uno solo de ellos

dos.

Un Jratado por otra parte, puede obligar inicamente a dos Estados o, -como
ocurre con la Carta de las Naciones Unidas-, virtualmente, a todos los miembros de la
comunidad Internacional. Por lo tanto, menciona Sorensen, "en gran medida se puede
confiar en las nsismas Fuentes del Derecho, tanto para la formulacion de las reglas

generales, como para la creacion de situaciones particulares”.™

Por su parte nos dice Morten H. Kaplan, hablando de {a Cosfumbre, que los
tratados o acuerdos formales, en los que se llega a un acuerdo satisfactorio para ambas
partes, en cuanto que hace mas explicitas las disposiciones, son mucho més fiables que las
normas o reglas del derecho consuetudinario e igualmente nos explica que,“las Fuentes del
Derecho Internacional, al emplearse en apoyo de un razonamiento relativo al estado de
derecho internacional, restringen la accion de Jos que adoptan las decisiones
internacionales, a pretensiones con fundamento en anteriores acuerdos o precedentes®™,
(Cfr. Apartado D) de este Capitulo, en el que hablamos sobre la Jerarquia de las Fuentes
en el Derecho Internacional).

Contintia el Profesor Kaplan, explicando que las Fuentes deben de ser utilizadas,
de forma técnica, pero no mecdnica, y metodologica, de forma que las conclusiones a

las que se lieguen sean los adecuadas.

*bidem, Op. cit., p- 152
Morton H. Kaplan y Nicholas de B. K back, "Fund: Politicos del Derecho Internacionat”,
Editorial Limusa-Wiley, S. A., México, 1965, p. 37.




Lo mencionado en anteriores parrafos sobre las Fuentes del Derecho internacional
generalizado lo explica Verdross, expresando que la Fucnte mds antigua es sin duda

alguna, la Costumbre Internacional y que sol en la actualidad ha pasado a un
n30

segundo lugar, "como el resultado de la creciente codificacion de! Derecho Publico

Sin embargo, dice también, la Costumbre Internacional no ha perdido fuerza e
importancia, pues siempre se remite a clla, cuando las normas no han sido codificadas, o
bien, estas normas no contienen nuevas disposiciones.

Comenta ademds que algunos doctrinarios consideran que la Costumbre
Internacional surge como "pacto Ticite" mientras que los Tratados son
considerados, como meros " pactos formales", por la circunstancia de levarse a cabo a
través de actos concluyentes, expresando la voluntad de los Estados respectivos de
quedar obligados por una norma determinada”, es decir, que se considera a la norma
respectiva de uso inicial como una “oferta” para ¢l uso de varios Estados, que aceplan
tal oferta.

También comenta, que ya son pocos los autores que consideran el mero "uso”
suficiente para constituir una Costumbre Juridico Internacional; otros expresan, que en la
Costumbre Internacional falta la voluntad creadora, y que en cambio, las normas

convencionales son fruto de la voluntad de los Estados parte.

Dicen al fin, que las normas de derecho consuetudinario "surgen muy
paulatinamente y mas o menos inconscientemente, llevandose a cabo, con la conviccion
que son juridicamente obligatorias”.*'

Por el momento dejemos a un lado estas teorias, para mencionar lo que en la

prictica Internacional constituye la Costumbre Internacional. En el articulo 38, b), del

Walfred Verdross, Op. cit., p. 124
Mbidem, Op. cit., p.124,



Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia se afirma que, "son costumbres
consuetudinarias, las que son pruecba de una "practica generalmente aceptada como
Derecho”, de esta forma dicho articulo distingue claramente, la costumbre del Derecho

Internacional y 1as normas creadas mediante Tratados, indicados en e! Articulo 38, a).

El Profesor Verdross, explica los motivos por los cudles la definicion del
mencionado Art. 38,b), no es del todo satisfactoria, ya que expresa que no es en la
Costumbre Internacional, 1a prucba de una practica generalmente aceptada como derecho,
si no que por el contrario, esta practica es la "prueba" de que existe una Costumbre
Internacional; de tal forma, que puede crearse una norma o convertirse en positiva a

través de la Costumbre, un Principio General del Derecho. (Estatuto_del T.I.

Articulo 38,¢) ).

De hecho, comenta el Profesor, la practica internacional es 1a que nos ensefia que
por una parte, hay normas de Derecho Internacional Consuetudinario que hacen positivos
tales Principios.~ como pueden ser, la fidelidad a los pactos, de la buena fe, del
enriquecimiento sin causa, y de legitima defensa, etc.-, y por otra parte, nos muestran que
existen normas quc fueron creadas primeramente por el "uso”, tales como: las normas

relativas al mar territorial y los privilegios diplomaticos y consulares,

El Tribunal Internacional de Justicia hace la diferencia entre una norma del
Derecho Internacional Consuetudinario de una norma de las lamadas "cémitas gentium",
asi que cuando un Estado invoca una Costumbre Juridica Internacional, ticne que
demostrar que se trata de una practica constante y uniforme y reconocida "como
Derecho®, por los Estados actuantes. Pero este reconocimiento se da tan solo cuando una
norma se considera "necesaria” para la vida practica internacional (opinio necessitatis).

Este mismo Principio se reiterd en la sentencia del 20-{1-1969, en el asunto de la
Plataforma Continental det Mar del Norte, en la que se insistia que la Costumbre Juridica -

internacional, requiere ademas de una Prictica "constante"; "la. creencia de que dicha



practica se estima obligatoria en virtud de una norma juridica que la prescribe, “creencia

cuya necesidad” esta implicita en el propio concepto de "opinio juris sisve necessitatis"2,

Analizando la Jurisprudencia def T.1.J., se observa que una norma surgida por la
Costumbre no puede obligar a un Estado que, por regla general, se ha opuesto a ella.

Ejemplo de esta situacion se da frecuentemente, en el “asilo politico”, que su uso
determinado, no puede ser alegado ante un Estado que se haya negado a ratificar un

acuerdo destinado a codificar este uso.

Igualmente el T. 1. J., ha confirmado que no se considera como norma de Derecho
Internacional Consuetudinario, aquélla que no ha sido reconocida por varios Estados. No
obstante, el Asticulo 38,b), no se aplica en sentido restrictivo, en cuanto el tiempo; es
decir que "la practica generalmente aceptada”, no necesita constituirse de forma lenta y
con una prictica de larga duracion, por tanto, una norma consuetudinaria, puede

constituirse con relativa rapidez.

Tampoco, incluye dicho Articulo, disposicion alguna que indique cudles drganos,
son los organos cuya practica pucde crear normas consuctudinarias juridico
internacionales; por lo que en la praxis, se ha otorgado esta capacidad a los 6rganos de los
Estados competentes para aplicarla, es decir, que la confirman en general, los 6rganos de

relaciones exteriores.

Sin embargo al estar desarrollindose de gran manera las Organizaciones
Internacionales, no solo los Grganos estatales son los competentes, sino también las
citadas organizaciones.> A. Verdross, expresa que por parte de algunos autores como

Berber, opinan contrariamente.

Z1bidem, Op. Cit., p.128.
Beita de A. Verdross, p. 127 a "Recucil des cours”, 1950, pigs 277y ss.
A, Verdross, Op. cit., p.127
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También, como es de deducir, el Derecho Internacional consuetudinario, también
se ha desarrollado a través de los Tratados Internacionales. Muchos de ellos contienen y
expresan normas latentes de Derecho Internacional. Tal es el caso de los Tratados en los

que predomina el sentido declarativo.

Por ultimo, cabe preguntarse, lo que sucede cuando en un Estado en el que no
existian alguna o algunas determinadas normas consuetudinarias y éstas surgieron en esos
momentos como tales, en otros Estados, deben o no obligarse a aplicarlas.

La opinion o doctrina dominante, nos las reficre Verdross, diciendo que si le
obligan esas normas consuetudinarias juridico internacionales, "una vez que ese Estado
ingrese en la comunidad Internacional, sin reserva alguna, ese Estado queda vinculado al
ordenamiento juridico de esa organizacion y por tanto, se vincula al Derecho Internacional

preexistente.”*

Las "Reservas”, en nuestra Comunidad Internacional global, existen frente al
Derecho Internacional Tradicional, con ocasion de su reconocimiento o peticion de
admision de un Estado ante la ON.U, 6 en la firma y aceptacion de Tratados

multilaterales, mayormente.

Finalmente traemos a colacion palabras de Verdross sobre la costumbre universal y

el vehicul di el

particular:  "La Costumbre Internacional no es

cudl puede crearse una morma; sirve también,- en cuanto costumbre derogatoria

£, 2
L}

do)-, para suspender o modificar una norma existente. Pero tal id

7 no
resulta simplemente del hecho de que los Estados dejen de realizar determinados actos,

es preciso, que hayan dejado de realizar estos actos por "consideraciones juridicas".

Brbidem, Op. Cit,, p.128. Hace referencia cn el mismo sentido a Tunkin,"Remarks on the juridical nature
of customary norms of Intcrnational Law", California Law Review, 49, (1961), p.428.
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De igual manera una norma de Derecho Internacional Consuetudinario, no
puede verse derogada por su reiterada violacidn, si en ésta no se expresa una nueva idea
del Derecho. ™

Traemos a colacion finalmente, la forma que utiliza la Corte Intermacional de
Justicia en su Articulo 38 para definir las Fuentes del Derecho Internacional:

“La Corte, cuya funcién es decidir conforme al Derecho Internacional, las

controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a) Las C i Internacionales, sean generales o particulares, que

establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b) La C bre Int ional, camo prucba de una prictica generalmente
aceptada como derecho;

¢) Los Principios Generales del Derecho, recomocidos por las naciones

civilizadas;

d) Las Decisiones judiciales y las Doctrinas publicistas de mayor competencia
de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de

derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59. >

Retomando a Max Sorensen, que nos dice que la Corte Internacional de Justicia,
tiene un &mbito mayor det que se menciona en el inciso a) del Articulo 38, puesto que su

funcién no se restringe a las normas expresadas en los Tratados o convenios sino que tiene

34, Verdross, Op. cit., p. 128.
¥ itado por Max Sorensen, Op. cit., p. 153.



22

una mayor amplitud, ya que su rol es "de decidir conforme a derecho internacional, las

controversias que le sean sometidas".

Ademas las diferentes Fuentes mencionadas desde el inciso a) al d) del
mencionado articulo, son aquéllas generadoras de Derecho Internacional y reconocidas

por el Estatuto Internacional.

Por lo que se concluye, que la jurisdiccion de la Corte es ilimitada, y se entiende en
este sentido en virtud del Articulo 36, “a todos los litigios que las partes le sometan; este
reconocimiento es pues, de caracter general y debe ser interpretado en el sentido de que
comprende todo caso en que las partes invoquen a Derecho Internacional, ya sea dentro

de un procedimiento judicial o en otra forma.**

Podemos preguntarnos si en el Articulo 38, las Fuentes clasificadas como
generadoras del Derecho Internacional, las define como "definitivas” y "excluyentes” a
otras, o si aun, hay otras fuentes de Derccho Internacional, que no se mencionan en el
Articulo.

Igualmente cabe preguntarse, si en ¢l orden que se enumeran, tiene significado
alguno, es decir, si crea una Jerarquia de la Fuentes,- como también, lo expresa Verdross-,

o si solamente se hizo por simple conveniencia.

Sorensen, contesta a estas interrogantes directamente, manifestando que en la
practica actualmente se acude a una voluminosa jurisprudencia, creciente de sentencias
judiciales y laudos Arbitrales para la determinacién de lo que constituye el derecho, y

aitade que esto se debe "a un acuerdo algo general, al efecto de que la terminologia del

"bidem, Ibidem., p. 153.
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articulo 38 es puramente descriptiva, y no tiene por objeto restringir en forma alguna la

operacién de las fuentes que se describen. "*°

Mais aon, cuando surgen nuevos métodos de produccion del derecho, éstos
resultan de la aplicacion de las reglas creadas a través de la operancia de las fuentes que ya

han sido reconocidas; es decir, de los Tratados o posiblemente de una costumbre.

De ahi que, toda "nueva imaginable" se encuentra contemplada indirectamente en
el Articulo 38, y es por tanto, producto del derecho que emana de las fuentes, que se

mencionan en esa relacion.

N ! oncepto _de los Tratados: su celehraci tificacib:

abrogacién; Tipos de Tratadoy; Ambito de validez de éstos. Negociog juridicos.

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, establece en el articulo

dos: "“Se entiende por tratado, un acuerdo internacional celebrado por escrito entre

Estados y regido por el derecho Inter ya te en i to inico o en dos

instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion. "

Sin embargo, en la literatura de la diplomacia y en el derecho intemacional, el
término "tratado”, ha sido empleado para denotar muchos actos que llegan a tener grandes
diferencias. Esto nos demuestra que e! vocablo significa una gran varicdad de definiciones
que pueden recibir otra denominacion. Algunos de ellos, nos dice Luis M. Diaz, toman la

forma de "acuerdos”, "notas" o inclusive, “cartas" o "telegramas”.

tbidem, Ibidem., p. 153.

**La convencién fuc adoptada en Vicna el 23 de mayo de 1969. su entrada en vigor: 27-1-80. Ratificada
por 35 Estados. Méxice presentt su instrumento de ratificacion cn septiembre 25 de 1974. Aparccio su
cntrada en vigor en ¢l Diario Oficial del 14 de febrero de 1975,
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En algunos de ellos, las pantes declarantes son Estados, en otros, son los Jefes de
Estado, y en otros, son los gobiernos, los citados a celebrarlos; en otros, partes que no son
Estados, etc. A todos estos instrumentos se les denomina genéricamente como

“tratado.""!

Existen pues, innumerables términos para expresar el significado del ténmino

tratada.

Son todos éstos sinénimos que significan lo mismo y que virtualmente, no tienen

trascendencia en e! ambito internacional, tanto en su intencion como en su interpretacion.

Lo que si es relevante es que debe de existir "ACUERDOQ", EXPRESADO DE
CUALQUIER FORMA ADECUADA, YA SEA POR EL JEFE DE ESTADO O POR
UN REPRESENTANTE DEBIDAMENTE AUTORIZADO.*

Puede entenderse entonces por Tratado, cualquier acuerdo internacional entre
Estados, 6 entre Estados y organizaciones Internacionales, o bien, entre organizaciones
interacionales. Como es evidente, este concepto, nos lo dice Louis M. Diaz, va mas alta
de lo estipulado por el Articulo dos de la Convencion de Viena y de lo dicho en otras

equi en lo que se refiere a "quiénes", pueden ser parte en los

Tratados

Esto se justifica, expresa el jurista,*” en la medida en que las razones para no incluir

a entidades distintas a los Estados, como partes en las Convenciones sobre tratados, han

idico n. 10, México, 1983,

Luis Migue! Diaz, "Tratados y fa Constitucién®, Anuario 1
p. 534,
“Marton H. Kaplan y Nicholas B., Op. cit, p. 269,

“Luis M. Diaz, Op. cit., pp. 534 y 535.
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sido politicas.  Ello significa que técnicamente seria dificil mantener que solo los

Estados celebran tratados.

Oppenheim nos aclara que “los tratados internacionales son acuerdos de caracter
contractual entre Estados, o entre Estados y organizaciones de Estados que crean

derechos legales y obligaciones entre las partes” **

Para Luis M. Diaz lo verdaderamente esencial a sefialar bajo el término de
Tratado,- no importando quiénes lo celebren, la denominacion de éstos, o su contenido y
forma, -no simplemente, al acto creador de derecho, que es el acto a través del cual se
expresa un acuerdo, sino también al resultado de ese acto, es decir, la norma

I creada medi ese acto gue instituye derechos y obligaciones entre las

partes contratantes.**

Para Max Sorensen, que se apega més a la definicion de Viena, expresa que como
sucede en el derecho interno respecto a los Contratos, dicho acuerdo debe basarse en la
coincidencia de las diferentes voluntades; es decir, que generalmente la voluntad de cada
parte sc manifestara mediantc la ratificacion o de la aceptacion del acuerdo. Por tanto, la

conclusién de un tratado, es cuando se llega "efectivamente” a un Acuerdo.

Para el autor prescrito, la Forma no tienc importancia, no obstante que hayan

existido o existan ocasiones en las que se dude realmente si se trata de un Tratado o no.

“No ob ta Comisién de Derecho Internacional de las Naci Unidas p por 25 juristas
uc las principales si juridicos de! mundo) ha cstado clabomndo un proyecto de
an(culos dcsdc 1974 sobrc lcs tratados cclebrados entre Estados y inter o cntre

internacionales.  Hasta 1980 habia preparado 80 anticulos, XXXV, Supl n. 10

(Al]S/IO) pp. 153-190.

SLF.L. Oppenheim, "International Law: A treatisc”, 1. 8va. Edicién, por Hersh Lauterpatch, 1995, p.
877

“SLuis M. Diaz. Op. cit., p. 535.
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Entonces, el T.1.J. debera resolver el problema, pues éstos generalmente ocurren,
cuando los representantes de las partes hacen declaraciones individuales o cuando la
aceptacion del texto sc manifiesta solo por la votacion en un organo de una institucion

internacional.

Mas aun, el significado practico de cualquier duda de esta clase, queda reducido
por el hecho de que los Estados, en lugar de celebrar un tratado, pueden obligarse

igualmente mediante declaraciones unilaterales.*’

También es requisito adicional segun el profesor Sorensen,*® que exista un acuerdo
entre dos o mas estados u otras personas internacionales. Este requisito, por lo tanto,
excluye a los convenios entre Estados e individuos o sociedadcs, privados de la categoria

de Tratados, son Gnicamente, para el profesor, contratos internacionales.

Esto ultimo parece estar en una contradiccion con lo que nos explica Verdross

sobre los "tratados-leyes" y los "tratados-contratos", que en breve, seftalaremos.

Sorensen nos dice que es dificil definir a las personas internacionales que no son

Estado; y por tltimo, declara que los tratados se sigen por el derecho internacional.

Este requisito excluye de la categoria de tratados a los acuerdos, que no obstante
de haberse celebrado, por la voluntad de las partes, deben regirse por la ley nacional de
uno o de otros de éstos. Por ejemplo, los contratos comerciales de Estado cuyo comercio
exterior es un monopolio estatal; el traspaso de terrenos para ser usados como sedes

diplométicas, o la venta de armamentos. (cfr. Verdross sobre Tratados )¥

“"Max Sorcnsen, Op. cit, p. 156.
“Ubidem, p. 156.
“Ibidem, p. 156. '
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En el caso de Alfred Verdross, él define el concepto y naturaleza de los Tratados
de la siguiente forma:" Los sujetos de Derecho Internacional Publico pueden concertar
entre si las reglas de su comportamiento futuro. Los Tratados, convenmios o
convenciones se distinguen de los Negacios Juridicos por el hecho de que establecen

A, 1.

normas de & y ab las, mientras que éstos ultimos, regulan

asuntos "concretos”, como la delimitacion de una frontera, la cesion de un territorio, la

fijacion de la cuantia de una indemnizacion, etc.

"Como en uno u otro caso, el acuerdo se realiza bajo la forma de un "tratado”, los

convenios se llaman también, "Tratados-leyes” (taités lois, law making treaties), por

1 ) .

ontratos” (tratados internacionales en X

oposicion a los "7
"traités-comfrats). Ahora bien, continia Verdross, puesto que los convenios o negocios
juridicos adoptan Ja misma forma contractual, un mismo tratado puede contener

simultaneamente, disposiciones de una y otra indole.

Los convenios también se denominan “declaraciones, protocolos, acuerdos,

arreglos, etc."*’

, como ya lo expresamos en parrafos anteriores.
Puede ocurrir, continiia Verdross que los convenios internacionales contengan
simplemente normas refativas al comportamiento de dos o mis Estados entre st,* por lo

que una norma general y abstracta, no es necesariamente obligatoria para todos.

Puesto que los Convenios que aprueban conferencias internacionales presentan un

caracter "cuasi-legislativo”, parece muy conveniente llamar a tales convenios, "“Convenios

cuas

ivos o nor ivas {convention normatives).

Oalfted Verdross, Op. cit., p. 129.
Spor cjemplo, las reglas relativas a la condicion de los
Wit Jes de establecimicato ¥ de

o los j cn los
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1,

o extincion de los tr

La celebracion y abrog , se lleva a cabo segtin el
procedimiento que ha ido desarrollindose para la misma conclusion o extincion, mediante
los drganos de los Estados respectivos cuya funcion s la negociacion de los mismos. Sin
embargo, continia Verdross, se ha introducido un procedimiento especial para aquéllos
convenios que tienen por objeto, 1a “Politica Social Internacional”, como es el caso de
la Organizacidon Internacional del Trabajo (que el contenido del Tratado lo fija la
Conferencia General, que consta con los representantes de los gobiernos, con los patrones
y con los obreros. Los acuerdos son vélidos si han sido aceptados por la Asamblea
General, por una mayoria de los dos tercios, y Gnicamente subscriben el correspondiente
convenio, el Presidente de dicha Asamblea y el Secretario General de la Organizacion
Laboral)

Lo que en esta clase de Acuerdos especiales, permancce inalterado cs la segunda
fase del procedimiento: la ratificacidn. Cada uno de los Estados participantes esta
obligado a presentar estos Proyectos de Convenio con las recomendaciones de la
Asamblea gencral, ante ¢l érgano cstatal permanente, para su examen en el plazo de un

afio,

Si no existe pucs, para la creacion de estas normas un Organo legislativo
interestatal completo, - existe no obstante, un o6rgano parcial, organizado para el

establecimiento de normas jurfdico internacionales.

Es distinto el caso de los proyectos de Convenios elaborados por la Asamblea
General de la ONU, ya que éstos organos comprenden exclusivamente representantes de

los gobiernos y constituyen pues, -por su composicion,- Conferencias de Estados.

En el dmbito de validez personal de los convenios o tratados-leyes, que

establecen, como antes mencionamos, normas juridico internacionales de "validez
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General", solo obligan en principio a los Estados que los subscriben o que mas tarde se

adhirieron a éstos.

Pero en el supuesto de que tales Convenios contengan reglas razonables y
adecuadus, pueden convertirse para terceros Estados, ain sin su adhesion directa, en
pauta para su comportamiento. Estos convenios se les denominan Colectivos, pues
rebasan finalmente ¢! circulo de los Estados firmantes, con lo que pucden de esta suerte,

ser objeto de un reconocimiento consuetudinario’

El profesor Verdross* agrega, que pucde ocurrir justamente o contrario: que una
norma consuetudinaria se "codifique” por ser acogida en un en un Convenio.
Ocurre que, aunque las codificaciones se atengan por lo general, al Derecho
Consuctudinario preexistente, se alcanza, gracias a ellas, en la mayoria de los casos, un
desenvolvimiento de el Derecho Internacional.” Este fendmeno nos hace observar con

nitidez que la "la C bre Internacional", ha sido un elemento necesario y eficaz,

para el desenvolvimiento del Derecho Internacional Pablico y Privado

La codificacion del Derecho Internacional Pablico, llevada a cabo por la ONU,
PARECE HABER CONSEGUIDO MAYOR EXITO, COMO SON LOS CASOS DE LA

*3Esto vale por cjemplo, para las normas dc las Comcncwncs de la Haya sobre la guerra terrestre, como
dijo también ¢l Tribunal Militar | ! de berg, en su ia del 1° de octubre de 1946,
"Judgment”, p. 83

A, Verdross, Op. cit., p. 131,

*por cjemplo, las codificaciones de Derecho Maritimo de Paris, 1856, distintos Convenios de la Haya
sobre la gucrra y la neutralidad, 1899 y 1907, respectivamente. En cambio, fracasaron cntre las dos
guerras mundiales, los intentos de codificar ¢! Derecho de 1a Paz, ya que la Confercncia de Paris sobre
extranjeria de 1929, como la Conferencia codificadora de la Haya de 1930, sobre cl Mar Terriorial, Ia
nacionalidad y Ia responsabilidad dc los Estados, lograron cscasos éxitos parciales. Fracasaron ante el
hecho de que el acuerdo solo pudo haberse alcanzado, si das potencias mds desarrolladas hubieran haber
decidido hacer suyas las concepeiones juridicas de los paises mds atrasados. Y una codificacién al nivel
de estos "Estados-limite”, no solo hbicran dificultado ¢l d lvimicnto del Derecho Internacional, sino
que hubiesc, en opinién de Verdross, implicado un De ahi quc aquéllas prefiresen renunciar a fa
codificacion, confiando cn que dicho desenvolvimicnto sea obra de la Costumbre.




CONFERENCIA DE GINEBRA DE 1958, DONDE SE FIRMARON CUATRO
CONVENIOS DE DERECHO MARITIMO Y EN LAS DE VIENA DE 1961 SOBRE
RELACIONES DIPLOMATICAS Y OTRA SOBRE RELACIONES CONSULARES,
ASI COMO UN CONVENIO SOBRE LOS TRATADOS DE 1968 Y 1968,

Ahora bien, estas "codificaciones” no han derogado sin mas a las mormas

"

ias en su conjunto, éstas siguen en vigor para todas las cuestiones que no
han sido reguladas expresamente; esto se define asi, en los Preambulos de los Convenios

Codificadores.

Esta evolucion pone de manifiesto que el Derecho Intermacional Pablico

2,

Ce ional va pr lo poco a poco sobre el Consuetudinario™. Con ello el

Derecho Internacional Consuetudinario, surgido en la comunidad internacional se adapta

paulatinamente a las necesidades de la comunidad internacional global

*TIPOS DE CONVENIOS:

Existen muy diversos tipos de tratados o convenios:

*L.os Convenios Abiertos (tratados a favor de terceros), son aquélios en los que
se estipula que, entre determinados Estados o todos ellos, tienen la facuitad para adherirse
a éstos o simplemente a algunas de las disposiciones que en ellos se contengan mediante
una simple declaracion, llamada "clausula de adhesion o accesion”. Pero si el ofrecimiento
atn no haya sido aceptado, quedan los Estados firmantes en libertad para suspenderla o

alterarla de comiin acuerdo, lo mismo que para otra cliusula del Tratado

*En el mismo sentido, Ch. de Visscher, "Theorics et réalités cn dr. 1. public”®, 2a. edicién, 1960, p. 359 y
Tunkin, Rec., 95, 1958-il1, p, 22.
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Los Tratados bilaterales v multilaterates: Los primeros son los que se celebran

entre dos Estados, mientras que en los segundos, se celebran por mas de dos Estados.
Para estos multilaterales, se aplican reglas especiales, en particular a las referentes

a si entrada en vigor, las reservas, el acceso de otras Partes, su aplicacion y terminacion.

Apunta Sorensen, "No obstante, ciertos tratados multilaterales celebrados por
pequeilos grupos de Estados, que tratan de asuntos en relacion ,-con los cudles la posicion
especial de cada contratante, ha sido tenida en cuenta en {a configuracion del Tratado-,
continian siendo muy parecidos a los tratados bilaterales en cuanto a su caracter
juridico,***

Ejemplo de un Tratado Multilateral, que apenas se distingue, en el sentido
indicado, de uno Bilateral, es la Convencion firmada en Paris ¢ 18-1V-1951, por la cual se
estableciod la Comunidad Europea del Carbon y del Acero, que expresamente sefialaba que
entraria en vigor, solo a través de la "ratificacion” de todos los signatarios (Art. 99), y
permite 1a adhesion de otros Estados solo después de haber tlenado las condiciones

especiales a través de la celcbracion de nuevas negociaciones (Art. 98).

La distincion entre las dos categorias alcanza realmente su significado, tnicamente
cuando se tienen en cuenta, esa clase de Instrumentos que ya antes se sefialaron como,

"*Contratos Colectives”

Estos tltimos, son los Tratados firmados gencralmente por un nitmero importante
de Estados, abiertos a la adhesion de otros y destinados a establecer reglas gencrales,

aplicables con independencia al niimero o a la importancia politica de las Partes.*’

*Max Sorensen, Op. cit., p. 156

3Los cjemplos de los "tratados colectivos” son inumerables, pues pucden cubrir materias tan diversas
como, la prevencion y castigo del genicidio, ¢l régimen de alta mar, el trifico de drogas y la proteccion a
Ia propiedad intelectual, etc.
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Sin embargo, no todos éstos son de alcance universal; muchos tiene
exclusivamente, un alcance ‘"regional", tal como sucede en las "Convenciones

Interamericanas de Derecho Intemacional Privado (CIDIP).
ATras, for, implificada v de fo) olemne

Lo que distingue a los primeros de fos segundos, no es mas que si se utiliza un
procedimiento simplificado o un procedimiento en forma un tanto mas compleja, es decir
"solemnemente”. Los Tratados de forma solemne generalmente sc hacen asi por que
surgen dificultades constitucionales quc tiencn ciertos Estados. Pero con més frecuencia
se recuste a éstos, por meras razones de conveniencia, como en los supuestos de acuerdos
de caracter puramente administrativo o técnico.  Salvo que es diferente el procedimiento
usado por unos y los otros, los tratados de forma simplificada se encuentran sujetos a las
mismas reglas de los demas Tratados, y tienen, idéntico caracter juridico; se usan muy a

menudo para completar e incluso modificar tratados celebrados en forma solemne.*

*Tpités-lois et traités-contrats:

De éstos ya hemos hablado anteriormente, no obstante, comentaremos para

puntualizar mas, sus diferencias y relaciones.

Los primeros, ticnen por objeto, fijar reglas generales como lo hace una ley general

dentro de un Estado; en tanto que, los segundos rigen relaciones mutuamente las partes.

Como se explico, atn los Traités-lois, imponen igualmente obligaciones reciprocas

a los Estados parte y los otros contienen aun siendo muchos de ellos bilaterales, reglas

$*Max Soreasen, Op. cit., p. 157.
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generales, como puecden ser la extradicion, o al derecho de establecimiento de los

extranjeros.

En virtud de esto Gltimo, Sorensen es de la opinidn de prescindir de esta distincion,

que dice ha sido criticada por varios paises,*®

Con estos argumentos de Sorensen y las concepciones de Verdross, vemos que
ticnen ciertas diferenciaciones, que no son esenciales, que comparten con ellos los
seguidores de uno y del otro. Son pues criterios distintos que son validos en ambos casos
y que la préctica de} Derecho Internacional Piblico, nos dird en su evolucion y desarrollo,
cual es Ia clasificacién mas acertada o bien, nos ird mostrando en el devenir de los tiempos

diversas o quizas similares clasificaciones de los Tratados Internacionales.

La Méxima "pacta sunt servanda”, cs el principio basico que rige la observancia
de los Tratados, es el enunciado del art. 26 de la Constitucidn de Viena: "Todo tratado en

vigor obliga a las partes y debe ser cumplido de bucna fe”.

Esto es que los Estados y las demas personas internacionales queda obligadas por

los tratados celebrados en forma regular y que hayan cntrado en vigor.

La Naturaleza de este principio la definen unos autores, como regla del derecho
natural y para otros, es un principio general del derecho, aunque todos los autores

reconocen su existencia y su importancia.

Sfbidem, p. 157. Cfr. A, Verdross, Op. cit., pp. 125-130: cste ‘autor si Mcc tal distincién con sus
modalidades . Véase pdrrafos anteriores det Capitulo 2 de este estudio, .
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El fundamento del caracter obligatorio de las reglas convencionales, sugiere que al

3 .
=1

firmar un tratado, las pastes adquieren mes cuyo ¢« ido se define en el texto

del tratado. .

El hecho de que los compromisos adquiridos, es una regla elemental y podria ser
una regla de moralidad universal. Sin embargo apunta Sorensen, "solo las obligaciones
morales y no legales, pueden surgisr de una regla o principio moral. Por este motivo
algunos tratadistas han recurrido al derecho natural para investir a la regla moral, de
cardcter juridico. Esta apreciacion, o transformacion, es sostenida por los jus naturalistas
y también por los que defienden el derecho positive."®®
Por otra parte, es evidente que la regla "pacta sunt servanda” constituye uno de los
principios fundamentales del derecho internacional positivo, y hasta para algunos es el
principio dominante de todo el sistema, que sin él se vendria abajo toda la super estructura

det derecho internacional contemporaneo.

Como ya se ha comentado el parrafos anteriores las reglas establecidas en los
tratados actualmente son las mds numerosas que las emanadas de ofra fucnte, y éstas

contindan creciendo en nmero e importancia para la comunidad internacional.

Se puede decir con seguridad que todas estas reglas tienen como fundamento y
soporte la norma "pacta sunt servanda”, con fo que esta mixima se ha convertido en la
norma de mids relieve, fa mas antigua y que se afirma con mayor frecuencia, pues tiene

todas las caracteristicas de una norma consuetudinaria.

“Esta observancia de los tratados no se verd obstaculizada por ¢! hecho de que
existan normas de derecho interno contrarias a los mismos, por lo que los Estados no
pueden invocar las disposiciones de su derecho interno para justificar el incumplimiento de

un tratado (art. 27). Unicamente podra solicitar la nulidad relativa de un tratade por

Max Sorenscn, Qp. cit., p.158,
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oponerse a normas fundamentales de derecho interno, cuando las violaciones sean

manifiestas y evidentes (Art. 46)."¢!

Por ultimo para concluir este Apartado del Capitulo 11, nos referiremos brevemente
a los Negocios Juridicos Internacionples v Unilaterales, ya que de igual forma a los
bilaterales y multilaterales, estos "unilaterales son creadores de normas juridicas
internacionales." De hecho hay una amplia variedad de ellos como por ejemplo, el
reconocimiento, la notificacion la promesa, la renuncia, una declaracion de guerra, la
adquisicion de un territorio "res nullius" por ocupacion, el lanzamiento de un satélite, la

rotesta, la declaracion de un diplomatico, como "persona non grata", etc.
p

Estos Actos unilaterales, pueden clasificarse como "negocios juridicos unifaterales
independientes o bicn, pueden ser Negocios juridicos dependientes.

Los unilaterales independientes, como ya expresamos, son la notificacion, el
reconocimiento, ia protesta, la renuncia y la promesas. Los actos juridicos dependientes,
los define Verdross, como la aceptacion , la rescrva y la sumision a la jurisdiccion del
Tribunal Internacional de justicia, con arreglo al Art. 36, Apartado 2° de su Estatuto, por

cuanto su eficacia depende de otras Declaraciones.

Estas otras declaracioncs, constituyen la diferencia entre los actos unilaterales
dependientes, de los actos unilaterales independicntes, los cudles tienen la caracteristicas
de que no dependen de la voluntad de otros Estados, bistales, ser una declaracion de
voluntad de un Estado, aunque haya algunos independientes que dependen también de

otros Negocios Juridicos.

Lorctta Ontfz Ahlf., "Derecho Internacional Piblico®, Coleccién Textos Juridicos Universitarios.
Escucla libre de Derccho, Editorial Harta, Mdxico, 1993, p. 21.
2 A. Verdross, Op. cit., p. 141,
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El punto comin entre ambos actos unilaterales, est4 en que consisten en "una

declaracion de voluntad de un Estado particular” *

También existen negocios juridicos asociados a determinadas actuaciones
(negocios juridicos mixtos, como los concibe Verdross). "A esta clase de negocios
pertenecen las distintas clases de ocupacion, la derreliccion y la negotiorum gestio. De no
haber normas dc Derecho Internacional particular relativas al caso, todos los negocios

juridicos unilaterales quedardn sometidos a los principios generales del derecho®

C) Capacidad Internacional_para celebrar Tratades: Organos Facultades y
drganos incompetentes; Causas de Nulidad; Recepciin de los Tratadas en el derecho
Interno; Clasificacién de los sistemas Politicos de los distintos Estados, para celebrar
y ratificar Tratados,

"La celebracion de los Tratados es una de las méds antiguas y peculiares
caracteristicas de del cjercicio de Ia Independencia o soberania de los Estados: desde la
perspectiva del derecho internacional, es [a tinica limitacion que un Estado independiente
tiene para celebrar tratados, "es la necesidad de ajustarse a las reglas prescritas por el
derecho internacional en la relacion a la validez de los tratados,"*

Conviene sin embargo, detenerse por,- ser el objetivo de esta tesis-, hacer la
distincion entre loa capacidad general de cualquier Estado para concluir Tratados y las
limitaciones que dicho Estado pueda tener para celebrar particulares Tratados. Esto
puede deberse a otros Tratados o a su ley interna. Cuando se dan algunas de estas
hipotesis, el Estado a pesar de tener capacidad, puede, dadas las circunstancias previstas

o tratandose de una materia determinada, ser incompetente para celebrar ciertos tratados.

% Julio A. Barberis, “Los Actos Juridicos Unilaterales coino Fuente del Derécho Internacional Publico”,
en caleccion, "Hacia un Nucvo Orden Internacional y Europeo”, Madrid, 1993, p. 116

5 A, Verdross, Op. cit,, p, 142y 143

5 McNaire, *The Law of Treatics, Oxford, 1961, p. 35
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Por tanto en términos generales, el derecho internacional delega al derecho interno

precisar cuales son las reglas para concluir un tratado.

Firmado un Tratado, es el derecho internacional quien establece sus formas y
efectos. "Pero solo el derecho constitucional puede decir bajo qué condiciones puede
considerarse valido este Tratado". Esta afirmacion, comenta Luis M. Diaz, "es ilustrativa
pero no rigurosamente exacta. Por ello, comentaremos, acerca de los aspectos de los
tratados celebrados por 6rganos competentes o por los incompetentes y sus efectos; de
los requisitos constitucionales para celebrarlos y de los requisitos internos para la
aplicacion del tratado internacional en distintos Estados, ® de manera que centremos
convenientemente, el Tema que queremos puntualizar en el presente estudio: "Los

Tratados Internacionales frente a la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos."

Los Organos facultados para celebrar Tratados, en términos generales son:
Los Jefes de Estado y Ministros de Relaciones Exteriores, para la ejecucién de

todos los actos relativos a la celebracion de un tratado;

Los Jefes de Mision Diplomatica, para la adopcidn del texto de un tratado entre el

Estado acreditante y ¢l Estado ante el cual se encuentra acreditado;

Los representantes acreditados por los Estados ante una conferencia internacional

o ante un Organismo Internacional, para la adopcion del Texto.

Fuera de estos supuestos, cualquier otra persona que deberi presentar plenos
poderes mediante una comision escrita, "plenipotenciaria ", que lo faculta para actuar en

nombre del Jefe de Estado.

© Luis M. Diaz, Op. cit., pp. 536y 537.
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Esta es la denominada "representacion expresa”. En cambio, la “representacion
implicita o tacita”, es aquélla a través de la cudl, los representantes obedecen instrucciones
verbales o escritas y firman, “ad referéndum”. Esto significa, por tanto, que el
representante podra realizar actos de celebracion de un tratado, si resulta el considerar a
esa persona como representante de un Estado, o bien, si resulta de la practica de los
Estados. Lo que no puede hacer ¢! representante es excederse de los poderes otorgados,
ni tampoco puede contravenii a las instrucciones dadas, puesto que en dicho caso se

podria argumentar que nio hubo un verdadero tratado.

De lo dicho anteriormente, queda claro que las facultades para celebrar tratados no se
encuentran originariamente en ¢l Jefe de Estado, puesto que algunas constituciones las
atribuyen al gobierno y ciertos ministros, con respecto a ciertas materias. Como por
ejemplo, Luis M. Diaz, nos habla, de los Cantones de Suiza, los cudles son competentes
para celebrar tratados no politicos entre si y para concertar con Estados extranjeros toda
clase de acuerdos que versen sobre materia politica, tréfico local y cuestiones econdmicas

del Canton, &'

Para A. Verdross, los tratados cuya celebracién es atribuida,- por su Constitucion,-
al gobicrno se denominan como, "acuerdos intergubernamentales” (intergubernamental
agreements) y en el caso que se les atribuye a ciertos ministros dicha celebracién, se

denominan, “acuerdos interministeriales” (interdepartamentat agreements).

También, el presidente de los Estados Unidos subscribe solo convenios llamados
"executive apreements”, aunque, a tenor de fa Constitucion Federal, todos los tratados

necesitan el asentimiento de por lo menos, dos tercios del Senado. En el siglo XIX, la

7 Ibidem, p. $37.
@ A, Verdross, Op. cit., p. 145.
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mayoria de las Constituciones, siguiendo en este aspecto a la Constitucién
Estadounidense, subordinaron la facultad del jefe de Estado en la celebracion de tratados,
o de alguna categoria de tratados, al "asentimiento” de la representacion popular ( o de

una camara), o incfuso, en determinados casos, a un plebiscito favorable.

Ahora bien, una vez explicado y definido los 6rganos competentes para celebrar
tratados, veremos cuales son los efectos de los Tratados realizados por érganos

incompetentes.
El Articulo 46 de la Convencidn de Viena nos dice que:

1). El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido
manifestado en violacion de su derecho interno conveniente para celebrar Tratados, no
podra ser alegado por dicho Estado como "vicio del consentimiento”, a menos que esa
violacion sea manifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental de su derecho

interno;

2) Una violacion es manifiesta, si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que

proceda en la materia conforma a la prictica usual y de buena fe.””

"El precepto anterior, nos dice Luis M. Diaz, resulta de la diferencia entre la
competencia de un Estado para conformar su voluntad en las relaciones internacionales y
la competencia interna para dar a conocer su voluntad”.."Mientras en unos paises esas
competencias pueden reunirse en un mismo organo, en otros paises, como en México, la

competencia para expresar el consentimiento en la celebracion de un Tratado se encuentra

principal ¢ en el Presidente, mientras que la ratificacion, en sentido internacional

.*\\

 veéase, Plankuchen, L. L., "A d y Textbook in International Law®, New York, 1940. pp. 466~
467 y L. M. Diaz, Op. cit., p. 537.
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corresponde originariamente solo al presidente, pero en el contexto constitucional es

facultad del Senado."

“En la prdctica, los Estados han negado la fuerza obligatoria de los Tratados

realizados contrarios a las Constituciones de sus Estados.” "'

En relacion a este punto, la prictica estadounidense se refleja en las opiniones de los
Secretarios de Estado Marcy Blaune y Foster, en el sentido de que los Tratados que no
habian sido hechos dentro de los limites de la competencia de la autoridad o bien,

contrarios a la Constitucion, no se les considera obligatorios en los Estados Unidos.

Diversos paises han tenido este razonamiento y por tanto, han declarado la

lid,

l 0 la invalidez de los Tratados que no se hubiesen hecho conforme a su regla

interna, ™

1,

a admitir la

En relacion a las ini de los trib les, generall se han »
‘4 -4
lide yIa /

yespecial, de ilos que no han recibido la aprobacion del Legislativo. ™

I )

de los tr celebrados en contravencion de sus constituciones,

Nos encontramos ahora, delante de un punto controvertido y debatido por distintas

escuelas de Derecho Internacional.

Una autoridad frecuentemente citada, en el sentido de que para un tratado sea

internacionalmente obligatorio, es necesario que el mismo se ajuste a los requisitos

7 Luis M. D., Op. cit. p. 537-538.

" *Harvard Rescarch, Draft Conventionon the Law of Treaties”, 29 American Journal International Law,
1935, p. 1002,

 Moore, * 5, Digest of International Law", 1971, p. 160

" Harvard, Op. <it., p. 1003.

" Ibidem, Op. cit., p. 1005.
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constitucionales, es el "Laudo del Presidente de Cleveland de marzo 22 de 1888", en la

controversia entre Nicaragua y Costa Rica relativa a la validez de un {o de |

El presidente de Nicaragua ratifico el tratado sin la aprobacién de la asamblea
legislativa; sin embargo, un mes después la asamblea lo aprobo y posteriormente, las
estipulaciones del tratado fueron incorporadas en [a nueva Constitucion,

El presidente de Cleveland sostuvo que el tratado era valido. ™

En resumen podemos dividir esta cuestion tan debatida en dos grandes escuelas:
1°.  La Constitucionalista, que sostiene y considera que no es valido el tratado

celebrado en violacion a las disposiciones constitucionales.

2° La internacionalista, afirma que ¢l tratado es internacionalmente vélido y

obliga al Estado. Otras son las escuelas intermedias o eclécticas.

En el caso de la Convencion de Viena. Loreta Ortiz nos dice, que adopta una
postura ecléctica, tomando como punto de partida la escuela internacionalista, ya que
admite la posibilidad de afectar la nulidad relativa a los tratados cuando las violaciones al

derecho interno sean manifiestas y afecten a una norma de importancia fundamental.

Con lo cual, el derecho internacional debe tener en cuenta sélo la manifestacion
externa de voluntad de! Estado y presume que cada uno de los Estados ha cumplido o
cumplira con sus disposiciones internas.

De otra forma, seria muy débil el fundamento de obligatoriedad de los tratados
frente al derecho interno, ya que en cualquier momento podria darse la situacion de que un
Estado alegara la falta de cumplimiento de sus disposiciones de derecho interno a fin de

soslayar los términos del tratado.

™ Tbidem, Op. cit. pp. 105-106.
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De lo que se concluye que debe schalarse que un Estado pierde el derecho de
alegar esta causal si ha convenido expresamente que el tratado es valido o se ha

comportado de tal manera que se deduzca su conformidad con el tratado™ .

Ademas, tomando en cuenta la practica, la doctrina y la jurisprudencia, se define:
1°. La competencia de los 6rganos del Estado para celebrar tratados, estd

determinada por el derecho de ese Estado;

2°, Los tratados hechos en nombre del Estado por érganos incompetentes

bajo su derecho interno, no son internacionalmente obligatorios para ese Estado,
]

Nos dice, Luis M. Diaz, que la regla enunciada encuentra las limitaciones de! Art.
36, como ya lo mencionamos, de la Convencion de Viena Dichas limitaciones se deben a
la bisqueda de una certeza juridica y al deseo de no propiciar tratados que sean realizados
en contra de la buena fe y la practica usual..

Esto lleva practicamente a otro problema: el determinar que fa violacion fue
"objetivamente evidente” para cualquier Estado que procedio, en esa materia, conforme a

la practica usual y de buena fe.

Existen en los Estados, diversas y distintas disposiciones de cardcter
Constitucional, que precisan la forma de celebracion y ratificacién de los Tratados, con lo
que resulta importante, conocer los sistemas politicos que los Estados acogen, de manera
que el problema principa!l en los conflictos internacionales, provocados por la firma de
Tratados que no lenan los requisitos constitucionales de los Estados firmantes, esta mis,

en determinar el sistema politico de dichos Estados en conflicto.

761 oreta Ortiz, Op. cit. p. 27
" Harvard, Op. cit., p. 1015.
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Mirkine-Guetzévitch., hizo para este fin una clasificacién de los Estados en el siglo
XX, clasificandolos en seis grupos, atendiendo al sistema politico que han adoptado éstos
para la celebracion de Tratados, que a continuacion enumeraremos, pues enriquece el
contenido del presente estudio; ya que segin profundicemos en el sistema politico que
acoge nuestra Constitucion Mexicana, podremos vislumbrar, la influencia de los Tratados
Internacionales en la Repablica, y éstos a su vez, en los Estados de la Federacion, como se
aplican en las diversas legislaciones y los conflictos nacionales e internacionales que
pudieses implicar la concertacion de Tratados que no respeten el derecho interno de la

Federacion misma o de cualquiera de sus Estados Federados.

La Clasificacion de los seis grupos es la siguiente (se encuentra en la obra citada de
Luis M. Diaz, pp. 540 a 546):

1% Competencia exclusiva del Poder Ejecutivo:

En estas hipotesis, es el Jefe de Estado o el monarca quien tienc la potestad
ilimitada, y por ende, carece de limitacion alguna imputable al orden juridico interno que
representa, para la celebracion y ratificacion de los Tratados.

Esto ocurre en las monarquias absolutas o monarquias constitucionales no

parlamentarias.

2% Competencia exclusiva del poder ejecativo con control politico y legislative
del parlamento:

En esta Hipotesis, el Poder Ejecutivo es el competente para celebrar Tratados.
Sin embargo, el Parlamento ejerce un control politico sobre el gobierno a través del voto
de confianza o desconfianza.

Ejerce tambi¢n el control Legislativo, y debe dar su aprobacion a los tratados que
derogan leyes o exigen recursos financieros, Este modelo es que adopta Inglaterra.

Estos hechos se derivan de que en el sistema parlamentario inglés, el Poder

Ejecutivo es, fundamentalmente, una especie de organo legislativo. No hay lucha entre
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ambos poderes. [En este régimen, la politica exterior debe en forma pasticular, ser
consistente con la voluntad del Parlamento. A su vez, resulta interesante observar que el
monarca inglés, siendo un monarca constitucional por mas de dos siglos, no tiene poder,
excepto cuando hay un previo conscjo de sus ministros, para obligar a su pais por
Tratado.

Internacionalmente la Corona cs omnipotente en materia de tratados, y por ende,
no hay limitacién constitucional o de cualquier clase en relacion al poder de la Corona

para celebrar un Tratado en nombre del Reino Unido que sea internacionalmente valido.

3% Competencia facultativa del Poder Legislativo en la celebraciin del Tratado:
Este sistema es conocido como "Franco-Belga"; se encuentra claramente mostrado en el
articulo 8° de la lcy constitucional francesade ! 16 de julio de 1875,

El Presidente de la Republica negocia y ratifica los Tratados, sin perjuicio de dar
cuenta de ellos a las Camaras tan luego como lo permitan el interés y seguridad del
Estado.

Los Tratados de paz y de comercio, los que comprometen la hacienda del Estado,
los relativos al estado de las personas y al derecho de propiedad de los franceses en el
extranjero, no son definitivos mas despuds de haber sido votados por las dos Casmaras.,

Ninguna sesion, permuta ni anexion de territorio, puede tener lugar mis que en
virtud de una ley.

Esta clausula ha sido interpretada, restrictiva y extensiva a través de los tiempos.
Sin embargo, han surgido criterios en que se precisan la dimension del Articulo 8°. Se ha
dicho por ejemplo, que el érgano competente para celebrar tratados lo puede hacer sdlo

en materias en que, en el derecho interno, no se requiere el concurso de las Camaras.

4°. Competencia del Poder Ejecutivo con el consentimiento de la Alta
Cdmara:  El e¢jemplo clasico representativo de esta hipotesis se encuentra en la

Constitucion Politica de los Estados Unidos de Norteamérica.
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"Tendra poder el Presidente con el parecer y el consentimiento del Senado, de
concluir los Tratados, siempre que éstos reiinan la mayoria de los dos tercios de senadores
presentes"”

Para Comprender el origen de la regla acogida, en el precepto transcrito, conviene
situarse en la atmosfera propia de los federalistas partidarios en la aceptacion de la
Constitucion de 1787. En esa €poca prevalecia cierto tipo de desconfianza hacia el
legislador, pero también se temia otorgar demasiados poderes al presidente. El ejemplo
del monarca Inglés no tenia adeptos. Por ello, la formula acogida en el Art. 2° de la

Constitucion Norteamericana, en varios sentido, conciliaba esas tendencias opuestas.

En los Estados Federales, por lo gencral, los poderes para celebrar tratados son
concomitantes a los equivalentes para conducir las relaciones exteriores.

En México, como en otros Estados Federales, el poder para firmar los Tratados se
confiere al Poder Ejecutivo del Gobierno Federal. Sin embargo, como regla general,
pocos tratados internacionales son obligatorios inmediatamente después de ser firmados.
Esto se debe a dos tipos de razones. Por una parte, cuando el mismo tratado sefiala que
entrara en vigor hasta que tengan lugar especificas condiciones, por ejemplo, "X" niimero
de ratificaciones, y, por otro lado, usualmente los tratados requicren procedimientos

internos para ser obligatorios, de acuerdo con el derecho interno.

Las exigencias de la comunidad internacional moderna han determinado que en los
paises en que se requiere la aprobacion por parte del Legislativo de los Tratados, haya
surgido una nueva especie, no prevista en la Constitucion de los tratados Internacionales.
Por ejemplo, los convenios ejecutivos denominados "Executive Agremeents”, como
anteriormente los hemos citado, representan una figura propia de la forma en que Estados
Unidos conduce sus relaciones con otros Estados. Los tribunales Norteamericanos, han
declarado que el término "tratado" es usualmente restringido a los acuerdos
internacionales realizados por el Presidente, y cono hemos reiterado, con el consejo y

aprobacion del Senado.
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Por otra paste, el término de "convenios ejecutivos ", es usado generalmente para
incluir los acuerdos Internacionales hechos por el Ejecutivo con fundamento en sus
estatutos, sin el Consejo y Aprobacion del Senado. De lo que se deduce, a pesar de que
la Constitucién requiere que los tratados sean aprobados por el Senado, la practica comin
ha instituido una nueva forma sin base constitucional, no obstante, este hecho ha sido
reconocido por todos los poderes de los Estados Unidos. Esta practica ha provocado
innumerables opiniones de tribunales, de drganos estatales y autores, tanto internacionales
como constitucionales.

E! Departamento de Estado, ha dicho que los convenios ejecutivos deben estar
sometidos a ciertas limitaciones. En su circular del 13 de diciembre de 1955, numero 175,
dijo: "Los Convenios Ejecutivos” no seran usados cuando la materia deba ser cubierta por
un tratado. Estos convenios serin usados Unicamente para los acuerdos que estén
comprendido en una o mas de las siguicntes categorias:

a) Acuerdos hechos con base o en conformidad a la legislacidn o tratados
existentes;

b) Acuerdos que sean objeto de aprobacion o implantacion por ¢} Congreso

fund. 4, dad

c) Acucrdos hechos con o en confor con ¢! Poder

Presidencial Constituci 1

En la practica de los Tribunales de Estados Unidos se ha establecido que "si un
convenio cjecutivo no fue autorizado por la legislacion previa o no cae dentro de la esfera

de la autoridad presidencial, el acuerdo debe ser considerado nulo."

La naturaleza del convenio ejecutivo no sélo tiene una importancia teérica, basta
sefialar que de 1946 a 1979, la Union Americana, celebré 468 tratados y 5590 convenios
ejecutivos fueron firmados.

En 1952 el senador de Ohio, John Bricker, propuso una enmienda constitucional,

consistente en que para que un tratado llegara a ser efectivo, el Congreso lo debia
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disponer asi, mediante una ley, y que el mismo cuerpo debia otorgar poder para celebrar
toda clase de Acuerdos.

También en ese mismo afio un grubo de senadores propuso una enmienda a la
Constitucién de los Estados Unidos, la que vendria a prohibir la concentracion de los
convenios ejecutivos, en vez de los Tratados, restringiendo el uso de tales convenios para
las dreas que no correspondan a los Tratados.

E! hecho, es que debido a la dificultad de definir los limites que abarcan a unos y a
otros, dicha propuesta no ha tenido feliz resultado a pesar de que desde entonces hasta la
fecha propuestas similares han sido presentadas.

Finalmente, y en relacion a todo este mancjo de tratados y convenios ejecutivos
por parte de E.U.A,, es bien relevante la Comision de Negocios Extranjeros de! Senado,
ya que el Presidente no esta obligado por constitucion a consultarla; pero no le queda otro
remedio que conocer de antemano la opinion senatorial para evitar que se nicgue la

ratificacion de un tratado, lo que podria redundar en un descrédito del pais.

59 La Participacion oblig ia de ambas Cdmaras:
Tanto la Constitucién de Portugal, del 21 de Agosto de 1911, como la de diversos

Estados Hispanoamericanos, establecian que ambas Camaras, debian participar en la
aprobacion de los Tratados.

El Articulo de la citada Constituciéon portuguesa decia: "El Congreso de la
Repiblica tiene competencia exclusiva para:...15. Decir definitivamente acerca de los
Tratados y Convenios " El Aniculo 47 indicaba: Pertenece al Presidente de la
Reptblica:...7° Negociar los Tratados de Comercio, de paz y de arbitraje, y estipular todas
la Convenciones Internacionales, sometiéndolas a la ratificacién del Congreso":

Disposiciones analogas, sc encontraban, "inter alia", en las instituciones de Bolivia,

Brasil y Argentina.

6° Participacion del poder Legislativo, con participacion facultativa del puebl

(4

"via referéndum"
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El Articulo 85 de Ja Constitucion Suiza, establecia que seran asuntos de la
.5

Extranjeros, asi como la aprobacion de los Tratados entre si con los Estados

Competencia de los dos Consejos "....5,° Las Alianzas y los Tratados con los Estados

"

Extranjeros...". Ahora bien, €l 30 de enero de 1921, se enmendd el articulo 89,
agregandose un parrafo que dice:® Los Tratados Internacionales por una duracion
indeterminada o por mas de quince afios estdn igualmente sometidos a Ia aprobacion del
pueblo, si hay 30000 ciudadanos u ocho cantones que lo aprueben *  Evidentemente, el
precepto anterior ha sido aplicado en varias ocasiones , vgr. “En 1923, previa presentacion
de una demanda *ad referéndum" autorizada por 56,457 firmas validas, se rechazo fa
ratificacion de la Convencion de las zonas, por 414, 305 votos contra 93,892."
Constituciones posteriores a la primera Guerra Mundial, introdujeron en varins asuntos la

votacion popular.

D) Procedimiento de Celebracion de Tratados: Requisitos Internos para su
aplicacién; Supremacia de Jos Tratados; Contenido e interpretacién; Reservas; La

ificacidn; Suspensién y Extincion,

Breveniente mencionaremos en este Apartado el Procedimicnto de celebracion de
los Tratados.
Segiin nos comenta Loreta Ontiz existen cuatro ctapas :
1. Negociacion ,
2. Adopcién de Texto,
3. Autenticidad del Texto y

4, Manifestacién del consentimiento.

La primera ctapa de Negociacion tiene por objeto llegar 'a un -Acuérdo entre las
partes para determinar las clusulas del Tratado. Esta fase no se encuentra regulada como

auténoma por la Convencion de Viena.
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La segunda etapa, concernicnte a la Adopcion del Texto tiene como fin, una vez
hecha la negociacion, adoptar el Tratado por un acuerdo unanime de las partes. "En la
actualidad, nos dice la Profesora Ortiz los tratados bilaterales se adoptan por unanimidad y
los multilaterales, segtin lo dispongan los Estados parte, y a falta dc acuerdo, por las dos
terceras partes presentes y votantes (Art. 9 de la Convencian de Viena) "™

La tercera fase consiste en el acto que autentifica el texto del tratado como
definitivo y certifica que éste es el correcto y auténtico.

La cuarta fase, es el acto por el cual los Estados parte se obligan a cumplir el
Tratado. La Convencion de Viena en sus articulos 12, 13, 14 y 15, define como formas
de expresion del Consentimicnto: 4) la firma;, B) Canje de instrumentos que constituye
un tratado, D) La ratificacion, F) la Aceptacion, F) la Aprobacion y ) la adhesio

Los Estados contratantes pueden decidir libremente, cual manifestacion de las

sefialadas, es la que eligen para manifestar su consentimiento.

Después de que los Estados han expresado dicho consentimiento mediante la
ratificacion, tiene lugar el cambio de documentos de Ia ratificacion, o el depdsito de los
mismos ante una instancia predeterminada, que pucde hacerse como Verdrros sostiene,
como regla general, "cercana al Poder Presidencial o en la Secretarfa de la O.N.U,, o
mediante la comunicacion simple que la "ratificacion” se ha realizado.” ™

El cambio de instrumentos s¢ usa mayormente en los tratados bilaterales y el
depdsito en aquéllos multilaterales y cuando resulte demasiado complicado o por tiempo
excesivo, la ratificacion se hace con la simple notificacion de ésta.

Sin embargo, los Estados parte que han depositado el documento estan vinculados
por un tiempo definido, pues el depésito se considera una mera promesa, a través de la

cual los estados, se obligan a celebrar un tratado de contenido determinado, cuando los

™ Loreta Ortiz AhIf, Op. cit,, p. 18.
™ A. Verdross, Op. cit., p.150.



50

demas negociantes hayan depositado también sus documentos de ratificacion. Una vez
que se concluye este paso, los Estados adoptan el Tratado, o se adhieren a uno ya
existente, o declaran su adhesion. Estas modalidades, La O.N.U., las denomina bajo el
término de "aceptacion”.

En cuanto a la ratificacion de Tratados Internacionales muitilaterales, pueden
existir las llamadas “reservas” que son, declaraciones Unilaterales de uno o mas Estados,
en la firma, o bien, en la ratificacion o a la aceptacion del Tratado, para excluir o
modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del Tratado, en su aplicacion a ese

o varios Estados que las hayan interpuesto.

Ahora bien, si las Reservas solo se mencionaron en la firma y no se reconfirman en
la aceptacion, se declaran nulas o retiradas. Asi mismo, cualquier reserva hecha por un

Estado puede retirarse en cualquicr momento.

Los tratados entran en vigor y deben empezar a aplicarse, en la fecha en que los
Estados negociantes hayan determinado con anterioridad deben ser observarlos por el
principio "rebus sic stantibus" o de buena fe., de tal forma que ningin Estado puede
justificarse de aplicar el Tratado aceptado, por existir normas contrarias en su Derecho
Interno. "Unicamente podra solicitarse la nulidad de los Tratados, cuando las violaciones
sean manifiestas y evidentes, como se menciond en el Apartado anterior del Capitulo

presente.

En lo que se reficre al contenido e interpretacién dc los tratados diremos, que
son de contenido variado, ya que como en cualquier contrato se obligan las partes en

" 5 esto se

materia licita "por su exigencia esencial de su validez, una causa licita.
concluye, comenta Verdross, pues los Estados son libres de celebrar tratados con otros

Estados, sobre cualquier objeto, con excepcion de aquéllos en los que su contenido se

* Ibidem, p. 157,
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oponga a alguna norma de Derecho Internacional positivo, o si resulta que es
naturalmente imposible, o esta moralmente prohibido. (art. 53 de la Convencion de Viena
sobre las causales de Nulidad).

Lo Referente a su Interpretacion, se explica por el alcance de las normas juridicas
contenidas en ¢l mismo.  La profesora Ortiz, al adentrarse en este tema, nos dice que "de
los tres métodos de interpretacion de los Tratados (teleoldgico, subjetivo, textual objetivo
o ldgico gramaticat)en el seno de la Convencion de Viena se decidié dar prioridad al
textual objetivo o logico-gramatical”® , por lo que se afirma en ¢! Art. 31, parrafo |, de la
Convencion de Viena que los tratados deben de interpretarse de acuerdo al sentido comin
ordinario y cosriente, por lo que la interpretacion no se realiza de modo aislado sino
dentro del contexto de! Tratado para los Estados firmantes que son en este caso, los

competentes.

Los tratados terminan por el transcurso del Tiempo, la rescision, la consumacion
del plazo en un tratado de arbitraje o ¢! hecho de una condicion extintiva, por voluntad de
las partes, por celebracion de un tratado posterior, o por violacion grave, o imposibitidad
del subsiguiente cumplimiento, cambio de circunstancias o aparicion de una nueva norma
internacional.

La Convencion de Viena excluye como causa de terminacion, y por tanto los
Tratados permanecen, fa ruptura de las refaciones diplomaticas o consulares, "salvo en la

medida que la existencia de esas relaciones sea indispensable. "

La Suspensién de un Tratado se da en los supuestos que expresa la Convencion de
Viena (art. 42) y ésta es la excepcion a los Estados parte, para no cumplir el tratado
durante cierto tiempo. La suspension acaba cuando, las causas que la originaron

desaparezcan.

*! Loreta Ortiz, Op. cit., p. 23.
"2 [bidem, p. 39.
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Con el objeto de dar por finalizado este Capitulo, nos falta reafirmar lo que se ha
venido expresando en apartados anteriores. la "Supremacia de los Tratados", ya que sin
duda, nos dice Sorensen , "las reglas de! Derecho Internacional que hoy son mas
numerosas-, si no mas importantes, son las convencionales, las que resultan de los

tratados.""

Por su parte Verdross, al referirse a la "Jerarquia entre las Fuentes", nos dice que
algunos autores opinan que la Costumbre Internacional es superior al Derecho
Internacional convencional, puesto que los Tratados se elaboran y regulan a partir de la
Costumbre internacional. Sin embargo, existen Tratados anteriores en épocas en que
todavia no existia costumbre internacional, situacion que contradice la superioridad de los
Tratados frente a 1a Costumbre Internacional.

No obstante la Convencion de Viena en su ant. 38, no deja entrever una jerarquia
entre los Tratados, la costumbre y los principios gencrales del derecho. La Corte, dice, en

su momento analizara la jerarquia entre las fuentes en los casos concernientes.

Lo que si se afirma es que una norma convencional posterior deroga una

costumbre anterior, y una norma consuetudinaria, posterior, deroga una norma

Iy 2 e i

convencional anterior, siempre y en cuanto que
de validez."

s normas tengan un "mismo

De lo que se deriva que "un tratado de alcance universal no puede ser derogado
por una Costumbre particular, ni una Costumbre de derecho Internacional comin puede

ser derogada por una norma convencional particular.” *

® Max Sorensen, Op. Cit., p. 154,
* A. Verdross, Op. cit., p. 138,
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También rige el principio de "Lex posteriori derogat priori", entre los Tratados -

entre si; y la especial a la general.

En relacion con los Tratados, hay algunos especificos gozan de una superioridad
definitiva, como la Carta de las Naciones Unidas y aquéllos tratados que contengan
normas de "jus cogens". Los principios generales del Derecho, se aplican
simultaneamente a la costumbre v tratados internacionales y vienen a ser los instrumentos
necesarios para que la Corte logre "una debida aplicacion e interpretacion, tanto de los

tratados como de la Costumbre."

La Jurisprudencia y la doctrina también auxiliares, "cuya aplicacion dependera de

la existencia de un tratado, costumbre o principios generales del derecho que las apoyen.”
[

** Loreta Ontiz, Op, cit. p.55.



CAPITULO 11

EL LLAMADO NUEVO ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL

eV jon at vo Orden Juridico Internacional:

En nuestro primer capitulo nos referimos a la soberanfa, ahora ha llegado el

momento de tratar del orden juridico internacional.

Suele pensarse que el orden internacional se regula de la misma manera que cl
orden interno. Sin embargo esto no es asi.  Las fuentes que dan origen a un orden
nacional no son iguales en todas las épocas ni en todos los lugares. Zweigert y Kotz"
hace la comparacion del "orden juridico" con [a pintura y sefiala, que de {a misma manera
que se presentan diferentes estilos en ¢l arte, en ¢l derecho sucede fo mismo. Una ejemplo
de esto, lo tenemos en la diferencia que cxiste en los paises de tradicion "juridica romano

canonica ", y los de tradicion "juridica anglosajona". Micntras que los primeros
consideran a la ley como la menta fundamental y su dogma incuestionable, los segundos
atribuyen a las decisiones judiciales, el primer lugar en su orden juridico. Los paises de
tradicion "juridica musulmana” consideran que el "Coran" es el cimiento de todo orden,

incluyendo también obviamente, al orden juridico.

¥ Zweigert, Konrad y Kotz Hein:  *Introduzione al diritto Comy Vol. 1 Principi fondamentali®
{Edizione italiana a cura di Adolfo di Majo ¢ Antonio Gambaro, Traduzionc di Barbara Pozzo). Mildn.
Giuffre. 1992. p. 2 et seq.
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En el momento que se trata de establecer "un solo orden juridico” que regula las
relaciones entre los diversos palses, podria pensarse que seria muy dificil llegar a un
acuerdo en comun. Sin embargo e movil "econdmico"” ha sido un fuerte motor para el
desarrollo de las practicas comerciales. Hoy en dia, la Costumbre se ha convertido en una

gran fuente del derecho, como ya lo sefialamos en el segundo capitulo de esta tesis.

El esfuerzo que ha realizado la Camara de Comercio Internacional de Paris y el
Unidroit"”” son un ejemplo de armonizacion de las normas relativas a los usos comerciales

internacionales.

A finales de la segunda guerra mundial hemos vivido el florecimiento de
convenciones, tratados, leyes modelos que intentan regular el comercio internacional. En
ocasiones parece ser que se ha corrido el riesgo de contraponerlos al orden juridico
interno. Celestino del Arenal® opina que los “ acelerados y radicales cambios que se han
producido, primero, cn las relaciones entre las dos superpotencias, después en la propia
evolucion de los Estados integrantes del flamado hasta hace poco bloque comunista y,
finalmente, en la existencia como Estado, de la Unidn Soviética, han provocado toda una

serie de nuevos cambios en cadena en los procesos y estructuras internacionales”,

Sin embargo podria cuestionarse ;Cuales son los factores de cambio que estan
provocando esta crisis, esta transformacion y la configuracion de un nucvo sistema
mundial? Indudablemente nos encontramos frente a una cadena factores de cambio. E!

catedritico de la Universidad Complutense sefala que estos factores son:

7 E] Unidroit cs una organizacion interg i situada ¢ Roma, cuyo objctivo cs
estudiar los medios dc armonizar y coordinar ¢l derech pmado catre los Estados o enfre grupos de
Estados. Cf- Veytia, Hernany: Los principios del Unidroit ante Ia prob det d licabe a los
contratos internaiconales en ¢l Continente Americano. en Ars Juris Vol. 12, 1994. p., 335

% Del Arcnal Celestino, "El Nuevo Escenario Mundial y la Teoria de las Relaciones Internaiconales”, cn

colece, "Hacia un Nuevo Orden Internacional y Europeo”, Madrid, 1993, p. 79
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a) La universalizacion y transnacionalizacién de las relaciones intemnacionales y la
unificacién del campo politico-diplomatico y sobre todo, econdmico, a través de la

expansion del sistema capitalista a nivel mundial.

b) La multiplicacion de los actores no estatales con vocacion o pretension de actual a nivel

internacional.®

c) La crisis del modelo clisico del Estado nacion, en cuanto forma de organizacion

politica, econdmica y social.

d) La crisis y el colapso del socialismo real.

¢) La intensificacion del fenomeno regional en las relaciones internacionales.

£) La revolucion cientifico- técnica.

8) La revolucion de la informacién y de la comunicacion.

h) La emergencia de nuevos * mundos” con una problematica especifica, como es la
pobreza y el subdesarrollo, abocada a ser en la década de los noventa y en siglo XXI el

foco mas importante del contflicto, y la inseguridad mundial,

i) La crisis econdmica mundial y el fin de la hegemonia econdmica de los Estados
Unidos.®

¥ Al mismo tiempo que introdi un factor adicional de compl ingularidad de las relaci
internacionales y posibilitan, NUEVAS FORMAS DE AC’TUACION DE LOS PROPIOS ESTADOS A
NIVEL INTERNACIONAL.

% Celestino del Arcnal, “El Nucvo Escenario Mundial y la Tcoria de las Relaciones Internacionales”, en
coleccién, “Hacia un Nucvo Orden Internacional y Europeo™, Madrid, 1993, p. 84 y 85.
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n cerca del {lamado _actualmente, “Nueve Orden

Internacional’.

Ahora profundizaremos en este tema, pues hoy por hoy, todos los especialistas en
la materia coinciden en afirmar que nos encontramos ante un nuevo escenario mundial que
poco tiene que ver con el sistema y orden internacionales que henos estado viviendo desde
el fina! de la Segunda Guerra Mundial. Hasta hace algunos afios nadie se hubicra atrevido
a afirmar rotundamente e! final de un periodo de las relaciones internacionales, que habla
estado marcado decisivamente por la division del mundo en dos bloques antagonicos, y
por el enfrentamiento entre los mismos, "la guerra fiia", como se le denominaba. Sin
embargo, el cambio ha desbordado las previsiones mis audaces®

Los acelerados y radicales cambios que se han producido, primero en las relaciones
de las dos superpotencias, después en la propia evolucion de los Estados integrantes de
llamado hace poco "blogue comunista” y finalmente en la existencia, como anteriormente
sefialamos en la Introduccion. del Estado de la Union Soviética, han provocado una serie

de nuevos campos en cadena en el resto de los procesos y estructuras internacionales.

Durante cuatrocicentos afios ¢! orden internacional que habfa nacido formalmente a
partir de la Paz de Westfalia de 1648, la estructura dominante y caracterizadora del
sistema internacional, que consistia en un mundo "andrquico” de Estados soberanos que
no reconocian a un superior y que en caso de conflicto tenian en la "guerra” un
instrumento legitimo.

Por lo que actualmente, el sistema internacional no es ya un sistema

exclusivamente "estatocéntrico”, sino un sistema cada vez mas multicéntrico, a nivel de

'para una primera aproximacional nucve cscenario dial de los afios , cfr. Celestino det
Arcnal y Alfoso Ndjera, "La Comunidad Ibero americana de Naciones. Pasado, Presente y Futurode la
politica ibcro americana de Espana”, CEAL, Madrid, 1992, pp. 395-431.
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actores y consecuentemente, mas imprevisible a nivel de estructuras y dinamicas, en los
que el reparto del poder se circunscribe solo a Los Estados, ni se realiza en los términos
tradicionales establecidos por el realismo.

Consecuentemente la sociedad actual de los aflos noventa (principios)-, se
caracteriza principalmente por ser un "sistema internacional” en profunda mutacién o en
crisis, cargado de incertidumbres en cuanto a lo que sea el orden mundial fituro, que
avanza en medio de contradicciones, singularidades y limitaciones, es decir, vamos hacia
un orden cuyas caracteristicas se mueven entre la "unipolaridad” y la "multipolaridad
"entendidas tradicionalmente, pero también entre lo estatocéntrico y el multicentrismo,
desde una perspectiva nueva.

La relativa "simplicidad” que presentaba el orden juridico en afios anteriores, y mas
especificamente en el mundo de la postguerra, en el cual, existia una bipolaridad manifiesta
en el plano politico y militar, y por una hegemonia econdmica de los Estados Unidos, se
ha transfigurado para dar comienzo a una nueva etapa en ¢l orden juridico complejo,
movible y de incertidumbres crecientes

El Profesor Celestino del Arcnal, comenta que debemos apreciar que estos
cambios espectaculares ya se veian venir, pues entre los siglos XIX en algunos casos, y en
los primeros de la mitad del siglo XX, ya se notaba un mundo en transicion y
transformacion del tradicional sistema internacional.

Consiguientemente fue en la actualidad en medio de tensiones y conflictos un
nuevo sistema de relaciones internacionales, que requiere de nuevos conceptos, nuevas
estructuras, nuevas ideas, nuevos modelos, y sobretodo, "nuevas politicas a través de las
cuales poder interpretar y hacer frente adecuadamente a esa nueva realidad
Emergente"..."Lo unico, claro es que aunque los dirigentes de los Estados todavia no lo
han asumido con todas sus consecuencias.

El sistema internacional surgido de la Paz de Westfalia, concretado en una forma definida
a partir de la posguerra, y las politicas que la sustentaron, al igual que los modelos de

analisis imperantes hasta ahora basados exclusivamente en el paradigma del Estado, ya no
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sirven para hacer frente a una nueva realidad y a unos problemas cuya solucién desborda
las estructuras y dindmicas internacionales tradicionales."*

Por todo lo expuesto, se observa claramente que el sistema internacional se
encuentra en un periodo de cambios y transformaciones, que han originado diversas crisis
en lo economtico, politico y social, ideoldgico y cultural, que nos esta llevando finalmente
a una "crisis de identidad global y crisis de Estado", como protagonista tradicional de las
relaciones internacionales, pues ain no se ha asumido la existencia de una sociedad
mundial, interdependiente, que no conoce fronteras y cuyos problemas y soluciones son

globales, "

Entre el torbellino de transformaciones se pueden mencionar.- ademds de las
sefialadas en los parrafos anteriores,- desde la perspectiva de algunos autores

latinoamericanos, como las sigutentes:

*El fin de la Guerra del Golfo Pérsico, la caida del muro de Berlin y la desaparicion
de la Unidn Soviética, evidenciaron los fundamentos sobre los cudles se ha de construir el
nuevo orden mundial, ya citado en anteriores parrafos.

*A Estados Unidos la victoriosa guerra contra Irak le significo un replanteamiento
externo de imagen mas firme y contundente frente al mundo actual. Como afirma Joseph
Nye, director del Centro para Asuntos Internacionales de la Universidad de Harvard, la
guerra del Golfo Pérsico refutd las ideas de que en Estados Unidos nada funcionaba;
aunque esto no significaria necesariamente que ello a solucionaria sus problemas internos .
Vgr: la educacion, el desempleo la inflacion , etc.

Se planted para Estados Unidos una encrucijada: puede actuar como siempre con
el papel que siempre ha representado como el "policia del mundo”, originando con estas

opiniones contradictorias en torno a si mismo y en cierta forma actuar en forma

Celestino del Arenal, "¢l nucve escenario mundial...”, p 80 y.81
#Ibidem, Op. cit., p. 81



"prepotente", con reminiscencias anteriores de la era llamada "del garrote"; o bien, puede
buscar "socios y recordar amigos”, tal como lo expresa Michel Stiimer, Director del
Instituto de Investigacion para Asuntos Internacionales de Alemania, y de esta forma,
conciliar sus problemas con una actitud menos prepotente o jactanciosa.

‘La desaparicion de la Unidn Soviética presento a las republicas ex conformantes
unos horizontes no demasiado satisfactorios: la posibilidad de influir de algin modo en un
nuevo orden, comentan los juristas M. Rossell y P. Aguirre, “que dependeria
proporcionalmente de sus alianzas y vinculos con los que hasta hace unos afios eran
irreconciliables antagonistas. La dialéctica de su dependencia econdmica exterior la
situaba, en caso de no cefiirse, a dejar de ser un factor relevante. Hoy, la Federacion Rusa
es centro de incertidumbre, cuyas principales caracteristicas son la "inestabilidad politica y
el caos econdmico”™

Expresan dichos autores y de hecho la opinion pablica también expresa, que el
panorama ruso es bastante dificil, pues se presenta ante nuestros ojos como una Potencia
desbancada y maltratada por los vaivencs economicos, en los que estin presentes
clementos de suma importancia que preocupan para el resto de Ia futura humanidad, como
se dice, es ¢l caso del reforzamiento de Ia influencia adquirida por el "Partido Liberal
Democratico”, cuyo dirigente es el famoso Viadimir Yirinovsky, organizacion
ultranacionalista, que de llegar al poder, seguramente pondria en peligro, la paz y
seguridad internacionales.

-La caida de! muro de Berlin perfilo a Alemania como Base o cimiento fundamental
de! denominado nuevo orden internacional. Muchos incluso, temian que Alemania se
engrandeciera para convertirse en una potencia desestabilizadora, que daria como
resultado un proceso de "multipolarizante” en ¢l escenario mundial. En opinidn de Rossell

y Aguirre,"....Las dificultades econdmicas derivadas de la reunificacion han dado lugar a

*Mauricio Rossell y Pedro Aguirre, "La Unién Europea: Evolucién y Perspectivas®, Editorial Diana, S. A,
de C.V., México, 1994., p. 134,
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una severa recesion en la "locomotora de Europa”, que al menos por ¢l momento, ha
detenido el desarrollo de una potencia politica en el centro de Europa,"”

‘Por el lado de los paises de Asia Oriental encabezados por Japén, continiian
desarrollando su propio potencial economico, que pone en la "cuerda floja" a las potencias
tradicionales del poder, quitandoles su fuerza politica y econdmica, para un futuro que no
parece estar, muy lejano. Seran sin duda alguna, un factor central de la humanidad.

‘En Latinoamérica y Africa, aparecen con my poca importancia en ¢l escenario
mundial, esto es, “sin papel en la obra", como frecuentemente se dice, pues estin
aparcntemente condenados a observar el nuevo escenario del orden internacional, sin
tomar parte de éste. Somos el "patio trasero” con futuro incierto y por ende, peligroso.

Parece actualmente que para las Naciones Unidas los sucesos acaecidos en el
periodo de los ochenta, que culminaron con la caida del muro de Berlin , consiguiéndose
de esta forma, la desaparicion de la guerra fria., exigen una reforma en su estructura
externa ¢ interna con el objetivo principal de transformar este organismo en uno mas
eficaz y adecuado a las nuevas circunstancias del orden mundiat que contribuya a evitar los
conflictos internacionales y que deje de ser un organismo de “justificacion de las
estrategias geopoliticas de los paises poderosos."”

De esta forma, como afirma el ex primer Ministro de Japon, después de un
agasajo feliz, se va a la tranquilidad que conileva la reflexion profunda de los
acontecimicntos el costo de éstos, sus antecedentes y los efectos que se han producido ya
, y los que sobrevendran en el futuro,(si se obtuvicron ciertos beneficios esperados o

inusitados).

Particularmente expresan los juristas antes mencionados, que el papel principal
reside en los Estados Unidos pues éste debe procurar un replanteamiento de las relaciones

internacionales. Igualmente, su papel se extiende hasta evitar ceder a "la tentacion

#bidem, Op. cit., p. 134,
*lbidem, p. 134,
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aislacionista y recobrar su papel de potencia lider nundial, como una forma de garantizar
la estabilidad mundial mediante la guia efectiva de un lider en la democracia y la paz.. Un
nuevo orden internacional debera ser la cristalizacion de una interdependencia solidaria,
estable y distendida; y de una globalizacion justa y adecuada."”

\

Con lo que podemos concluir que en nuestro mundo contemporanco se perfilan
tres bloques econoémicos coordinados por Estados Unidos, a la cabeza, Alemania y Japon,
segiin mencionan varios autores, y por ende, ¢l nuevo orden juridico internacional tendra
éxito en la medida en que se dé un equilibrio entre las relaciones con la superpotencias,
sobresaliendo, segin los juristas Rossell y Aguirre, diferentes actores y nucvas
circunstancias, que son muy similares a las antes dichas por Celestino del Arenal al

principio de este Capitulo Tercero:

a) Elfinde la guerra fria.

b) Las revoluciones de Europa del Este.

¢) Las futuras relaciones de Estados Unidos y Rusia.

d) El influjo de China y sus politicas internasen cl balance global del poder.

¢) El doble rol de la CEE y Japén como aliados y competidores econdmicos de
Estados Unidos.

f) El papel de los armamentos (nucleares, quimicos y biolégicos).

8) El conflicto entre en Norte y ¢l Sur.

h) Las actuales y futuras politicas intervencionistas de los poderosos.

i) El papel dc la diferentes etnias, culturales y religiosas en conflictos futuros.

j) Los efectos de la lagunas economicas y las turbulencias entre Norte-Sur
(revoluciones, terrorismo y narcotrafico, etc.).

k) Las crisis de las instituciones (nacionales e internacionales).

*Ibidem, p. 135.
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L) La crisis de la legitimidad de los partidos politicos y la vigencia det pragmatismo
de los actores sociales. :
m) El futuro significado del derecho internacional, reflejado no solo en aspectos

juridicos, sino ecolégicos y laborales.

Los citados juristas sc plantean después de esta enumeracion detallada de los
distintos actores y nuevas circunstancias, de lo qué pasard en el mundo actual si
sobrevivira como hasta ahora. También sc cuestionan sobre cudles seran en el futuro los
patrones econdmicos y los limites del creciente papel de la alta y basta tecnologia y las
comunicaciones, en breve, mediano y/o largo plazo, etc.

De lo que se concluye que la humanidad tiene retos enormes con los que tarde o

temprano, tendré que resolver.
Actualmente, hay variados debates ya en juego en la mesa del orden internacional, a
cuestionarse y resolver en cada caso, y el como acometerlos eficaz, rapidamente
procurando no cometer errores esenciales que puedan producir en ¢l orden mundial,
efectos negativos o de un costo alto para los distintos actores:

El papel de 1a alta Tecnologia: se revertird ésta en contra del hombre, ya que las
computadoras siendo elementos ttiles para la Ciencia, Arte, Literatura (en gral,
Humanidades) y muchas mas, son ahora, a la vez, fuentes de conflicto por su
competitividad.

*El llevado y traido problema del manejo del petréleo en las relaciones consumidor
productor o viceversa.

‘La politica internacional de los Estados Unidos de cerrarse al proteccionismo,
como lo ha hecho desde tiempo atrés, o bien, de mayor apertura.

‘La correcta y adecuada relacion comercial y de inversién de Estados Unidos con
Alemania y Japon.

» Las directrices de la CEE en 1992 a la fecha.

-La redefinicion de la seguridad intemnacional y la seguridad nacional de los

Estados Unidos.
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-La transferencia de gastos de defensa al area doméstica norteamericana.

La resolucion necesaria, es la interpretacion nueva, con enfoques diferentes cn
cuanto a las abstracciones ideologicas o, a un mero contraste entre los fuertes y débiles, y
entre la internacionalizacion o los aislamientos. Esta nueva panoramica tiene "que
.Cabe

asi mismo, preguntarse si la interdependencia  de unos y otros, "se convertira en una

enfocarse al entendimiento, reconocimicnto y respeto de las distintas culturas.”

fuente de cooperacion en politica mundial, o si este aumento de relaciones y contactos
entre las naciones propiciaria una intensificacion de rivalidades,"™

Solo un comentario al margen, que pone en cierta contraposicion la vision Europea
sobre la reestructuracion del orden mundial a la que hemos venido citando de los juristas
mexicanos, consiste en que para los paises Europeos, la comunidad internacional Europea
(CEE), "a pesar de sus titubeos o fracasos, y el proceso, en marcha de la Union Europea,
configuran una nueva gran potencia mundial,- por los avances logrados mediante este
organismo, en la definicion y articulacion de una politica exterior y de Seguridad Comun,-
que junto a Japon y la Repiblica Popular China , pueden contribuir decisivamente a

determinar el futuro sistema mundial."®

De la anterior afirmacion del dicho Catedratico, nos hace ver que en América se
habla de tres Bloques: Estados Unidos, Alemania y Japon como superpotencias que
delimitardn o desarrollaran un nuevo orden mundial, por lo que aunque se mencionan
importantes las decisiones de la CEE de 1992 a la fecha, no sc les considera como
superpotencias, no obstante que de hecho, le otorgan a la CEE un papel principal sin
embargo, no se habla de la China Popular como lo hace ¢ Catedratico espaiiol, y nos

parece oportuno y enriquecedor, su vision como Europeo.

P Ibidem, p. 136.
#Cclestina del Arenal, Op. cit., p.86.
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El profesor de la Universidad Complutense de Madrid, nos dice a manera de
conclusion que la estabilidad politica y econdmica de este sistema y orden mundial de los
afios noventa "va a depender en gran medida de dos retos de primera magnitud, que ticnen
a los paises desarrollados como actores decisivos,- y que no se¢ pueden ignorar: por un
lado-, ¢l reto de que los paises desarrollados logren reconstruir y estabilizar las economias
y la vida politica de la Europa central y del Este; por otro, el reto de que los paises
desarrollados rescaten las economias de los paises en vias de desarrollo, de la quiebra y
del subdesarrollado."'®

Es interesante también su punto de vista sobre lo que denomina, "cambio en el
problema de la Seguridad”, pues arguye que no obstante, el problema de la seguridad
nacional es punto clave en la politica de los Estados y en la configuracion de todo sistema
internacional, y es éste en ultima instancia la razén de ser de la politica exterior de un
Estado, la concepcion actual, no solo se refiere a la seguridad nacional exclusivamente
como un cuestion militar cuya solucion estd fincada en la militarizacion y en la
acumulacién de armamentos, ya que la seguridad internacional se ha ido transformando,
de ser una meta Unica por si misma,- en cuanto que asegure la independencia y soberania
del Estado y la libertad y cl bienestar econdmico y sacial de los ciudadanos-, se ha
extendido su funcion tradicional a no solo aspectos militarcs,..." sino también a los
aspectos  politicos, ccondmicos, sociales, humanitarios , ecologicos y de derechos
humanos."'®

En consecuencia, concluye, que la seguridad nacional y la seguridad mundial estan
completas e interrelacionadas, y dice ser, que en el mundo de hoy son en la practica, la
misma cosa, llegando a afirmar que en un mundo interdependicnte, solo mediante la

seguridad internacional global es posible el objeto legitimo de la seguridad nacional.

©idem, Op. cit., p. 86.
1% thidem, Op. cit., p. 87.



C)_El Proceso de Integracién econdémica, el GATT y ia OMC.

La Comunidad Internacional avanza hacia una integracion econdémica global. El
propio desarrollo a través de la historia de la humanidad es un continuo proceso de
integracion en todas sus manifestaciones. Este proceso en el mundo actual se ha
acelerado grandemente, como ya hemos expresado por el desarrollo de la Técnica y de la
informatica.

Desde el punto de vista economico, "la integracion es un proceso mediante el cual
dos o méas mercados nacionales, previamente separados y de dimensiones estimadas como
poco adecuadas, se unen para formar un Solo Mercado, de dimension idonea, "™

Este proceso llamado de integracion, puede tener distintas y varias modalidades:
vgr. preferencias aduanales, zonas de libre comercio, uniones aduaneras, etc. Desde esta
perspectiva, el mundo ha caminado en sentido positivo, en los procesos de integracion
econdmica regional. Respecto al Acuerdo sobre Aranceles Aduaneros y Comercio,
denominado comunmente cono el GATT y firmado en 1947, ha constituido una instancia
u organismo creada por los paises para promover y desarrollar el comercio internacional y
establecer una plantilla normativa general que rija los intercambios y provea mecanismos
mediante la organizacion de las llamadas rondas.

En la actualidad el GATT se encuentra con grandes problemas para poder
subsistir, sin embargo, dicen los dos juristas mexicanos, que el éxito del  GATT como
acuerdo comiercial es definitivamente central para impulsar el comercio mundial en lo
concerniente a bienes y servicios.  Ademas, revertira las tendencias proteccionistas, y
alin mas afianzard la creacion de un nuevo esquema juridico mas amplio y completo, en ¢l
que las normas convenidas por la comunidad internacional predominarin sobre las

decisiones unilaterales que pudiesen interponerse.

192\, Rossell y P. Aguirre, Op. cit. , p. 136.
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Como conclusion de la finalizacion de las negociaciones de la Ronda de Uruguay,
se definid la sustitucion del GATT por un nuevo organismo mundial multilateral: la

Organizacion Mundial del Comercio (OMC), que entrd en funciones en enero de 1995,

A continuacidn explicaremos con mas detalle el paso de! GATT a la OMC, las
atribuciones y, por tanto las funciones de la OMC,. en ¢l marco plurilateral del mercado
mundial, ya que reviste una especial importancia en los procesos de integracién global,

politica y econdémica hablando:
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1 GA ) nizacion Mundial del Comercio (OM

Este afio celebramos los cincuenta afios del fin de la segunda guerra mundial.
Fecha que brinda una ocasion magnifica para apreciar el orden econdmico internacional de
la postguerra. Recordemos que con la postguerra surgio {a necesidad de instituciones que
mantuvicran vigente los postulados emergentes.  Se pensd, qué, instituciones
internacionales podrian ayudar a promover el libre comercio, la prosperidad y la paz en
todo el mundo.

En 1945, después del Acuerdo de Bretton. Woods, entraron en vigor el Fondo
Monetario Internacional (FMI), ¢l Banco Mundial'®. La Carta de la Habana tenia como
proposito crear una organizacion internacional del comercio (0IC). LA OQIC planteaba
una interdependencia y solidaridad activa en materia de intercambios mercantiles,
propiciando ademais un desarrolio armonico y equilibrado entre los diferentes
componentes de la comunidad internacional de la época'™. Estados Unidos no apoyo este
proyecto, por lo que perdid fuerza y quedd como una simple proposicion de aquéllos

afios.

C.L2) EIGATT:

'9g| Banco Mundial es una institucién multirateral de desarrolto. Tiene par objeto ayudar a promover el
progreso ccondmico y social en los paiscs miembros cn vias de desarroilo, con cl fin de mcjorar las
condiciones de vida de su poblacién. La expresion *Banco Mundial” desi a dos instituci que
nacicron independicntes : la (BIRD) Banca Internacional para la Reconsteuccion y el Desarrollo v la
Asociacion Internacional de Desarrolio (AID). EI Banco Mundial pretende proporcionar fondos para la
inversidn, ascsoria en materia ccondmica y téenica. El Banco Mundial también sirve como catatizadora
para atracr inversiones de otras fuentes.

Cfr. Banque Mondialc, Rapport Annucl, 1993, p. 4.

% 1a QOIC sc proponia no solo regular ¢l comercio sino también ¢l trabajo, acuerdos sobre bicnes
perecederos, practicas restrictivas al comercio, inversiones y servicios. Cf. "GATT: what it is and what it
does.”, Gincbra 1992, p. 4.
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El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT)'® entré en
vigor el 1° de enero de 1948. Desde la creacion del GATT, el comercio internacional se
ha transformado, gracias al desarrollo de la tecnologia, la internacionalizacion de los
capitales y la inversion extranjera. El haber climinado barreras no arancelarias y reducir
los aranceles fomentd "la globalizacién ¢ internacionalizacién de la economia mundial®,
La creacion del GATT marcd una nueva etapa en el comercio internacional'®.  Se
caracterizé por el aprovechamiento de las ventajas absolutas, comparativas y relativas,
ademds, de la explotacién de las cconomias de escala, buscando asi la especializacion de la
produccion.  La especializacion  de los mercados dio como resultado, fa

internacionalizacion del proceso productivo.

C13) LA RONDA DE URUGUAY.

Durante la vida del GATT se lievaron a cabo ocho rondas'™. La ultima fue la
Hlamada Ronda de Uruguay'™. En septiembre 1986 se iniciaron cn Punta del Este,

19 Sus sng)as cn inglés significan: *Generat Agrccmcm on Tariffs and Trade”. El Acuerdo General sobre
A A yC io de 1994 cs juridi distinto del Acucrdo Gengeral sobre Aranceles
y Camescio de fecha 30 de oc(ubrc de 1947. anexa al Acta Final daa ino det do periodo
dc i de la Comisién Prep ia de la Conft ia de las Naci Unridas sobre Comercio y
posteri rectificado, dado o modificado (dcnomlmdo GATT dc 1947). Cfr Art. ll
fracc:én 4 del Acuerdo de Marrakech. Ademds el GATT de 1994 con las modifi que
como ftado de las negociaci de la Ronda de Uruguay, cs por consiguiente, juridicamente dlsumo
al GATT de 1947, Sin cmbargo la OMC “no sucedera” - en of scntido que le proporciona la Convencidn
de Vicna sobre fa celebracion de tratados- al GATT de 1947, Por consiguiente, fos pafscs gue s
adhieran a tos acuerdos de la OMC y no renuncicn 2l mismo ticmpo al GATT de 1947, estarin

aplicando dox series de normas juridicas distintas

1% Los principios de un sistema de libre mercado sc basan cn lograr una ventaja comparativa, las
pucden prosp mis<c dndose cn lo que prod mejor. Esto que sucede en ¢l mercado

domestica, tambi¢n sucede en cf internacional. Logrdndose asi producir mas productos a mejor precia y
calidad. Sin embargo ¢t mercado no ¢es algo csuium porquc puede variar de pais a pais o dc cmpresa a

p cuando ap nuevas I o P Qulcn no logra innovas en un proceso
gradual qucdm cn poco ucmpo fuera det mcrcado é por jemplo cn dedicadas a fabricar
discos i de eseribir, cf st En fas naci que opera un

prateccionismo sin limites, las empresas no ven la ncccsn!nd dc abrirse a los nucvos productos. Las
alternativas de proteccion a la importacion v fos subsidios internacionales favorecen que existan productos
obsoletos y tarde o temprano se tended que dar entrada a Ia tecnologia mis moderna.
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Uruguay, negociaciones comerciales multilaterales en las que se plantearon los siguientes

objetivos:

1) Liberalizar y expandir el comercio internacional en beneficio de todos los paises,
especialmente para las naciones subdesarrolladas.

2) Mcjorar el sistema multilateral de comercio basado en los principios y normas
del GATT y regular las transacciones internacionales con base en disciplinas multilaterales
convenidas, eficaces y exigibles.

3) Expandir la capacidad de respuesta del sistema del GATT ante los cambios del
escenario economico internacional

4) Fomentar la cooperacion en nivel nacional e internacional para fortalecer la
interrefacion  de las politicas comerciales y otras politicas comerciales que afectan el

crecimiento de la economia mundial.'®

En scptiembre de 1986, las partes contratantes del GATT se comprometieron a
cumplir con estos objetivos en un plazo de cuatro afios. La Ronda de Uruguay fue el
proyecto mas ambicioso que hasta entonces habfa emprendido el GATT. Ademas de
aranceles, las negociaciones incluyeron temas, como propiedad intelectual, comercio de

servicios''® y aspectos relacionadas con la inversian, asi como la renegociacion de temas

197 Gincbra (1947), Annccy (1949), Torquay (1951), Gincbra (1956), Gincbra, Ronda de Dillon (1960-
61), Gincbra , Ronda Kennedy (1964-67) La Ronda previa a la dc Unuguay fuc la llamada Ronda de
Tokio (1973 - l979) cnlaquese fi diversos dos y se red algunos cédigos de cond

Treinta y ocho de los estados micmbros del GATT sc adhiricron a dichos codigos, incluyendo a los paises
curopeos. veinticuatro estados firmaron ¢l cddigo de subsidios, veinticinco estados sc adhiricron al cédigo
Anti-Dumping. C/. Andreas F. Lowenfeld. * Remedies along with rights: Institutional Reform in the new

Gayt". en American Journal Intemational Law. Vol. 88 Julio 1994 p. 478.

1% *News of the Uruguay Round of multilateral Trade Negotiations®, Octubre, 1986, Bolctin de Prensa de!
GATT.

19 Ignacio Martincz Cortés, Maria Rosa Léopez Gonzdlez : La transicidn del GATT a la OMC, las
perspectivas del comercio internacional. en E] Financicro. 24 de encro de 1995 p. 24 A
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sobre barreras no arancelarias que ya habian sido tratadas en la Ronda de Tokio. Tambicn
por primera vez, se pretendia eliminar los subsidios a los productos agricolas'".

El 15 de diciembre las negociaciones se la Ronda de Uruguay se adoptaron por
consenso, cerrando asi siete aftos de negociaciones. El mismo dia en que se terminaron las
negociaciones el presidente de los Estados Unidos notifico al Congreso su intencion de
ratificar los resultados de la Ronda de Uruguay''>. En México el 31 de diciembre de 1994
aparecio en el Diario Oficial de la Federacion el decreto de promulgacion del Acta Final de
fa Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales, y el Acuerdo, mediante el

cual, se establece la Organizacion Mundial del Comercio.

Cl4) LA CREACION DE_LA_ ORGANIZACION MUNDIAL_DEL
COMERCIO

La Organizacion Mundial del Comercio (en adelante OMC) se presenta como una
“institucion internacional”, no ya como un simple * Acuerdo™'. La misién de la OMC

serd el de dar cumplimiento a los cerca de, cincuenta textos que se ancxaron al acta final

e El Acucrdo Gcncml sobre el Comercio de Servicios representa el primer conjunte de normas y

i bajo Jos auspicios de un organismo de card multilateral en dicho
scc(or Este Acuerdo cstd mlcgmdo por tres clementos: 1) un marco de normas y disciplinas gencrales, 2)
anexos rclauvos a las condicioncs especiales de los distintos scctores y 3) listas nacionales de

p iniciales de liberalizacid El Acuerdo de ercisios oontlcnc cualro anexos: cada uno
Jt a los sigui . movimiento de F ,
lransponcaérco, servicios y medio ambicnte y servicios profesionat

ML tema de la agnculmra fuc uno de los mayores obstdculos para que no sc pudicran culminar en cf
tiempa previste las neg ] Como Estados Unidos y la Ci id: no 1 aun
acucrdo sobre cste punto, ¢t entonces director del GATT, Arthur Dunkel sugirié una rcduccrén de 36 por
ciento de los subsidios a la expartacién en 1993, y de 24 par ciento cn 1999 respecto al periodo
comprendido entre 1986 y 1990. En lo que respecta a 1a ayuda a 1a produccién, Dunkel propuso una
climinacién de} 20 por cicnto entre 1993y 1999

"3 Amelia Porges: "Final Act of Uruguay Round adopted”. cn The American Socicty of Internationas)
Law. Encrodc 1994.

"3¢tr. ” 1 Sole 24 ore”, Diciembre 31 de 1994, Editorial Dal Gatt sorge la Wio.
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de la Ronda de Uruguay'*!. La OMC, aunque heredera de los principios del GATT'",
tiene un &mbito material de validez mas amplio que el GATT. La OMC incluye, el

14 E{ acta final de la Ronda de Uruguay incorpord la:

» dccisién relativa a las medidas en favor de los pa(scs menos adclanmdos (15 abril de 1994)

¢ Declaracidn sobre la contribucidn de la organi ! del io al logro de una mayor
coherencia cn la formulacién de la politica ccondmica a escala mundial (15 de abril de 1994)

e Deccision relativa a los procedimicntos de notificacién (15 dc abril de 1994)

e Declaracion sobre la relacion de la Organizacién Mundial del Comercio con ¢! Fondo Monctario
Internacional (15 de abril de 1994).

e Decisidn sobre medid lativas a los p
de productos alimenticios (15 de abri! de 1994)

e Decisién relativa a la notificacién de 1a primera integracion en virtud del pdrrafo 6 del articulo 2 del
Acucrdo sobre Textiles y ¢l Vestido (15 de abrit de 1994).

o Decisidn relativa al proyecto de entendimicnto sobre un sistema de informacién OMC.ISO sobre
normas (15 de abril de 1994).

e Decision sobre ¢l examen de la informacién publicada por el centro de informacién de la ISO/CEI 1S
de abril de 1994).

e Decisién sobre las medias contra Ia clusién, (15 de abril de 1994),

® Decisién sobre cf examen del pdrrafo 6 dcl articulo 17 del acuerdo relative ala aplicacién del articulo
V1 del Acucrdo General sobre A ! y io de 1994, 15 de abril de 1994,

e Decclaracién relativa a Ia solucion de difi ias de conformidad con c! do rel: a la apli
del articulo VI del Acuerdo General sobre A les adl y io de 1994 o con la parte V
del do sobre subvenci y medias P ias (15 de abril de 1994).

. Dccls:dn relativa a los casos en que las admini i de adi tengan ivos para dudar de la

do itud del valor declarado (15 de abril de 1994).

o Deccisidn sobre los textos relativos a los valores minimos y a las importaciones efcctuadas por agentes
exclusivos, distribuidores exclusivos y concesionarios exclusivos (15 de abril de 1994).

e Decisién relativa a las disposiciones institucionales sobte ¢l acuerdo General sobre ¢l comercio de

scrvicios (15 de abril de 1994),

Deccisidn sobre ¢l comercio de servicios y ¢l medio ambiente (15 de abril de 1994).

Deccision rclativa a las negociaciones sobre el movimiento de personas fisicas (15 de abril de 1994).

Decision relativa a los servicios financieros (15 de abril de 1994).

Deccisién relativa a las negociaciones sobre scrvicios de transporte maritimo (15 de abril de 1994)

Deccisién relativa a las neg sobre telec icaciones bdsicas (15 de abril de 1994).

Decisién relativa a los servicios profesionales (15 de abril de 1994).

Decisién sobre 1a adheston al do sobre ién publica (15 dc abril de 1994).

Decision sobre aplicacidn y del dimi rclativo a las normas y procedimicntos por los

que sc rige 12 solucién de controversias (15 de abril de 1994).

« Entendimicnto relativo a los compromisos en materia de servicios financieros (15 de abril de 1994).

cfectos negativos del prog! dei d netos

2

"3 Estos principios son: cldusula de la nacién mds favorecida. - Todas las partes contratantes sc obligan
a proporcionar a las otras ¢l trato que lc dan a [a nacién con mds tjas para [a imp y
exportacién.  Un corolario de este principio es que a nringuna nacidn se le pucdc lmponcr una
discriminacién especial.  Este principio admite excepeiones como el de b

tegionales y el de otargar especiales condiciones para los paises en vias de desarrotlo.
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resultado de los acuerdos de la Ronda de Uruguay relativos entre otros, a comercio de
bienes, comercio de servicios, propiedad intelectual; solucion de controversias y el examen

de las politicas comerciales'®,

El proyecto para el establecimiento de la OMC no estaba previsto originalmente en
la agenda de la Ronda de Uruguay. La idea de crear la OMC surgio en 1991, cuando la
Comunidad Europea presentd su propuesta, la cual fue apoyada por Arthur Dunkel, el
entonces Director General del GATT. El fin de la propuesta Europea era lograr una
estructura institucional permanente conjuntamente con la estructura que ya existia para los

otros temas de negociacion.

C.I 5) FUNCIONES DE LA OMC'”’
+ Facilitar la puesta cn practica y aplicacion de los acuerdos e instrumentos juridicos

negociados en el marco de la Ronda de Uruguay, incluyendo los acuerdos comerciales

Proteccion por medio de aranceles aduunnrar El Gatt no prohibe la proteccién de la industria
domestica. Sin embargo si sc ha de prop alguna p i6n, esta debe ser en forma de arancel
aduanal, pero no por medio de otras medidas comerciales, el fin de este principio cs lograr que la
protecci6n sca clara y no distorsione ¢l comercio.

Bases estables para el comercio. Se logra p por cl
ncgociadas cntre las partes contratantes. Cada pais fija un calcndnno de aranceles.
Promueve la libre comp Prohibicié dc bsidios y d

Prohibicid restricci

Posibilidad de renunclas y la posibilidad de un plan de emergencia cuando la cconomfa o circunstancias
asi lo exijan,

Posibilidad de acuerdos regionales y

Proporcionar condiciones especiales para los palises en vias de desarrollo.

Cfor:" Gatt, what it is, what it does. ", Ginebra 1992. p.7a 11

) A e

del nivel de tarifas

"¢ E| GATT operé: como un conjunto de normas que laban el comportamicnto de los gobicrnos
P al io inter }, como un foro para iales, en el que se p 6 la

prog! liberalizacion de! c io y como un tribunal internacional en el que los gobiernos acudian

para intentar soluci Tos i que se p ban entre sus miemt Cfr GATT, what it is and

what it does. GATT, Gincbra 1992 p. 2.

"7 Articulo 111 de! Acucrdo de Marrakech por el que se cstablece la i6 fial del C

firmado cn Marrakesh cl 15 de abril de 1994 y publicado en el Diario OjI:mI de la Federacién el vicrnes
30 de dicicmbre de 1994,
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plurilaterales que no son obligatorios para todos los miembros de los paises
miembros.'
+  Ser el foro para las negociaciones entre sus Miembros acerca de sus relaciones
comerciales multilaterales.

Administrar el Entendimiento sobre Solucion de Diferencias y el mecanismo de
examen de las politicas comerciales.
+ Cooperar con el Fondo Monetario Internacional y con el Banco Internacional de

Reconstruccion y Fomento asi como con otros organismos conexos.

C.1.6) CONDICION JURIDICA DE LA OMC.'"®

La OMC tiene personalidad juridica propia y cada uno de sus Miembros tiene la
obligacién de conferirle la capacidad juridica necesaria para el ejercicio de sus funciones.
El hecho de gozar de personalidad juridica propia significa, entre otras razones, que
poseera privilegios e inmunidades diplomaticas similares a las de los organismos
especializados de la ONU'®.  Sin embargo de ninguna forma, se le podra considerar un
organismo especializado de las Naciones Unidas. LA OMC mantiene en relacion con la

ONU una estructura similar a la que tienen el FMI y el Banco Mundial '

C.1.7) ADOPCION DE DECISIONES'*

V1% Camercio de Acmnmcs lecs Compras del Sector Pablico, Produc(os delcos y Carne de Bovino. Cf.

fa de Rel. Direccién General de Rel Muttil les y con
América del Norte: lnﬁmne GATT/OMC mayo-ulio de 1994 p.3. (En adelante nos referiremos a esic
articulo como DGREMAN: Informe GATT/OMC).

9 Articulo VIII del Acucrdo de Marrakech.

1239 ¢r. C ion sobre Prerrogativas ¢ | idades de los Organi Especializados, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 21 de noviembre de 1947.

31 Esto cs asi porque varios paises, particularmente al industriali mayor
independencia para las cucstiones comerciales internacionales Cf DGREMAN: Informe GATT/OMC
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La OMC conservard la practica del GATT respecto a la adopcion de las
decisiones, las cuales se tomardn por consenso. Existe consenso cuando ninglin pais
miembro se opone formalmente a una decision. Cuando no se logre el consenso se
recurrira a la votacion. Se mantiene la decisidn por mayoria simple de los votos emitidos,
sobre la base de “un pais, un voto”.

En los casos en que se trate de interpretar las disposiciones de los Acuerdos y de
conceder una exencion de las obligaciones a una Parte, se exigira una mayoria de % de los
miembros, y no de 2/3 como sucedia en ¢l GATT, siempre que estuvieran presentes al
menos la mitad de los miembros. Las solicitudes de interpretacion de los acuerdos seran
realizadas solamente por os miembros de la OMC a la Conferencia Ministerial o en el

Consejo General'”

y no en los pancles arbitrales.
En concesion de exenciones se estableceran condiciones mas estrictas tales como

justificacion, plazos o posibilidad de recurrir al mecanismo de solucién de controversias,

C.L8) ENMIENDAS.'™

Todos los miembros de la OMC podrin proponer a la Conferencia

Ministerial y al Conscjo General enmiendas a los Acuerdos.

C.1.9) MECANISMOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS.

El mecanismo de solucidon de controversias es uno de los elementos mas
importantes en la OMC. E! GATT habia carecido de los instrumentos para tomar

medidas directas en contra de los infractores, por lo que debié hacer uso de un

122 Articulo IX del acuerdo de Marrakesh.

123 | 45 decisiones del Conscjo General reunido como Organo de Solucién de Diferencias solo podrin
adoptarse de conformidad con las disposiciones del pdrrafo 4 del artfculo 2 del entendimicnto sobre
Solucién de Diferencias.

134 Anticuto X del Acuerdo de Marrakesh
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procedimiento de caracter voluntario para que los paises cumplieran con la resoluciones
emitidas. Ademis, debido a que, segin lo estipulaba su reglamento, se requeria del
consenso total en las decisiones tomadas por los Comités ad hoc, esto permitia que
cualquier parte agraviada pudicra bloquear los juicios adversos. A diferencia del anterior,
el nuevo mecanismo de solucidn de diferencias surgido de la Ronda de Uruguay dota a la

OMC de una estructura mas sdlida en el procesos para resolver las controversias.'*

En el GATT, las disposiciones sobre solucion de diferencias se establecen
solamente en dos articulos (XX1I y XXI1II). En cambio, el entendimiento sobre la materia
de la OMC, regula de manera muy detallada (27 articulos ) el procedimiento y calendario
que se debe seguir para resolver las diferencias. Las disposiciones sobre solucion de
diferencias en la OMC estin contenidas en ¢! Entendimicnto relativo a las normas y
procedimientos que rigen la solucién de diferencias. En este Entendimiento se establecen
nuevos medios de cjecucion que han al mecanismo mas satisfactorio y expedito ademas de
garantizar la interpretacién y preservacién de los derechos y obligaciones derivadas del

Acuerdo General.

Con la OMC se ha logrado reducir las barreras arancelarias: para los paises
industrializados, del 6.2 al 3.7%; paises en via de desarrollo, del 20.5 al 14.4; paises del

126 También, se han ratificado los acuerdos sobre

antiguo blogue comunista del 8.6 al 6%.
otras materias, como las del comercio de servicios y se ha dado apoyo a la proteccion de

la propiedad industrial'”. De igual forma, tienen gran importancia las decisiones

135 No pudo ser posible tener algiin tipo de diagrama.

128 Fuente GATT.

ol 1 cadad 1

127 Se han incorporado di previstas en ioncs inter sobre prop
como la de Paris (industria) de Berna (derechos de autor), de Roma (artistas, intcrpretes) de Washington
(semiconductores). Cf. Paolo Baratta: L ‘erede del Gatt avra * molte piu’ possibilita’ di stimolo e controllo
sui rapporti commerciali; il garante dell’'economia. cn [l Sole 24 ore, 17 de diciembre de 1994,
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adoptadas sobre licitaciones publicas, batreras no arancelarias e inversion directas
transfronteriza.

De especial interés resulta para México el procedimiento para la solucion de
diferencias. México es parte de varios Tratados de Libre Comercio, en casi todos ellos se
prevé un capitulo destinado a la solucion de controversias. Con las declaraciones fruto de
{a Ronda de Uruguay México podra optar entre seguir uno u otro sistema, teniendo la
ventaja de que si se decide optar por el mecanismo que ofrece 2 OMC contara con el

apoyo, politico, de los otros paises en vias de desarrollo.

Todo esto convierte al antiguo Acuerdo comercial en una nueva organizacién que
regula disciplinas relativas a varios aspectos de la vida econémica de los paises. En cierta

forma nos encontramos ante ¢! nacimiento de una constitucion econdmica universal.

D) Panorimica del nuevo escenario mundial: Factares de cambio:

Ahora abordaremos dos puntos significativos, al juicio de la autora, que nos dan
una panoramica global de lo que en ¢l mundo, en sus finales de este siglo y principios del
XX1, esta sucediendo, y como se presentan ya, en el escenario del nuevo orden juridico-

“internacional

D.1.) "La ventaja competitiva" de las Naciones:

En el momento del desafio al comercio internacional de las sociedades mundiales,
dentro de las estrategias del nuevo Capitalismo cobra singular importancia la obra de
Michael E. Porter "La ventaja competitiva de las Naciones”. Esta obra contribuye a la
comprension de las "ventajas competitivas de las naciones", o los atributos nacionales que
fomentan las ventajas competitivas en determinados sectores, y las implicaciones tanto

para las empresas como para los gobiernos.



kL]

La pregunta que sale en seguida es el motivo o las causus del por que algunns

naciones tienen éxito y otras fracasan en la compctencm mlcrnacmnnl Dxremos quc no..

hay una teoria generalmente aceptada pucs se ha vnsto a Ia competmvxdnd como un -

fendmeno macro econdmico, guiado por varlablcs tales como los tipos d caimbio, t o de".”

mteres. y los déficit publicos.

(Alemania y Suiza) y altos tipos de interés (Ilaha y Corea) )

También se ha argumentado que la competitividad estd en funcién :d,é,.““? mano'de
obra barata y abundante. No obstante en paises como Alcmania,sﬁizq va'i'xévcia ‘ha'n :
prosperado con altos niveles salariales y escascz de mano de obra, al igual que Japé‘n.‘ :

De igual forma, se ha mencionado que la competitividad se vincula con la posesion
de recursos naturales; no obstante naciones como Alemania, Japdn, Suiza, Italia y Corca,
cuentan con recursos minerales limitados e importan sus materias primas. - - Por otro lado, -
también se ha argumentado que la enorme influencia que ejerce la politica gubernamental
sobre la competitividad, particularmente en la fijacion de objetivos, la proteccion, la
promocion de las exportaciones y las subvenciones. Sin embargo diversas investigaciones
han demostrado ¢l limitado papel desempefiado por este factor en la competitividad, como
son los casos de Italia, Japon y Corea, etc.

Parece entonces que la teoria de Porter, puede ser la mds acertada, pues dice que
una naciéﬁ com'péfiliva donde hay prosperidad nacional y competitividad nacional ¢
mternacmna] se basa en "Ia productividad", que es ¢l principal determinante del i ingreso
nacional pcr capnn y del mvel se vida de una nacién.

El comercio y la competencia internacional permiten que una nacién eleve su
productlwdad y que se especialice en aquellos sectores y segmentos en que sus empresas
son relativamente méds productivas.  Asi, nos comentan Rossell y Aguirre que la
"compctitividad nacional no necesariamente significa el logro de un superéavit comercial o
un comercio equilibrado. Al contrario una favorable combinacion comercial en términos

de productividad y un alto nivel tanto de exportaciones como de importaciones, se
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traducen en una productividad superior como es el caso del Japon. Por otro lado,
naciones como Suiza, Italia, Japén y Corea han experimentado déficits comerciales,
debido a una mejor combinacion comercial"'?*

En cambio la competitividad internacional no se explica a nivel nacional, y para
entenderla debemos de centramos en sectores y segmentos especificos.

En muchos sectores y segmentos definidos, fos competidores con auténtica
vocacion internacional s¢ concentran en unas pacas naciones, o atn ciudades o regiones
dentro de la Nacion.

Las Tcorias de Adam Smith y David Ricardo y la clasica de Herchsher y Ohlin han

quedado obsoletas para en nuevo orden mundial, puesto que ya no son la explicacion

genuina del comercio internacional ante las nuevas dinamicas de la comp ia, los
cambios tecnoldgicos, las dotaciones comparables de factores, la mundializacion de los
sectores o la comunicacion e informacion modernas.

Actualmente entre los nuevos factores de anilisis del comercio internacional,
aparecen: las economias de escala; las disparidades tecnologicas y el papel del mercado
interior, o teoria del "'ciclo del Producto” de Raymond Vernon.'®

Esta teoria del "ciclo del producto”, explica la razon del liderazgo de los Estados
Unidos en bienes avanzados sosteniendo que la temprana demanda interior de estos
bienes significa que las empresas estadounidenses promoverian nuevos productos. Esto
representa los inicios de una teoria dinamica en donde el mercado interior puede influir en
la innovacion. No obstante las interrogantes se suscitan en torno a el jpor qué sobresalen
como lideres mundiales paises que tienen un mercado inferior de desarrollo mds lento o de
tamafio mas reducido para un producto?

Otro elemento de importancia lo configura la "corporacién multinacional, por su

competencia internacional mediante las exportaciones o las inversiones extranjeras. El

e STA TEsls HO DEBE
SHUR OE L BBLOTEC
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éxito internacional en un sector significa que el pais es Ia sede central de multinacionales
lideres del sector, y no solamente de empresas nacionales que exportan.

En el esquema de Porter, Ia nueva teoria de la ventaja competitiva nacional se
enfoca a las caracteristicas decisivas de una nacion que permite a sus empresas crear y
mantener una ventaja competitiva en determinados campos. Los lideres de determinados
sectores y segmentos intrasectoriales se concentran en unos pocos paises y mantienen la
ventaja competitiva durante muchas décadas, apareciendo sedes nacionales son lideres
inequivocos; la mundializacion de la competencia afiade importancia a la nacion sede y se
transforma en la fuente de las técnicas y tecnologias que sustentan la ventaja competitiva,

De esta manera, la nueva teoria brinda una concepcion dinamica a la competencia y
a la tecnologia . Coincide finalmente con la tesis de "desequilibrio en la competencia, de
Joseph Schumpeter, y con la innovacion tecnologica como clave del desarrollo. No
obstante, permanccen las interrogantes en cuanto a jpor qué algunas firmas con sede en
determinadas nacionces, innovan mds que otras?. Y también, jcomo puede un pais brindar
un marco de actuacidn para que sus empresas sean capaces de mejorar ¢ innovar més de
prisa que sus rivales extranjeras en un determinado sector?.

Para dar las respuestas, Porter hace un estudio de diez naciones muy importantes
en el plano comercial, que lo mismo comprende a las tres potencias industriales(Estados
Unidos, Japon y Alemania), que a paises de reciente industrializacion, como Corea y
Singapur, y que representan en conjunto el 50% del total de las exportaciones mundiales
en 1985,

La nueva teoria definc el "Exito Internacional de un Sector de un Pais’, como el
tener ventajas competitivas respecto a los mejores competidores de cualquier parte del
murndo y se toman como medidas dc ventaja competitiva internacional, tanto a las
exportaciones sustanciales a otros paises, como las inversiones extranjeras significativas,
seleccionando en cada nacion un conjunto o grupo de sectores. Estos representan una
participacion importante de las exportaciones totales de cada nacion, y llegan a més del
20% en los casos de Alemania, Japon y Suiza, y mas del 40% de las exportaciones de

Corca.



"En conclusion, el estudio aporta una de las contribuciones mas lucidas y empiricas

al comercio internacional, con las ventajas de localizacién de las empresas en sectores y
segmentos prioritarios, y en las bases centrales (Naciones). Demuestra la factibilidad de
- estrategias persuasivas en el comercio internacional, y en donde la deteccion de sectores y
empresas lideres a nivel nacional, adquiere singular prioridad, en donde los gobiernos
nacionales deben marcar la meta apropiada para e! logro de la prosperidad econdmica. La
“internacionalizacion y liberalizacion del comercio”, ha hecho a los paises mas

importantes, por lo que hay que comprender su trascendente papel en la competencia."'*®

D.2) La Tecnologia: como esperanza y amenaza, a la vez:

El avance y la evolucion del hombre desde sus origenes , ha dependido de la
tecnologia y de la invencion que, traducida en innovacién ha condicionado la
transformacion de las sociedades y su consecuente desarrollo y conformacién de poder.

Hoy mucho mas que antes, el desarrollo de la naciones ha dependido mucho y de
manera fundamental, en el acervo tecnoldgico con que contaban. De esta manera la
Tecnologia se le considera una esperanza pero también como una amenaza, o bien como
ambas cosas a la vez.

Pero indcpendientemente de como se le valore o juzgue, es indudable que entre el
desarrollo econdmico y tecnoldgico existen vinculos sumamente estrechos,

La tecnologia es sin lugar a dudas, y en medio pero a su vez, es un producto con
valor comercial por si mismo, y se afirma que es probablemente, el principal factor de
crecimiento de la productividad, estimandose que es del 40% al 70% del, habido en los
paises desarrollados durante la posguerra.

En el contexto mundial, la casi totalidad de los paises tiene como objetivo la
creacién de una capacidad cientifico-tecnologica propia. Pero solo unos cuantos paises

Europeos occidentales y de América del Norte, ademis de la Unidn Soviética, Japon,

rbidem. p. 148y 149,
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Australia, Nueva Zelanda, poscen esta capacidad actualmente. Desde el siglo XVIII,
Europa Occidental, después América del Norte y mas tarde Japon han sido mayormente
exportadores, mientras que América Latina, e} Medio Oriente, Asia del Sur y el Lejano
Oriente, han sido sobretodo, importadores.

El encadenamiento de los paises desarrollados a la tecnologia se explica cn buena
parte por su busqueda del poder econémico y politico mundial.. Asi en | lucha del poder
mundial sefialan Rossell y Aguirre nos encontramos tres factores que se entrelazan: la
estrategia militar, el capital disponible, 1a ciencia y la tecrologia. Este ultimo se combina
con la capacidad de "informacion” de los paises en el extranjero, la diversidad de sus
sistemas de comunicacion y su impacto cuitural mundial. "

El triangulo del Poder, como ya hemos asentado en el presente Capitulo, esta
delimitado por tres centros de innovacion tecnologica: Japén, Europa y Estados Unidos.

Japon ha cimentado su poder al ingresar en la tercera fase de su milagro
econdmico: 1° se baso en las habilidades masivas de la manufactura; 2°. en su estrategia
financiera y 3°. su superioridad en tecnologias especializadas, que combinadas con su
capital dominan al mundo.

También el poder curopeo se ha cimentado sobre la investigacion y el desarrollo.
Tienen mucha fuerza en energia nuclear, tecnologia aerospacial y robética y ha iniciado la
investigacion de los super conductores. La Union Europea ha reforzado el financiamiento
de la ciencia y de la tecnologia.. En cste marco Alemania lleva la delantera. pues disponen
para estos objetivos de los mayores presupuestos.

Por su parte Estados Unidos, tiene una cifra presupuestaria para la investigacion
del desarrollo cientifico y técnico, que se aproxima a los 120 millones de dolares. Esta
cifra supera a los presupuestos combinados de Japon, Alemania, Francia y Reino Unido,
por tanto tiene la primacia especialmente en la tecnologia de la informacion, en el campo
de las computadoras los fabricantes norteamericanos dominan el 69% dcl mercado

mundial y el otro 31% se divide casi por igual entre firmas europeas y japonesas.

bidem, p. 150.
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Los japoneses llevan la delantera en el hardware, mientras que los Estados Unidos
en ¢l software de aplicaciones y de sistemas (70% del mercado mundial).

Como se advierte, Japon esta en pleno ascenso y Estados Unidos trata de mantenerse y la
ex-URSS, ya esta fuera de esta carrera.

Un anilisis del poder de los tres centros mundiales mencionados, en opinion de
Rossell y Aguirre, sugiere que, a pesar de su avance tecnoldgico, Estados Unidos se vera
agitado internamente por problemas sociales y raciales, pero sin término de comparacion
con las conmociones que pueden esperarse de Europa. Tampoco Japon podra escapar a la
agitacion politica y social.

Concluyen diciendo que, en el contexto de la hegemonia tecnologica y cientifica, los polos
del poder de! mundo desarrollado sostiencn su interés y vinculacion progresivos con la
tecnologia y la innovacion, buscando consolidar su poderio financiero, economico y

politico."*

1_Tratado Libre_Comercio América_del Norte: Antecedentes
aspectos juridicos en el gistema juridico Mexicano ( Relacién_del TLCAN vy el

TT, hora, con __ la OMC), implicaciones politicas; Naturaleza, Alcance

Procuraremos en este Apartado hacer una breve sintesis que sea clara y
sistematica, de manera que no nos vamos a referir al analisis de la legislacion secundaria y
reglamentos relevantes, puesto que, esto necesitaria una multiplicidad de volimenes, dada
la gran amplitud de dicho Tratado, llamado comGnmente el TLCAN. Nos adentraremos
pues, en los Antecedentes previos del GATT, su relacion mutua; la naturaleza y algunos
otros aspectos importantes, como son aquéllos constitucionales relevantes para la puesta
en Marcha del TLCAN, etc.

fbidem, p. 151.



Es importante sefialar para evitar confusiones, que todos los aspectos en los cudles
se relacionan el TLCAN Y EL GATT, NO HAN SUFRIDO NINGUNA
"MODIFICACION" ESENCIAL, ya que TODOS, los ha asumido la OMC en sus
distintos Articulos; es decir, que la Onica diferencia estriba en la enumeracion de los
Arsticulos de 1a OMC, que difiere de fa enumeracion, que antes tenia el GATT para sus
Articulos; POR LO QUE , AL CITAR EL NUMERO DEL ART. DEL GATT, SE
SOBREENTENDERA, QUE ESTOS HAN CAMBIADO EN LA NUMERACION DE
ARTICULOS DE LA OMC.

De acuerdo al mismo texto del GATT cn su Articulo I ', dos son los principios
basicos del mismo : a) la no discriminacion en materia de comercio; y b) el uso del
Arancel Aduanero como tnico medio de proteccion de las industrias nacionales. El que
primero mencionamos estd sujeto a dos excepciones expresamente previstas, la
constitucion de uniones aduaneras y zonas de libre comercio y la aplicacion de la Parte IV

del GATT, con la denominada "Clausula de Habilitacion'

Nos comentan los juristas Vazquez Pando y Loreta A. Ortiz , que el Articulo que
ya mencionamos a pie de pagina de! GATT , el nimero XXIV, que dos paises o mds
puedan otorgarse concesiones con ventaja, sin que éstas deban hacerse extensivas a
terceros Estados, aun siendo Estados Miembros del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y de Comercio., y dentro de dicha excepcién se encuentran las "uniones
Aduaneras y las zonas de Libre Comercio", ambas ,- la unién aduanera y la zona de libre

comercio-, constituyen fas distintas etapas del proceso de integracion econdémica.

En relacion al primer supuesto, continian expresando los juristas, "los Estados

cuentan con un arancel unificado ante e} exterior; en el segundo, cada Estado miembro

Wpicho principio sc cncuentra incorporado a través de la claisula “de la Nacién mds favorecida® (art. I).
MGATT, A XXIV. Pra mayor informacién del GATT, cfr. V. Malpica.de la Madrid, Luis, ;Qué es of
GATT?, 2a. edicci gida y da, Editorial Grijalvo, S.A:, México. 1985, pp. 16-19.
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mantiene una politica comercial y aranceles propios, individuales, frente al exterior.
Como requisito de ambos supuestos, es que los Aranceles como las obligaciones que
afecten al comercio de los Estados miembros del grupo con los Estados ajenos a él, no
sean mis restrictivos que los aplicables antes de la creacién del grupo™*™", Con Jo que, los

acuerdos de zonas libres de comercio se apoyan en los siguientes principios:

*eliminar o disminuir fos aranceles y otras medidas restrictivas al comercio entre
ellos;

* la eliminacion o disminucion de restricciones al comercio, debe llevarse a cabo en
tiempo razonable ;

*los niveles arancelarios y no arancelarios al comercio que se mantengan dentro
del drea de libre comercio, no podran ser mas altos y mas restrictivos a otros paises

después de constituida la zona,

De aqui que la interpretacion y aplicacion del TLCAN que esta vinculado con el

GATT, debera ajustarse en general a lo establecido por éste Gitimo instrumento.

Transcribimos con este fin el Articulo XX1V, inciso 7 de! GATT, donde queda
claro fa disposicion del GATT, que podriamos decir, es el fundamento anterior sobre el

cudl se origind y se desarrofl6 el TLCAN:

a) "Toda Parte Contratante, que decida formar parte de una "unién aduanera"
o de una "zona de libre comercio”, o, participar en un acuerdo provisional tendiente a

la formacidn de tal union Aduanera o de tal zona de Libre Comercio, la notificard sin

demora a la Partes Contr Jacilitindoles, en lo que concierne a la union o zona

YSEernando A. Visquéz Pando y Loreta Ortiz Ahlf, " Aspectos Juridicos del Tratado de Libre Comercio de
América de! Norie", Coleccién Ensayos Juridicos, Editorial Tehenis, Méxice, D:F:, 1a. Ediccién, 1994..,
p. 3.



en proyecto, todus las informaciones que les permitan someter a las Partes

Contratantes los informes y formular las r laci gque estimen pertinentes.”

b) "Si después de haber estudiado el plan y el programa comprendido en un

acuerdo provisional a que se refiere al parrafo S, en consulta con las partes en tal

Lobid, P

acuerdo y teniend en ta las infor i tas a su

2 S
¥ L

de conformidad con ¢l apartado a) de este pdrrafo, las Partes contratantes llegan a la
conclusion de que dicho acuerdo no aofrece probabilidades de dar como resultado el
establecimiento de una union aduanera o de una zona de libre comercio en el plazo
previsto por las partes del acuerdo, o consideran que este plazo no es razonable, las
Partes contratantes formardn recomendaciones a las partes en el citado acuerdo. "
"Estas no lo mantendrdn o no lo pondran en vigor, segin sea el caso, si no

estdn dispucstas a modificarlo en conformidad con tales recomendaciones."

¢) "Toda modificacién sustancial al plan o del programa a que se refiere el

apartado c) del pirrafo 5, deberd ser comunicada a las Partes contratantes las cudles

podran solicitar de las Partes Contr inter las que inici Itas con ellas,
si la modificacion parece que puede comprometer o diferir indebidamente el

establecimiento de la zona aduancra o de la zona de libre comercio.

Con base a esta disposicion, Israel dio a conocer su acuerdo con Estados Unidos
en la reunion del GATT del primero de mayo de 1985, y el Consejo decidio establecer un

grupo de trabajo para examinar las estipulaciones del acuerdo comercial.

Ipuat
4

con la adhesion de Espafia y Portugal a ja Comunidad Econémica
Europea, se establecio un grupo de trabajo para examinar las estipulaciones de adhesion a

la luz de las disposiciones aplicables al GATT.



87

Con relacion a !a parte IV del GATT, la Ronda de Tokio incluyd "La Clausula de
Habilitacion ¥, mediante la cual se da un tratamiento diferencial a los paises en vias de
desarrollo, estableciendo que:

“No ob las disposici del Articulo Primero del Acuerdo Gencral, las

dods 1,

artes Contr P un trato diferencial y mds favorable a los paises
P ¥

en vias de desarrollo, sin conceder dicho trato a las otras Partes Contratantes"

Por ende, el trato arancelario preferencia concedido por las Partes contratantes
desarrolladas a productos originarios de paises en vias de¢ desarrollo se otorga en
conformidad con el Sistema Generalizado de Preferencia (SGP) y en este contexto México

fue aceptado como pais beneficiado del SGP de los Estados Unidos.

"Este esquema nos dicen los juristas Vazquez Pando y Loreta Ortiz, "es temporal y
tiene diversas restricciones, tales como los topes al volumen comerciado, adiciones y
excepciones de productos y ajustes cualitativos periddicos, que limitan las expectativas de
mediano y largo plazo de los paises beneficiarios. Por tal motivo, el TLCAN permite a
Meéxico tener un esquema de ventajas comerciales de mayor seguridad y permanencia, ante

la constante erosion que cada afio sufre ¢l SGP.""*

Ahora abordaremos la ubicacién del TLCAN en el sistema juridico Mexicano y
"a posteriori"”, haremos un resumen del alcance, naturaleza y objetivos del TLCAN.
También mencionaremos, algunos de los motivos que explican las razones que

llevaron a la formacion del Area de Libre comercio de Norte América: cuestiones

lii te difundidas y que han sido punto de diversas controversias tanto en

(

E.U.A. como en México:

E.1) EI TLCAN en el Sistema Juridico Mexicano:

Pe1bidem, p. 4.



Es preciso ubicar el TLCAN en nuestro sistema juridico de forma que se
puedan observar los efectos e implicaciones que se operardn o bien ya se estan
efectuando, a partir de su entrada en vigencia en enero de 1994.

Como nuestro sistema juridico es complejo, ya que en el "federalismo” que
adopta existen tres niveles o estratos juridicos diversos, y aunado,- en frase de Vazquez
Pando,- a "la falta de disposiciones claras con respecto a la organizacién jerdrquica de los
ordenamientos”'”’, se nos dificulta determinar el nivel jerdrquico que le corvesponde a
dicho Tratado, aunque procuraremos examinarlo y asi determinarlo con la debida
aproximacion.

En consecuencia pues, al Federalismo adoptado por nuestra Constitucion vigente,
en los Estados Unidos Mexicanos, se diferencian tres estratos o niveles juridicos distintos:
el denominado "nacionat ' y e! generalmente usado, como "federal y tocal”, puesto que la
doctrina no se refiere generalmente al primero de los mencionados estratos, en cambio, si
lo hace, entre el federal y el local ordinariarpemc, se desprende del analisis de nuestro

sistema, aunque no se dice claramente, la existencia de estos tres estratos.

La Constitucién no puede considerarse ella misma, ni como un ordenamiento local
ni federal, pues como lo hemos estudiado en nuestro Primer Capitulo, ésta es "soberana”,
y por tanto, estd “supraordenada” a estos ordenamientos. De aqui que los juristas
mexicanos en su libro acerca del TLCAN, nos digan, que de la anterior premisa, resulte
como conclusién, que fos ordenamientos legislativos locales son emitidos por sus
respectivas Legislaturas de los Estados, y en el caso de! Distrito Federal, por el mismo
Congseso de fa Union actuando en su competencia local, tal como nos lo refiere en
Articulo 73-V1 de fa Constitucion..

Vbidem, p. 21.
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Las leyes federales, por tanto, lo son asi, por el Congreso de la Union, no obstante,
Ia Constitucion, es fruto de un érgano diverso, denominado como "¢l Constituyente”, y
por ende la Constitucion, solamente puede ser modificada mediante un procedimiento en
el que intervienen no solo el Congreso General, sino también las Legislaturas de los
Estados. De esta manera lo define el Art. 135 Constitucional, con la salvedad de el caso
de la Fraccion I del Art. 73 Constitucional, conforme a la cudl el Congreso General tiene
facultades para admitir nuevos Estados a la Unioén Federal (caso Gnico de flexibilidad en
materia de reformas constitucionales), pues es el legislador federal ordinario, el
competente para hacer la reforma constitucional.

En contraste, en la fraccion 1 del mismo Articulo 73 constitucional, se esta frente
a un caso de entera “inflexibilidad constitucional”, ya que el procedimiento para la
creacion de nuevos Estados dentro de los limites de los existentes, estd sujeto a mis

requisitos de aquéllos previstos en el Articulo 135 de la Constitucion.

Ahora bien, la Constitucion es el ordenamiento nacional o gencral por excelencia,
sin embargo, no s el tnico, ya que en el supuesto de suspension de garantias, el decreto o
la ley respectiva merecen del mismo modo, el rango de ordenamiento general o nacional,
en tanto afecta la vigencia -que suspende-, de las disposiciones constitucionales
respectivas, dando lugar a una situacion temporal durante la cual tienen vigor las
disposiciones de la suspension, en sustitucion de las disposiciones constitucionales que

establecen las garantias suspendidas.

Al comparar también los ambitos de validez de los ordenamientos respectivos, la
diferenciacion antes expresada, se hace mas patente, pues en tanto el ordenamiento
constitucional tiene un ambito de material ilimitado, pues regula todas las materias
estableciendo al menos cudl sera la autoridad competente, en contraste, los ordenamientos
locales y federales tienen ambitos materiales parciales, ya que la competencia del

Congreso General sélo abarca las materias que les son atribuidas por la Constitucion,



mientras fa loca) abarca todas aquéllas materias no otorgadas a los 6rganos federales (cft.
Asticulo 124 Constitucional).

Para redondear los tres estratos o niveles de ordenamientos juridicos, Vazquez

Pando, nos dice que "desde ¢! punto de vista espacial, entendido éste como el espacio en

! cual puede ser impuesto coacti un ord iento, resulta clara fa diferenciacion
entre los ordenamientos locales, por una parte, y los federales y nacionales, por la otra, ya
que los primeros pueden ser impuestos coactivamente dentro de la entidad respectiva, en
tanto los segundos y los terceros pueden scrlo en la totalidad del tesmitorio del Estado
Mexicano. (cfr. Articulo 123-1 Constitucional), y de esta forma, resulta por tanto, clara fa

triplicidad de estratos juridicos integrantes del sistema. ™

El establecer qué ordenamientos forman parte de cada estrato, excepto a lo que se
refiere a los casos abvios, como son ¢l de la Constitucion misma, las leyes federales y las
locales, es una cuestidn dificil de determinar con nitidez.

Es evidente, que la Constitucién, como repetidamente se ha mencionado en este
inciso, se ubica en el estrato denominado Nacional, las leyes federales en el Federal y las
locales en el local. En este Ultimo estrato se ubican ademds las constituciones de los

Estados, a que se refiere el Articulo 133 Constitucional.

Atn se podria adelantar mas y ubicar en ¢l estrato Federal a los Reglamentos
emitidos por el Ejecutivo de la Union para hacer posible Ja aplicacion de la leyes federales
en la esfera administrativa, como se concluye de los Articulos 89-1 y 107-VIlI, a)
constitucionales; asi como ubicar en ¢l estrato local a los Reglamentos de leyes locales
expedidos por los gobernadores de los Estados, como se asiente respectivamente en el
Articulo 107-VIII, a de nuestra Carta Magna Asi mismo, como nos lo definen los
Asticulos Constitucionales 40, 41 y 133, se podrian ubicar a las normas individualizadas,

bidem, p. 22.
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tales como sentencias, actos administrativos y contratos, dentro del estrato que

corresponda al ordenamiento inmediato que fundamenta su validez.

Constitucional:

El Articulo 133 Constitucional, nos pone de relieve e} primer criterio ordenador,
mediante el cual se deduce la Primacia Constitucional. Pasaremos entonces a su lectura

de forma literal:

Art. 133.- "Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidn que emanen
de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Repablica, con aprobacidn del Senado, serdn la ley
suprema de toda la Unién. Los jucces de cada Estado se arreglardn a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda

haber en la constituciones o leyes de los Estados.”

No obstante, a pesar de una lectura rapida dc este Art. de la Constitucion, nos dice
Vazquez Pando, "que no puede considerarse que exista una subordinacion jerarquica de
los ordenamientos locales con respecto a los federales", ya que, "del andlisis del texto
prescrito, la supremacia de las leyes del Congreso de la Unién esta subordinada a que las
leyes en cuestion emanen de la Constitucion, lo cual significa, evidentemente, que tales
leyes para ser ley suprema, deben estar conformes a la Constitucion.” Por lo mismo dice
el profesor, "que la prevalencia de la ley federal sobre la local, no deriva del cardcter

federal de la primera, sino que esta condicionada a su congruencia con la Constitucién."?

1bidem, p. 23.



92

De lo que se desprende que si existiera conflicto alguno entre una ley federal y una
local, su resolucién no seria necesariamente la ley federal sobre la local, pues ya asentamos
que la ley federal prevalece solamente cuando ésta, esta de acuerdo con la Carta Magna,
lo cual implicaria que la ley local no estuviera de acuerdo con la Constitucion. Si
contrariamente, la ley federa! es la que no se encuentra de acuerdo con la Constitucion,

prevaleceria sin objecion la ley loca! sobre la federal.

Con respecto a este problema, se hace notar, como lo dicen los autores Vizquez
Pando y Ortiz A., que en principio generalmente o casi de forma ordinaria, se plantea un
conflicto de leyes entre la local y la federal, pues hay un problema que llamaremos
"competencial",'* puesto que los ambitos materiales de validez de ambos ordenamientos,
son en principio muy distintos, y excluyentes como lo hemos estudiado en el Articulo 124
Constitucional, de tal manera, "Que no pueden coexistir un ordenamicento federal y otro
local sobre la misma materia”, aunque este es el principio general, caben objetivamente

materias en las que ambos ambitos son competentes sobre la misma materia, por ende, son

% Es importante seflalar que ¢l Dr. Carpizo, opina en el mismo sentido, at decir, que “en México no se
plantca un problema de jera rqufa superior entre una norma federal y una local, sino que en caso de
aparente contradiccidn entre una norma federa! y una local, tenemos que preguntarnos qué autoridad cs
competente para expedir esa norma. O, cn otras palabras, c! problema en México es de competencia.

En csta forma, relacionando la primera parte del articulo 133 constitucional con los p
citados (art. 124 constitucional, 16 y 103, fracc. I y II), tenemos que concluir que no se estd refiriendo a
{as leyes federales, cuando habla de las “leyes del Congreso de la Unién que emanan de ella”, sino a un
concepto muy diferente que s 1a ley constitucional.
Para dicho autor, se de por ley ional, aquélla cuyo dmbito de validez no es sélo la esfera
local o 1a federal, sino en todo cl estado federal en cuanto tal. Un cjemplo que da de ey constitucional es
{a Ley de Amparo.
Cfr. Carpizo Jorge, “La interpretacion del Art. 133 Constitucional”, en “Boletin mexicano de Derecho
Comparado”, tomo 11, Nim, 4. México, 1969, P 21-23. lgualmcmc, Jorge Carpizo y Héctor Fix Zamudio,

“La I Constitucional”, UNAM, i de Investigaci Juridicas, México, 1975, la.
Edlcclén
En cambio, Mario de la Cueva dusnnguc entre leyes constitucionales y dcrccho fedral ordinario.
las pnmcras son las que tanto wmaterial como fc de la Ce ién, cn cambio las
f i} de la ley fund I

Es ( decir, las leyes constitucionales son parte de la constitucién, son la propia Constitucidn que sc amplia,
que se¢ ramifica, que crece.  En cambio, el derecho federal ordinario es ¢l que deriva de la Constitucion
pero sin ser parte de clla, ya que bien podria ser competencia local si asi lo hubicra decidido la
Constitucién. Cfr. Mario de la Cucva, "Apuntes de Derecho Constitucional”, edicién mimee rdfica,
México, 1965, pp. 46-48.
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ambos competentes. Tal es el caso en materia tributaria, donde existen una amplia gama
susceptible de ser gravada no solo en la Federacion, sino también, en los Estados de la
Federacion. Igualmente existe cierta concurrencia en materia educativa, salubridad,
urbanismo y ecologia. En conclusién, solo en estas materias ultimas pueden coexistir,
constitucionalmente, ordenamientos federales y locales sobre la misma materia.
Indiscutiblemente, son estos casos, en los que la ley federal prevalece sobre la local, en
caso de que se diese alguna contradiccion'.

En cuanto al tema de nuestro estudio-, Tratados Internacionales en el sistema
juridico mexicano-, el texto Constitucional (art. 133), condiciona explicitamente el
caracter de la ley suprema de tales ordenamientos, a que éstos mismos deben de estar de

acuerdo con la Constitucion.'?

!4 Cfr. opinién de Carlos Arellano Garcfa, “Derecho Internacional Privade™, Ja. edicion, Edit. Porvia,
S.A., México, 1979 sobre cl primer problema que se suscita acerca de {a Iey interna como Fuente del
Derecho Internacional Privado en México, que consiste en saber si es facultad federal o estatal resolver
los conflictos de normas juridicas de diferentes paises que pretenden regir una misma situacion concreta.
El autor dice, que en estricta Idgica, si toda la Federacion se exhibe al exterior como usi todo unitario, y
los Estados federados sélo poseen soberania interior y no exterior, la conclusidn deberia ser que la
solucidn de los conflictos d¢ normas jurldicas en el espacio, de cardcter internacional, estuviesen regidas
por normas juridicas fedcmes y ne esmales Esto comenta el autor, scria Io recomendable pero no es asf
por una verdad d del ¢ quicn en el art. 73 f1.
Xvi, csumd compelcncna det Congruo de la Umon lcgnslar sobre nacionalidad, condicién juridica de los
rjeras, ién ¢ inmigracion, pero no scitalé como
facultad exclusiva de la F i6n regular los conflictos de leyes en el espacio, cuando surgicran entre
normas juridicas de otros pa!scs y ¢! nuestro. C: esta ltad de legislar en materia
conflictual internacional estd reervada a los Estados mdcb:damcme pucsto que como ya md:camos los
Estados de la Federacion carecen de p li 1. Incluso se dice el mismo
i i que idera federal la nacionalidad y la condicién juridica de los extranjeros y que omitid
federalizar la solucion de los conflictos internacionales en el espacio.
Por lo tanto, en Mé:uco, el pmblema de la salucion de conflicto de normas juridicas de pauscs

diversos y del nuestso se ab do a la disposicion dc la entidad iva que tenga
con la relacion juridica quehap do el conflicto, en la inteligencia de que es factible que ¢l
conflicto de normas juridicas ademds de tener ¢l aspecto internacional, tenga bién, el caricter
interprovingcial.
12 Cénsultese opinién del Profesor, Modesto Scara Visquez, "Las conflictos de Ia ley nacional con los
en C al VII C ional de Derecho

Comparado. de Upsala, SencD Cuady de Derecho C: do, n. 6, México, 1966.

..Para tratar de ¢l enfoq; al probl seria de gran utilidad seguir cf método

mducu\o particndo dc lo que la observacion pracuca de los Estados nos muestra, para sacar de clia los
principios generales. A la primera pregunta, de si el Derecho internacional es un orden distinto



94

Sobre los Reglamentos, nos hemos refesido a ellos en estos vltimos apartados,
cabe mencionar que existen dos tipos en nuestra Legislacion:

a) los Auténomos, que como su nombre los dice, son aquéllos que desarroflan
directamente una disposicion constitucional, y;

b) Dependientes, que son aquéllos que se emiten para facilitar {a aplicacion de una

ley en la esfera administrativa.

Consecuentemente los Reglamentos se encuentran subordinados al ordenamiento
que reglamentan y forman parte del mismo estrato que ¢l ordenamiento reglamentada.

completamente det Derecho interno, y de si no hay intercomunicacién entre ambas sistemas, respondemos
negativamente. La sazén cs muy simple: si no fucra asi, habria que aceptar que ct Derecho internacional
o ¢l Derecho interno no pueden influirse cecfprocamente en nada.  Ahora bien, jes eso lo que la practica
internacional nos muestea?; ciertamente no. Un Estado no pucde ordenar su sistema juridico interno sin
tener en cuenta y respetar las normas juridicas internacionales; no podria por cjemplo, despojar de todo
derecho a los extranjeros, ni derogar cl dcrccho de paso moccnlc por las aguas territoriales. Estas y otras

instituci como limi inter les a 1a actuacion del Estado en et orden
interno, lo cual es una clara mucstra de l:s interferencia del orden internacional en el orden interno,
intesferencia que no exi stirfa si ambos & fucran total di como se dice. Del mismo

modo, ef Derecho inerno puede sener cfectos inteenacionales. Si un Estado viola en cualquier forma las
normas de Derccho interno de otros Estados (por ejemplo, normas sobre la navegacibnpor las aguas

territoriales, en materia de scguridad, pesca, oic,), s¢ idera que su responsabilidad § ional nace
de fa violacidn de una norma de Derecho interno.

Por todo ello, no pod stno d der 1a exi ia de una relacién intima entre ¢! Derecho
Internacionat y el Derecho intemo. El otro problema de 1a superioridad del sistema interno o del sistema
intcenacional, nos parece un problema antificial, al pt 1o en forma d iado rigida. Creemos que lo

procedente ¢s considerar cn cada caso la jerarquia de 1a norma p'micular cn conflicto. El Derecho interno
puede crear obligaciones internacionales, o cual no ocurrirfa si et Dcrccho interno cs(uvlcm subordinado
al Derecho internacional; inversamente, ¢l Derecho internacional a itaci al
Derecho mlcmo asi que tampoco s fe podria considerar como inferior  ¥or consiguiente, creemos que lo
que p es cada caso p lar, y tratar de fijar Ja rclauva jerarquia de las normas en
conflicto, para ver cuil prualcce sobre Ia otra. Clara que cslc pmblcma cngnda un cstudio mas detallado
porque no cabe duda que el interds colectivo de la ¢s superior al interds de
q de las sociedad ionales; pero lo que nos levd a las conclusiones anteriores es el hecho
evidente de quc no stcmprc ¢l conflicto cntee las normas del Derecho interno y del Dereche internacional
nvuclve una decisidn sobse i vitales para las dos socicdades (interna o internacionat), en cuyo
caso quc la interracional prevateceria, y de lo que precisamente se trata ¢s de determinar con
exactitud la jerarquia de las respectivas normas, determinacion en que las ideraci de interds
tendrdn un papel imporiante......"
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EL2)_Lugar que ocugan los Teatadoy Interpacionales en nyestro
i j Q. !
locales; criterios de sotucién v I cuestin jerdrquicn:

Lo explicado en los dos apartados de este Capitulo, nos parecen suficientes para

preguntarnos donde se ubican en nuestro si los Tratados Internacionales, y por tanto
el TLCAN, como uno de los temas, tratados en este presente Capitulo. Seguiremos
profundizando segin el sistema que se ha adoptado: ; En cull de los estratos se ubican,
los Tratados?; ; Serd en el Nacional, Federal o el Local?, puesto que es importante en
cuanto a las relaciones de jesarquia entre los Tratados y los diversos ordenamientos que

integran el sistema.

Como ya se hizo notar cn el Articulo 133 de nuestra Carta Magna, los Tratados
internacionales, son celebrados por el Presidente de la Repiblica , actuando cong Jefe de
Estado, que representa a nuestro pals frente a la Comunidad Internacional. Estos tratados
pueden referirse a materias que desde el punto de vista de distribucion interna de
competencias, pueden ser de la esfera local o federal y su validez interna'®, se encuentra
subordinada, en exclusiva, a la Constitucion. Lo que nos hace concluir que el Presidente
de la Republica ticne dos esferas competenciales: como Ejecutivo Federal o como Jefe de
Estado, y por tanto los tratados que éste celebre tienen claramente un cardcter Federal,

Al poderse refesir los tratados Internacionales a todo tipo de materias, que desde fa
perspectiva de la distribucion Interna de competencias legislativas, pueden caer en la
esfera competencial del Congreso de la Unidn e incidir en alguna fey federal, con la que no

sean compatibles las disposiciones det Tratado, nos intesrogaremos,, qué solucion puede

'4*Eq ¢ 4mbito internacional ¢l problema cs mds complejo, ya que no toda violacion a la Constitucién
pucde ser alegada como causal de Nutidad de un Tratado. (cfr. Loreta O. A, Op. cit,, Op.cit. , p. 26y A.
Verdross, Op. ¢it. p. 154 2 161, cfr. Capitulo I de la presente Tesis).




darse, ante este evidente problema de conflicto de leyes? (Cudl criterio debe adoptarse
para solucionarlo debidamente?

Nos comenta Vazquez Pando y Loreta Ortiz,'“que este problema debe tratarse de
una forma simple, es decir, sin necesidad de acudir a criterios de jerarquizacion, y tratando
a la ley federal como la norma general,- asi considerada en nuestra Constitucion,- y al
Tratado, como una norma especial, por lo que se resolvera el problema aplicando la
norma especia! a los casos a que ésta se refiere y la norma general (ley federal) en todos
los supuestos no comprendidos en aquélia especial (el Tratado).

Por lo anterior podemos concluir,- como se lleva a cabo en la practica juridica-,
que en "estricto sentido", no pueden considerarse los Tratados como leyes, pues al hablar
de éstos como partes integrantes de la ley suprema, nuestra Constitucion no otorga al
término "ley", "la connotacion técnica especifica de ordenamiento general derivado del
proceso legistativo, pues evidentemente la Constitucion misma no es una ley en este
sentido, sino que solamente pretende establecer un principio General Jerdrquico conforme
al cual, los tratados y las leyes federales que estan de acuerdo con la Constitucion son la
normatividad jerarquicamente superior, derivando dicha superioridad de la congruencia

con la Constitucion."'**

De lo que se deduce que en el supuesto del TLCAN, la solucion de cualquier
conflicto, entre la ley federal general y las disposiciones del tratado suscrito, sera el
expresado en cuanto a que las disposiciones del TLCAN son consideradas como normas

especiales con respecto a las federales cuyo caracter es general.

4y, Pando y Loreta Ortiz, Op. cit., p. 25.
*[bidem, p. 25,
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Cabe mencionar que el TLCAN, sera aplicable a las relaciones entre Canada, Estados
Unidos y México, pero en general, no lo ser a las relaciones con terceros Estados; salvo

algunas disposiciones en materia de inversion, que si son aplicables a terceros Estados.

Una vez contemplada la solucion en cualquier caso de conflicto entre los tratados

internacionales y las leyes federales, nos resta abordar el problema de controversia entre
" éstos y las leyes locales.

Este problema es evidente que pueda surgir cuando el tratado se refiera a materias
que desde el punto de vista de distribucion interna de competencias legislativas
correspondan a las Legislaturas de los Estados y tal parece como logica resolucion a dicho
problema que el criterio de solucion, sera parecido o igual al de las lcyes federales y las
especiales derivadas del Tratado.

No obstante, en opinion de peritos en la materia, es dificil que se dé una
controversia de este tipo (ley local- Tratado/o-norma especial-) con respecto al TLCAN,
pues éste ultimo al referirse al comercio entre los tres Estados parte, la materia a la cual se
refiere, es desde el punto de vista interno, de competencia federal, ya que la regulacion del
Comercio depende del Congreso General (cfr, An. 73-X), y muchas de sus otras
disposiciones (cuestiones migratorias y de inversion extranjera), son también de la
competencia del Congreso de la Unidn (cfr. 73-XVI en cuestiones migratorias y XXXIX-
F en materia de inversion extranjera); en consecuencia, no se vislumbran , en principio
conflictos entre los ordenamientos locales y el tratado en la mayoria de los temas que
abarca el TLCAN.

Sin embargo, como ¢l TLCAN, también trata temas como el ¢jercicio profesional,
y pudiera igualmente llegar a referirse al tema de adquisiciones gubernamentales locales,-
las cuales son de competencia local-, pudiera darse un conflicto, que como ya quedd
asentido el criterio de solucién, se trataria "mutandis mutandi”, como un conflicto entre

ley federal-Tratados.
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En resumen, hemos asentado ya que los problemas derivados de la diversa
regulacion prevista en un tratado y en una ley, deben de ser resueltos acudiendo a un
andlisis de los Ambitos de validez de las normas respectivas, segin el cudl del tratado se
presenten como normas especiales aplicables en ciertos casos o a ciertos sujetos'*, en
tanto que las leyes intemas SE PRESENTAN COMO ORDENAMIENTOS
GENERALES APLICABLES A TODOS LOS CASOS NO REGULADOS POR LA
NORMATIVIDAD ESPECIAL.

Tebricamente el problema esta resuelto para Tratados de una enorme generatidad,
y por lo visto antes, para el TLCAN, sin embargo pueden existir otros tratados que
planteen problemas tanto en el ambito federal y local, cuya solucién no se encuentre tan
facilmente como en el criterio que hemos venido manejando y en tales casos si e! problema
debe resolverse conforma algin criterio de JERARQUIZACION... ;Cudl serd su
soluci6n?, pues evidentemente estaremos frente a un problema que requerira la necesaria
modificacion y/o derogacion de las leyes federales.

En el Articulo 72-F Constitucional , nos habla de que para la modificacién o
‘ derogacion de una ley federal, débese seguirse el mismo procedimiento que para la
aprobacidn de las mismas. Es obvio, que los tratados NO pueden modificar o derogar una
ley federal, ya que en la celebracion de éste no se sigue con el procedimiento legistativo,
sino el Procedimiento Especial de la celebracion por parte del Presidente como Jefe de
Estado y la aprobacion por parte del Senado (cfr. Art. 76-1, 89-X y 133 Constitucionales).

Viendo el problema en su contra parte, parece obvio que una Ley de! Congreso
General tampoco puede modificar ni derogar un tratado, pues aunque la Constitucion
misma no regula expresamente la materia, los tratados son una fuente juridica diferente
que no entra ni en la competencia del Congreso General ni en la competencia de las

tegislaturas de los Estados de {a Federacion.

141,05 nacionales o los residentes de los demas Estados partes.
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Concliyese con esto, que el criterio de que 1a norma posterior deroga a la anterior,
no es aplicable en estos casos.

Debemos pues acudir al texto del Art. 133 para encontrar una buena solucion para
estos casos donde no es aplicable nuestro criterio (ley federal: general/ Tratado: norma
especial).

En este Articulo constitucional se consagra la Constitucion como Ley Suprema en
fa Nacién, y por ende, hace prevalecer la norma que esté de acuerdo con ella.  En e
supuesto entonces, de encontrarnos ante normas de una naturaleza tal que ambas sean
compatibles con la Carta Magna;'"" ia solucion del 133 Constitucional, no seria suficiente
para solucionar este problema.

El Profesor Vazquez Pando y Loreta Q. opinan que en este caso parece que
existe una "laguna" en la Constitucion, pues ésta subordina tanto las leyes federales como
los tratados directamente a la Constitucion, sin que establezca una relacion de jerarquia
entre estos dos tipos de ordenamientos. Comentan, que esto parcce responder, a que al
Constituyente le parecio suficiente la diferenciacion entre norma especial y general, sin
detenerse a profundizar mas en la idea de que los Tratados internacionales se presentan

siempre como una norma de dmbito de validez especial.

La opinion de los dos profcsores parece bastante realista, pues hasta ¢! momento
actual, no existe tratado alguno que vincule al Estado Mexicano con respecto a todos los
demas Estados existentes, por lo que un tratado internacional se presenta siempre como
una Norma Especial -0 un conjunto de normas especiales-, lo cual se hace patente si se
toma en cuenta que "la violacion del tratado solo puede ocasionar responsabilidad
Jrente a los demds Estados partes, pero no ante Estados tercero, salvo que el tratado

mismo otorgue derecho a tales Estados terceros. """

Mpor cjemplo, tanto una norma que establecicra que la cosa se pierde para cl acreedor como la que
establecicra que se pierde para ¢l deudor, son compatibles con la Constitucién,

4y pando y Loreta O., Op. cit., p. 27.

"bidem, p.28.



Por ofra parte, si se llegara a dar el caso de que un tratado en ¢l que fueran partes
In totalidad de los Estados, y que éste regulara las relaciones entre particulares, dicho
tratado desplazaria en la practica, par su generalidad, a la legislacion intema en la materia
correspondiente.  Esta posibilidad aparece ain muy remota, incluso en los temas en los
que se han logrado avances significativos, como es el caso de la compraventa internacional
de mercaderias. Pero expresan los suscritos profesores'*®, que aun en tal supuesto, y dado
¢l caso de que un Estado denunciara el tratado, existe siempre como recurso la norma de
origen interno pues ésta canservaria una aplicabilidad potencial. Este recurso también
se daria en el caso de surgimiento de nuevos Estadps.

Por lo que se refierc al derecho local, ¢! articulo 133 constitucional si establece
claramente un cﬁ!erio jerarquico conforme al cual los tratados prevalecen no sélo sobre
1as leyes locales, sino incluso sobre las constituciones locales.

Otro punto que interesa mencionar o plantearse es sobre si se viola la "Garantla
de Igualdad”, que esta consagrada en el Articulo Primero de nuestra Constitucion, pues
al darse en México a los bienes y servicios provenientes de Canada o de los Estados
Unidos de América o a los nacionales o residentes de tales paises un trato, que al ajustarse
el TLCAN, es mas benéfico que el dado a los bienes y servicios provenientes de terceros
Estados o a nacionales o residentes de terceros Estados,

Los profesores asienten,' que en el caso de bienes, servicios, nacionales y
residentes de los Estados partes del GATT, la situacion parcce relativamente facil de
resolucion, en tanto ¢l TLCAN, esta fundado en las disposiciones del GATT vy, por lo
mismo su aplicacion deriva de actos consentidos por los Estados partes det GATT.

Sin embargo, en cuanto a lo referente a la importacidn y exportacion de bienes y
de comercios de los mismos dentro del pais, el Articulo 131 constitucional otorga amplias
facultades al Congreso General, por lo que se piensa, que es suficiente fundamento para

sostener que es constitucionalmente posible dar trato distinto a los bienes provenientes de

Yrbidem, p. 28.
bider, p. 28.
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diversos Estados o destinados a ser exportados a Estados diversos. Por otro lado, la
posibilidad de que el Congreso de la Union delegue facultades en tal materia al Presidente,
facilita la implementacion de las medidas relativas.

En cusnto materia de servicios, la situacién parece mas compleja, ya que e
Articulo 131 constitucional se refiere a la importacion, exportacién y transito de
mercancias, "al ser una norma especifica en nuestra Constitucion, exige una interpretacion
en estricto sentido, con lo que no puede considerarse aplicable ni a lo servicios ni al
ingreso de personas al pafs."**?

Sobre éste Gltimo punto ,- ingreso de personas al pais-, el extranjero al entrar bajo

T

una calidad y caracteristica especifica, esta acep » limitaciones correspondi , dado

lo cual, se estd ante actos consentidos que, por lo mismo, no son susceptibles de

impugnacion a través del juicio de Amparo.

3 Natur| Objetivos del TLCAN:

E! TLCAN consta de un preambulo y 22 Capitulos distribuidos en ocho partes: la
primera son unas Disposiciones generales y la tltima, consta de las Disposiciones Finales.
También figura un resumen sobre disposiciones en materia del medio ambiente, que han
tenido repercusion en la opinion publica.

Los Capitulos de mayor importancia son los siguientes: reglas de origen,
Administracion Aduancra, comercio de mercancias, textiles productos automotrices,
energfa y petroguimica basica, agricultura, medidas sanitarias y Fitosanitarias, comercio
transfronterizo de servicios , transporte terrestre, inversiones, politica en materia de
competencia, servicios financicros, propiedad intelectual, entrada temporal de hombres de
negocios, y disposiciones institucionales y procedimientos para la solucion de

controversias.

S hidem, p. 28.
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El texto nos dice Francisco Aldecoa, "ests redactado en términos estrictamente
técnicos y en una lectura superficial puede parecer que no tiene ninguna repercusion
politica™***, sin embargo agrega que no es asi, como sefialaremos més adelante.

Esto se debe a que los negociadores de! Tratado han tenido mucho interés en
rematcar, que es un Acuerdo de naturaleza estrictamente comercial y no politica; asi por
ejemplo, Herminio Blanco, Jefe de la Unidad de Negociacién del TLCAN, manifiesta:
"(...) darian forma y contenido a un Tratado que solo constituiria un nuevo marco juridico
que perfeccione y amplie los acuerdos suscritos anteriormente, para regular los amplios,
intensos y variados flujos comerciales existentes, desde hace muchas décadas entre los tres
paises(..)"'**

El mismo autor resalta que otras muchas materias de la relacién bilateral con los Estados
Unido de América quedan fuera del tratado, como son: migracion, asuntos consulares,
narcotrafico y terrorismo, etc.

En el Preambulo se exponen los principios y aspiraciones en los que el Tratado se
basa. Los tres paises confirman su compromiso de promover el empleo y el crecimiento
econdmico mediante la expans'ién del comercio y las oportunidades de inversion en la zona
de libre comercio. También ratifican su conviccion de que el TLCAN permitira aumentar
la competitividad de las empresas mexicanas, canadienses y estadounidenses, en forma
congruente con la proteccién del medio ambiente.'*

En dicho Preambulo también se confirma que el compromiso de los tres paises
parte, de promover el desarrollo sostenible , y proteger, ampliar y hacer efectivos los
derechos laborales , asi como mejorar las condiciones de trabajo en los tres paises. Sin
embargo, hay que hacer constar que en la parte dispositiva apenas existen preceptos sobre

esta cuestion Gnicamente la relativa a la entrada temporal de personas de negocios donde

$3Francisco Aldecoa Luzarraga, "Hacia Ia Formalizacion de la | ion Silenciosa dc México en los
Estados Unidos: E} tratado de libre Comercio de América del Norte®, Coleccién "Hacia un nuevo orden
Internacional y Europeo, Madrid, 1992, p. 48.

"“Herminio Blanco, "Naturaleza y alcance del Tratado de Libre Comercio®, en Serra Puche y otros,
“Hacia un Tratado de libre Comercio en Amdrica, Pomnia, México, 1991, p.166

Shidem, p. 4.
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expresamente se seflala "no se establece un mercado comin con libre movimiento de
personas”. Cada uno de los paises conserva el derecho de velar por la proteccion del
empleo permanente de su fuerza de trabajo, asi como el de adoptar la politica migratoria
que fuera conveniente, y el de proteger la seguridad en sus respectivas fronteras'*

En las Disposiciones iniciales se establece formalmente una zona de libre comercio
entre Canada, México y los Estados Unidos de América en conformidad con el Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT).

Los objetivos del Tratado son: 1° eliminar las barreras de comercio, 2°.,
promoverlas condiciones para la competencia leal; 3°, incrementar {as oportunidades de
inversion, 4°., proporcionar proteccion adecuada a los derechos de la propiedad
intelectual, 5°., establecer los pracedimientos efectivos para la aplicacion del Tratado y la
solucién de controversias, asi como fomentar la cooperacion trilateral, regional y
multilateral,

Los paises miembros del TLCAN lograran estos objetivos mediante el
cumplimiento de los principios y reglas del Tratado, como los del trato nacional, trato de
nacién mas favorecida y transparencia en los procedimientos.'”’

Ahora abordaremos el tema tan traido y llevado de las "razones" que explican la

Jormacicn del Area de libre comercio de América del Norte:

Esta pregunta es un interrogante dificil de interpretar pues tomando en cuenta "que
tanto la politica como la cultura, en definitiva, la historia y sus respectivas opiniones
pliblicas les habian llevado a los tres paises a cstar de espaldas, y especialmente México,
con los otros dos".!**

Las opiniones son tan variadas como las siguientes: Ma. Teresa Gutiérrez, plantea
que el hecho determinante que les une es la Geografia: "la aceptacion de que lo dnico

comiin a México y Canada era el hecho de compartir geograficamente un espacio de

1*bidem, p. 10
ST1bidem, p. 4.
¥ Francisco Aldecoa L., Op. cit. p. 51.



América del Norte y aceptar que su relacion pasaba mecanicamente por una forma de
menage a Irois articulado y reglamentado por los Estados Unidos de América"™*’

Por su parte Herminio Blanco también insiste "que los paises se han vinculado
entre si, lo han hecho respondiendo a su situacion geogréfica, a su nivel de desarrollo y a
su experiencia historica"'®

Gustavo Vega pone el acento en las ventajas econdmicas: "Vistos Conjuntamente,
México, Estados Unidos y Canadd conforman una regién rica en recursos naturales
(especialmente energéticos), capital y mano de obra”..."No cabe la menor duda de que es
la combinacion de una zona de gran prosperidad econdmica con posibilidades de competir
en igualdad de circunstancias con otras regiones, como la asiatica y la europea."'®

Doran, argumenta en cambio, que son razones fundamentalmente politicas, las que
explican la constitucion del drea de libre comercio, empezando por ¢! aumento del poder
de negociacion; "cada uno de los gobicrnos participantes puede disfrutar de los beneficios
en un mercado mundial y en el escenario mundial debido al fortalecimiento de sus
economias y a la mayor influencia que se sigue en la membresia de semejante agrupacion
comercial tan prestigiosa."'*

Pero jcuales son las razones especificas para cada uno de los paises parte?

En el caso norteamericano hay una coincidencia general de que las razones son
mas bien de caracter politico ya que como pone de manifiesto Vega,'s’ un acuerdo de libre
comercio implicaria un crecimiento muy modesto de la economia de los Estados Unidos.
Aunque Norteamérica, ticne algunos objetivos econdmicos especificos: en la liberalizacion

de inversiones, en el comercio de servicios y en la proteccion de la propiedad privada.

9\ | Teresa Gutiérrez Haces, "Experiencias y coincidencias de una vecindad bajo cl libre Cambio:
Canadd, México y EEUU", en Benito Rey Romay, (coord.), "La integracién de México a EEUU:
(,Allcmmiva o destino?, 3*. Ediccidn , Siglo XXI, México, 1992. p. 205.
erminio Blanco, Op. cit., en Scrra, QOp. cit. p. 4.

'5!Gustavo Vega Canovas, "México, EEUU y Canadd: "La ayuda y las modalidades de un acucrdo de libre
comercio trilateral”, en G. Vega Cinovas (comp), "México ante el libre comercio con América del Norte,
2a. edicion, Colegio de México, México, 1992, p. 143
163Charles Doran, "La politica de un nucvo orden comercial en América del Norte", en G. Vega (comp),

. cit., p. 124,
'¢lyega Canavas, Op. cit, p. 152,
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Aldecoa resume desde el punto de vista politico "los objetivos de los Estados
Unidos de América tomando en cuenta las opiniones de varios juristas y legisladores:
*Reforzar el potencial de liderazgo en el mundo, *efecto de demostracion para otros
palses, *resolver o en su caso paliar el problema de la frontera sur en la medida en que

tenderd a disminuir las migraciones, ya que se creardn leos en México."'*

o

Los objetivos de Canadi son menos tangibles: a la larga se beneficiaran al
participar en un mercado integrado por 350 millones de personas, y su interés en participar
es evitar que un nuevo acuerdo limitado a los Estados Unidos de América y México
erosione los beneficios que obtuvo en su area de libre comercio con los Estados Unidos.
En pocas palabras, solamente por medio de la participacion de Canada puede esperar tener
influencia en el camino futuro de los patrones de comercio e inversion de América del
Norte.'*

El objetivo para México es asegurar un acceso mas abierto y seguro al mercado
mas grande del mundo, y asegurar el aumento en ¢l flujo de capital externo (incluyendo el
regreso de capital de fuga mexicana), el TLCAN asegurara las reformas iniciadas durante
la década pasada en México.'*

El catedratico Profesor Francisco Aldecoa, nos dice que desde "un punto de vista
mas coyuntural, las razones para llegar a un acuerdo rapido han sido, para los Estados
Unidos de América fueron, las ventajas que pude aportar para las elecciones

presidenciales de Bush, el voto latino. Para Canada, el la aprob

parlamentaria antes que cambiara la situacion politica; y para México, la
confirmacidn y cl respaldo del .proyecto econémico y la puesta en marcha del tratado

antes de las elecci Presidenciales (1° encro de 1994). '

Para concluir e! profesor Aldeccoa explica la rapida constitucion del Bloque

Econdmico de América del Norte:

'“Francisco Aldecoa, Op. cit., p. 52.
'*Doran, Op. cit., p. 110,

'%vega Cdnovas, Op. cit,, p. 151.
'$Francisco Aldecoa, Op. cit., p. 52.



a) Pe cardcter internaciongl: los cambios profundos en la sociedad internacional
y especialmente en Europa., concretamente la formacion de! Mercado Interior para el 93,
asi como la Unién Econémica y Monetaria para el 99.

b) De _carécter econémico: el objetivo es incrementar la competitividad del
conjunto, partiendo de que la integracion ya ha comenzado y avanza, antes de la firma de!
TLCAN. )

Este tnicamente trata de organizarla administrando y repartiendo los costes y los
beneficios de la misma.

c) De_carfcter politico para el conjunto: se trata de incrementar el poder de
negociacion de cada uno de los miembros y del conjunto, especialmente la hegemonia
norteamericana en discusion.

d) De cardicter coyuntural: existen razones internas circunstanciales en cada uno

de los paises que han acelerado estos procesos estructurales generales.'™

Jmplicaciones Politicas: Debate sobre la Soberania:

Como lo mencionamos en los apartados anteriores. en todo el proceso de la
ncgociac:,ién se ha insistido hasta la saciedad, por parte de las Partes implicadas, el caricter
"apolitico del Acuerdo, asi como su falta de implicaciones politicas en cada uno de los
regimenes de los Estados partes, especialmente en México.

En este sentido nos dice el Profesor Aldacoa, que se ha dado por supuesto que la
suscripcion del tratado no implicaba reforma constitucional alguna. Las palabras del
Presidente Salinas son muy expresivas, en su voluntad de no modificar La Constitucion:"
quiero sefialar que este Tratado se adecuard a lo que establece la Constitucion, no sera

nuestra Constitucion la que se vaya a adecuar al Tratado(...)"'®. Sin embargo algunos

bidem, p. 52.
199 - Pesidente Carlos Salinas de Gortari, “Excelsior”, 6-1-19991, México,
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observadores creen que la reforma constitucional, realizada antes de hacerse publico ¢l
deseo de crear el area de libre comercio, se hacia desde esta perspectiva.

En este sentido, es significativo que en el texto del Acuerdo hecho publico se dice
* los tres paises reiteran en el TLCAN el pleno respeto a sus propias Constituciones"'”, si
bien aparece esta referencia en el Capitulo de Energfa y petroquimica, que es una de fas
cuestiones mas conflictivas para México y donde aparece que no ha cedido de sus
disposiciones iniciales dado que tiene un régimen publico con relacion a los hidrocarburos.

Sin embargo, la cuestion de la Soberania, es algo que se quiera 0 no esti muy
presente en el debate. Incluso se publico un Libro cuyo titulo es revelador del
planteamiento "E! Acuerdo del Libre Comercio México-Estados Unidos, camino para
JSortalecer la soberania'". Existen, sin embargo, otros autores que reconocen con
claridad la cuestion det limite de la soberania como Ma. Teresa Gutiéez que afirma: "El
Acuerdo no es Unicamente una transaccion comercial porque se incluyen medidas que
limitan la soberania nacional, en especial a lo tocante a energia, desarrollo regional,
seguridad social, control de transferencias de capital extranjero".'”

Aldecoa, expresa que no es su intencion entrar en polémica directa de si el TLCAN
implica cesion de soberania de los Estados parte, pero dice querer dejar asentado que en
cualquier caso, es una cuestion abierta, pues menciona que se actualmente se consigue
bordear esta cuestion, en el futuro tendra que plantearse de forma obligada, puesto que
"existen unas ciertas instituciones comunes y unas cicrtas Politicas comunes, que son el
medio ambiente y de competencia, de momento".'”

Pero en cualquiera de los casos, lo que a nadie le cabe duda es de que el Tratado

producira indudables efectos politicos, para cada uno de los Estados miembros y para

170 Dyescription of the proposcd North American Free Trade Ageement”, p, S

Y7L, Rubio y otros, “El acucrdo de Libre comercio México-EEUU. Camino para fortalecer la soberania,
Edit. Diana, México, 1991,

'"2Ma. Teresa Gutiérez, cn Rey Romay, Op. cit. p. 220

"M Francisco Aldecon, Op. cit,, p. 53.
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terceros. En este sentido Doran dice:” sin lugar a dudas, se piensa que un resultado
politico primario de liberalizacidn regional, es el aumento en el poder de negociacion."*’*

En opinién del Profesor,'” la no explicacion de las condiciones politicas en el
tratado es, a su juicio, contraproducente para México. Ya que, teniendo en cuenta el
carécter asimétrico de la relacion, si formalmente no se establecen contrapesos politicos, la
situacion de hecho tendra que favorecer al actor hegemanico del area.

Dice Winham, con relacion al mecanismo de solucion de Disputa entre los Estados
Unidos de América y Canada: " el mecanismo en s intenta sujetar la disputa a un proceso
judicial que de otra manera se podria manejar de una manera mas libre y no gobernada".'™

E! Profesor Francisco, Aldecoa, nos explica con un ejemplo, esta idea, diciendo
que de derecho no se plantea la necesidad de un sistema monetario y mucho menos una
moneda, pues de hecho ya existe, es el dolar. Canadd y México, tienden a adecuar
autométicamente su politica economica en funcion de! dolar, sin participas de alguna

manera en el proceso de toma de decision de esa politica.'”
4) ;Hacia la Coustitucién de los Megabloques econdmicos?:

Son muchos los autores que se estén planteando de forma cada vez mas clara la
cuestion de la formacion de los "mega-blogues”, como uno de los elementos de la
configuracion de la sociedad internacional. Ademds, esta cuestion surge dentro del debate
paradigmético unido al enfoque globalista, si bien planteindose la cuestién de hasta qué
punto, puede haber contradiccion tedrica entre mega-bloques y globalidad.

Algunos autores han querido ver en el TLCAN, mis que una configuracién de un
mega-bloque como una potencia hegeménica, un nuevo modelo de relacion Norte-Sur,

como es el caso de Arturo Romo, que explica: "La profunda y verdadera significacion del

”‘Ch Doran, Op. cit., p. 11,

SFrancisco Aldecoa, Op. cit., p. S3ysd.

Gilbert Winham, “El valor de? bligatorio para la resolucién de disputas cn un Acuerdo
Trilateral de Libre Comercio: un punto de vista Canadiense,” en G. Vega, Op. cit,, p. 174,

"Francisco Aldecoa, Op. cit., p. 54.
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TLCAN al que se encaminan dos paises que pertenecen al primero de los mundos y otro,
al tercero, radica en que el acuerdo puede conducira la superacion de las contradicciones
centro-periferia y, por lo tanto, a la instauracion de un sistema de relaciones Norte-Sur
basado en la cooperacion reciproca y la complementividad sin supeditacion".'

Sin embargo, desde el punto de vista del Catedratico Aldecoa, esto es una
exageracion, pues lo que hay que subrayar sobre el significado del TLCAN, "es e! intento
de los Estados Unidos de continuar con una posicion fuerte en los foros econémicos

mundiales, como consecuencia de tener un Area de libre comercio propia"'”

" Arturo Romo, "El Sector social frente a un Tratado de libre Comercio®, en Serra Puche, Op. cit., p.
254, !
"grancisco Aldacoa, Op. cit., p. 55.



CAPITULO IV

LOS TRATADOS Y CONVENCIONES INTERNACIONALES EN EL
DERECHO CONSTITUCIONAL MEXICANO

La accion de la administracion pasada finalizé con la reforma que se llevs a cabo a la
fraccién X de! Articulo 89 constitucional; por ésta titima se elimind la contradiccion que
durante ciento catorce afios, aproximadamente, existié en la Constitucion.

Con esta modificacion, ya mo existird un texto que confiara la facultad de aprobar los
tratados al Semado y otro, al Congreso de la Unién. Y, se elevéd a ramgo
constitucional, a los principios que regula la politica exterior.

Dice, Elisur Arteaga sobre esta reforma: "No obstante de haber eliminado una
contradiccion, carecio de técnica juridica; lo que es mds, dejo sin resolver algunos

problemas relacionados con los tratados y, ademas, plante6 otros nuevos."'™

Uno de ellos, al parecer del Profesor, sin importancia, es que por un simple descuido la
obligacion de observar los principios de la politica exterior mexicana recaera expresamente
en el Presidente de la Republica, al que la reforma no menciona con su denominacién
constitucional; utilizan en cambio, la férmula poco conveniente, de “titutar del Poder

Ejecutivo”, por ende, y en conformidad con la dicha reforma, los tnicos obligados a

"Elisur Arteaga, "Los Tratados y las Convencioncs en ¢l Derecho Constitucional”, Revista de la
Facultad de Derecho de 1a UNAM, T.XXXIX, nitmeros 163, 164 y 165, encro a julio de 1989, p. 126.
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abedecer los principios seran el presidente y sus agentes, mds no el Senado que es el
encargado de analizar la politica exterior y de aprobar los Tratados y Convenciones.
Parece ser, que no se aprovecho la oportunidad de la reforma, para establecer la
congruencia con los textos constitucionales.'®!
En los Articulos 15 y 76 fraccion 1, se habla de los Tratados y convenciones, y en
1a Fraccion X del articulo 89, solo se mencionan, los tratados.
Nos preguntaremos, ¢si fue la voluntad del legistador que en lo sucesivo, la aprobacién
del Senado, exclusivamente se necesite para los Tratados, y no asi, para las convenciones
? Elisur nos dice que no se dijo claramente nada al respecto. Lo que es de supouerse, que

simplemente se tratd de eliminar una contradiccion e introducir ciertos principios, el papel

2, :

del Senado en la materia se ha conservado y su inter seguird si

en los dos tipos de d: tos internacionales'®, Tampoco la reforma dio respuesta a

ciertos cuestionamientos tedricos.

Dice Elisur A, que esto era lo adecuado, sobretodo por diversos motivos dadas las

convenciones recientemente aprobadas por el senado y publicadas en el diario oficial.

En consecuencia, desde el punto de vista estrictamente constitucional, habra dudas
respecto de la jerarquia que les corresponde a los tratados y convenciones en el sistema
legistativo mexicano y de las autoridades que resultarin competentes para reglamentarlas y
aplicarlas. Se entrevé que no se han percibido ain los problemas que esto acarrcard en la

interpretacion estricta de los textos constitucionales fundamentales.

Por su parte Laura Trigueros, nos hace considerar, que después de un tiempo
considerable de afios, en los que nuestro sistema juridico nacional habia mantenido una

actitud "reticente” a la ratificacion de los compramisos internacionales, a pesar de que se

*bidem, p. 126.
¥bidem, p. 126.
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participabn activamente en fas conferencias que las preparaban, a partir de 1871, pero
especinhmento deste 1983 a fa fecha (clla escribe su articulo en 1989), se han firmado y

£

vatificado, diccisdis convenci ic en ¢f ambito del derecho internacional

privado; con esto suponen ya, veintidds, los acuerdos celebrados en México sobre esta
ateria, o

Par lo gue, si scidcsburu encontrar una nota predominante en el aspecto juridico a
tos Whtimos scis’ atws de gotiicmo. seguramente se observaria un fuerte cambio en la
witeria de lo intermacional. ',
La utayor parte de estos documentos han sido concertados a través de las conferencias
interatericatas pattoctnadus por fa OEA™ Y CONSTITUYEN UN DESARROLLO
CONSIDERABLE EN LA COOPERACION INTERNACIONAL EN MATERIA
JUDICIAL ¥ BN LA UNIFORMIDAD DE MANEJO DE MATERIAS ESPECIFICAS
QUIE SOLUCIONARAN PROBLEMAS DE TRAFICO JURIDICO EN LA REGION Y
BN ALGUNOS CASOS, TAMBIEN A NIVEL MUNDIAL

Hstos avances, aos dice 13 Profesora, no estdn exentos de problemas.  “El contenido
propio de las comvencianes ¥ el hecho de que slgunss de elfas contengan normas de
derechoy uanifre, At Al Sstemy ante Sfuscones nuevas, sgunas de ellas e

ineaphorables que requieren de un anahiss profnda en busa de mefares sokucdones '
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Afirma también que quizas, el mayor de los problemas con que las autoridades se
enfrentardn, lo seran las reglas de estas convenciones, pues para cumplir con el
compromiso internacional, tendran que integrarlas al derecho interno.

Muchas de estas reglas internacionales se refieren a materias que son competencia
de las entidades federativas, y las diferencias de regulacion que eventualmente pueden

presentarse, afectan a treinta y dos sistemas juridicos diversos.....

La investigadora realizd un Analisis comparativo de algunos preceptos de las
convenciones y el derecho de las entidades federativas, sacando conclusiones de lo mas
interesantes, que pasamos a expresar brevemente en los siguientes pérrafos:

Del estudio de catorce cadigos civiles y de procedimientos civiles de distintos estados,
resultan tres tipos de problemas:

1°,, Algunas veces s¢ encontraron diferencias importantes entre la normas de una
Convencion y las de derecho interno, en la misma materia.

Un ejemplo, entre muchos varios, se presenta en el caso de la Convencion sobre adopcion
internacional de menores, pues en ella se maneja el concepto de "adopcion plena" que
tiene por efecto, la disolucion del vinculo de parentesco entre el adoptado y su familia
natural y lo equipara con el hijo legitimo; ademas ticne caracter irrevocable. Los codigos
civiles de los Estados regulan dnicamente la "adopcidon simple”, de consccuencias opuestas

a las mencionadas.'*®

2°,, En ocasiones, debido a la indole de la convencién y al tipo de reglamentacién que

contiene, las diferencias entre sus normas y las del derecho interno no son tan notables; al

En ¢! Diario Oficial en que se publicd ¢l texto de la convencién sc menciona que el gobierne mexicano
hizo declaraciones respecto de los articulos 12 y 20 de la misma. Al parccer existe un error en la
publicacién, ya que cl ant. 12, no s¢ deriva que pueda ser objeto de declaracién, pues cstablece los
supucestos en los que la adopeidn ¢s 0 no revocable; sin embargo, no se encontré la “fc de erratas*
correspondiente.

Por otra parte, los micmbros de la d id i que asisti ala ia del CIDIP I1I,
scgun consulm que s¢ hizo al seflor LlCchlndO Ricardo Abarca Landero, recomendaron sc hicieran
d de interp ién a los arts. 1 y 2 de {a convenci6n en el sentido de que México consideraria

3 n tareid

a Ia adopcidn internacional como adoy plena. Sicn embargo esto no consta en la publicacién oficial
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menos, no se da el caso de que se regule de manera completamente distinta una institucion
o una situacion juridica. Se frata mds bien, de que las reglas de la convencidn son de
cardctep especifico, concreto; de que su reglamentacion es mds abundante y detallada;
is y las soluci de la

en estas condici de los plantcamientos, las

regulacion local existente.

Esta situacion es natural dado el caricter especializado que pretende tener la normatividad
internacional, el tipo de problemas que contempla es mas complejo, presentan mayor
nimero de variantes y requiere soluciones mas flexibles por Ia interaccion de diversos
sistemas juridicos.

Tales son los casos de la convencion de compraventa internacional de mercaderias
en lo relativo a la especificacion de la cosa que debe entregar el comprador, en donde se
rebasa en ese sentido a la regulacion local'™, lo mismo sucede con la que se refiere a
prueba del derecho extranjero o a la de las normas generales del derecho internacional
privado, en la que se detallan los problemas técnicos generales de la materia, cuestiones
que no abordan los codigos de las entidades federativas.'*

3°, Se presenta en aquellas conv quei

oy g

a las autor de los estados

(d

partes obligaci de actuacion no ladas en el derecho interno, o les exigen

/

actiien de forma no prevista por sus ordenamientos o establecen limitaciones a los

actos jos para lir determinad ? pr I

o

Un ejemplo de esto, es la convencion sobre informacion y prueba del derecho
extranjero, que por la actividad que impone a las autoridades judiciales o

administrativas'™’, la de exhortos y cartas rogatorias al establecer posibilidades de

' Articulo 35 de la Convencién.

" Anticulos 1, 3, 5, 6, y 8 de la convencién sobre normas g les de derecho internacional privado.

"’Anlculos 2,3 y 4 de la convencién sobre informacion y prueba del derccho del extranjero. La misma
sep pectode 1a convencidn sobre recepeitn de prucbas en el extranjero.
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obsequiar tramites no contemplados en la legislacion propia;'® las normas que se refieren a

1a legistacion de documentos, que prevén la simplificacion de tramites y de requisitos.'

Para redondear el problema y dejarlo incoado expresamente, nos es de utilidad, el Capitulo
I de esta tesis, en su Apartado E.1) sobre el TLCAN y el sistema juridico Mexicano y
Constitucional, Ubicacion de tratados en el

:

apartado siguientes sobre la Sup
sistema, asi como Posibilidad de conflicto entre los Tratados Internacionales y las leyes

federales y locales. lgualmente, es importante la cuestian Jerarquica.

Articulos 10 y 11 de ta convencidn en materia de exhortos y cartas rogatorias.
*'Un ¢jemplo de esta situacion pucde en los Articulos 6 y 7 de la convencidn sobre exhortas ¥

cartas rogatorias.
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A nivel constitucional y por lo que hace al sistema juridico mexicano, los

legisladores han establecido distinciones entre los términos tratado y convencion; cabe
mencionar algo mis: las Constituyentes de 1857 agregaron el término de “convenios. El
Anticulo 72, fraccion XIII, facultaba al congreso "para aprobar Jos Tratados, convenios o
convenciones diplomaticas que celebre el Ejecutivo.”
La Constitucion de 1874 facultaba al congreso general a aprobar los tratados de Paz, de
alianza etc., y cualesquiera otros que celebrara el Presidente de la Repiblica. En esta
Constitucion no aparece el término convencién en su acepcion internacional, en este
sentido aparece por primera vez en el proyecto de Constitucion de 1840, en la fraccién
VIII del Articulo 63, se referia a los Tratados y en fa Fraccion X a los Convenios de Paz.

Lo mismo acontecio en ¢! proyecto de Constitucion que presenté la comision en
1856, E! Articulo 64, base 8, facultaba al Congreso: “Para aprobar los tratados y
convenios diplomaticos que celebre ¢l ejecutivo.”

Asi fue presentada a Ja asamblea en la sesion celebrada el 8 de octubre. Zarco asegura en
su "historia” que é! hizo usé de la palabra para {os efectos de hacer notar que,"....cree que
el articulo deja un vacio que se presta a un pernicioso abuso. Con el nombre de
Convenciones, los gobiernos constitucionales han celebrado pactos que son verdaderos
tratados en que han interesado la fe piblica de la Nacién, disponiendo de sus rentas e
imponiéndoles onerosos compromisos. Y estos pactos sc han escapado de la revision del
Congreso de una manera abusiva y solo, porque la Constitucion no empleaba la palabra
convenciones, y cree que asi, aunque haya mucha condescendencia por parte de nuestros

gobiernos, no volvera a comprometerse a la Reptiblica, porque las potencias extranjeras
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sabran que nada vale cualquier arreglo mientras no esté aprobado por el Congreso" Zarco
asent6 que la comision aceptaba la enmienda, afiadiendo la palabra convenciones.'?

El precepto finalmente aprobado y promulgado por el, constituyente de 57
disponia: "El Congreso tiene facultad..XIll, para aprobar los tratados, convenios y
convenciones diplomaticas (sic) que celebre el Ejecutivo”.

De la intervencion de Zarco se desprende que en 1857 y aun antes, cuando menos en la
practica, se hacia una distincion entre un tratado, convenio y una convencion. Esto es
evidente, de otra manera no habia necesidad de adicionar el término convenciones, para
poner fin a un vicio que se daba. Sc habfan celebrado negociaciones diplomaticas y,
siguiendo la prictica norteamericana, de estimar diferentes los tratados de los acuerdos
ejecutivos, se llevaron a conclusion bajo la denominacion de convenciones o convenios,
con el fin de evitar la intervencion del congreso o del Senado, en su caso. La intencién de
la adicion era romper un precedente e impedir mediante el expediente de recurrir a una
figura diferente; s¢ contrajeran compromisos internacionales a espaldas de los organos

colegiados.

La distincién aludida no es Gnica. En el articulo 15 tanto de la Constitucién del 57,
como de la vigente, se prohibia y se prohibe la celebracion de convenios o tratados en
virtud de los cuales se alteren las garantias y derechos establecidos a favor del hombre y

del ciudadano.

En el derecho constitucional comparado se observa algo similar,

E! Articulo 66 fraccion primera de la Constitucion federal de Brasil del 18 de
septiembre de 1948, facultaba al congreso nacional para: "Resolver definitivamente sobre
los Tratados y Convenciones celebrados con los Estados Extranjeros por el presidente de

la reptiblica" Lo mismo sucede en Colombia, el articulo 76 fraccion 22 de la Constitucién

192 Histaria del Congreso extraordinario constituyente (1856-1857), El Colegio de México, México, 1956,
pig. 927.
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del 5 de agosto de 1886, modificada el 16 de febrero de 1945, atribuye al Congreso la
facultad de aprobar o desaprobar los tratados y convenios. En la Constitucion de Costa
Rica de 1949, articulo 121, 4 se observa algo muy patecido. También proceden de igual
manera las constituciones del Peru de 1933 (Art. 123, 21); de Venezuela de 1953 (art.
81,3); de Ecuador de 1946 (articulo 53,13)de la Republica Dominicana de 1947 (art. 33,

15). En la constitucion Francesa de 1958, articulo 53 dispone:" Los tratados de paz, los
tratados de comercio, lo tratados o acuerdos relativos a la organizacion internacional, los
qué comprometen las finanzas del Estado, los que modifiquen disposiciones de naturaleza
legislativa, los relativos al estado de las personas, los que entrafien sesion, canje, o
accesion de territorio, no podran ser ratificados o aprobados mis que en virtud de una
ley."

En el campo doctrinal sucede lo mismo. Germin Cavalier distingue uno y otro : "La
Convencion {convention, Vercinbarung) tiene la forma y las caracteristicas de un tratado,
del cual se distingue por su contenido. Las convenciones no s¢ usan para establecer
derechos u obligaciones en un campo fundamenta! de las relaciones interestatales, pero s
para definir o extender los aspectos de uno de esos campos de relaciones".

"El uso de esta palabra es mis claro en las formas multilaterales que en las bilaterales.. La
mayor parte de los acuerdos celebrados bajo los auspicios de la organizaciones
internacionales se hacen bajo la forma de convenciones"'®

Antonio Sanchez de Bustamante sostiene:” No obstante, lo expuesto, se le ha solido
contraponer el vocablo convenio, para NHamar tratados, como dice Olivi, a los de més
importancia y convenios a los de menos"®!

Willilam Eduard Hall afirma: "Essentially, there is no difference between the two forms;
but in the practice the word treaty is commonly used for the larger political or commercial

contracts, the term convention being applied to those of minor importance or more

"German Cavelier, "El regimen juridico de los Tratados Internacionales en Colombia, Editorial Kelly,
Bogotd, 1985, 2* Edicién, p. 39.
'**Antonio Sanchez Bustamante, "Manual de Derecho Internacional Pablico”, Ed. la Mercantil de Palacio
y Cia., La Habana, 1942, p. 366.
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specific object, such as agreements regulating consular functions, making postal
arrangments, or providing for the supression of the slave trade"'*
Pasquale Fiore, por su parte, asienta: "Toutefois, lisage a prévalu dippeler Traités le
pactes plus solennels, soit araison de la importance du contenu et de lobjete de matieres
différentes , au auxquels sont partic des Etat importants, tels que par exemple les
principals Buisances” "On y dénomme Conventionts, les accors sur certains objets
déteminés, tel que ceux relatifs a la propiété littéraire et artistique, aux sociétés anonymes,
a Iéxercise des fonctions consulaires, etc"'*
René Foignet afirma: "Convention. La convention ne différe su taité qu'en ce quélle est
moins solennelle dans la form, el, et quau fond, elle a pour objet de question plus simples
et de moindre importance: ansi on dit: un Traité de commerce, in traités de paix, uno
convention postales, urie convention consulaire"'”’
Don Andrés Bello, por su parte sosticne: "Segunda division: "tratados" propiamente
dichos “"convenciones”. Los primeros estan destinados a durar perpetuamente o por largo
tiempo, vgr, un tratado de paz, de comercio o de limites. Las segundas se consuman por
un acto Unico, pasado el cual quedan enteramente cumplidas las obligaciones y
extinguidos los derechos de los contratantes, vgr. una convencion para el canje de los
prisioneros que dos beligerantes se han hecho uno a otro".'”

Como se habra notado, nos expresa Elisur Arteaga, por lo general se recurrié a

tratadistas del siglo pasado o de principios del p te; en ellos al igual que los

constituyentes del 57, se tenia por natural, "la distincidn entre uno y otro concepto",
que "uno es mas relevante que otro. "
No puede por tanto, dejar de reconocerse que ya en algunos constitucionalistas

mexicanos del siglo pasado y de principios del presente existe la idea de que las

1%William E. Hall, "A treatise in International Law, Editorial Oxford Clarendon Press, Londres, 1904,
. 329 y 330,

“pasquale Fiore,"Noveau droit international public®, Tomo II, Durand et Pedonne, Paris, 1885, p. 320,

'%’Rend Foignet, "Manuel élé ire de droit international public, R Paris, 1905, p. 191.

" Andrés Bello, “Principios de Derccho Internacional Piblico™, Imprenta, A. Pérez Dubrull, Madrid,

1883, Tomo I, p. 259.
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convenciones no son mas que una forma de tratados'; y en el mismo sentido se

7,

pr ia un iderable nimero de internacionalistas de este siglo™

Es evidente, continita Elisur, que el constituyente mexicano quiso establecer distincion

entre ambos aspectos, pues existia razon para hacerlo, ya que en los Estados Unidos de

América, entre 1789 y 1839, se habian celebrado ratados que habian sido
ratificados por el senado y 27 convenciones o convenios que habian ¢ludido la
intervencion de ese cuerpo colegiado. Entre 1839 y 1889, se habian celebrado 215
tratados y 238 convenios™

Esta circunstancia fue tomada en cuenta por los constituyentes del 57. Ellos conocian el
sistema constitucional norteamericano, en consecuencia se imponia, distinguir en Ia ley en
la misma forma como se distinguia en la practica y requerir para ambos documentos
internacionales, la ratificacion de un cuerpo colegiado. Debe recordarse, por otro lado,

que ellos teniendo en mente reci e, ¢! ejemplo de Santa Ana, prefirieron un

legislativo fuerte frente a un cjecutivo débil. Cerraron pues, la puerta a la practica de
celebrar convenios ejecutivos. ™

Corrobora este punto de vista anterior lo asentado por Zarco en su "historia"; al discutirse
y aprobarse el articulo 15 de la carta del 57, en la sesion correspondiente al 18 de julio de
1856, ¢l mismo propuso la siguiente adicion: "Tampoco podran celebrarse tratados ni
convenciones en virtud de cuyas estipulaciones se pucdan alterar garantias y derechos que
otorga esta constitucion”. La adicion fue recibida con sefiales de desaprobacion; después
de que el mismo Zarco razond su propuesta ella fue admitida y finalmente aprobada el 27
de noviembre.

Es de hacerse notar que tanto en la propuesta de Zarco, como en el texto del articulo

aprobado aparece la conjuncidn copulativa "ni", lo que refucrza la idea de que existio la

1920 £ s C Ao "ol de di } i 'Y}

", Escucla de Artes y oficios de!
Estado, Guadalajara, Jal 1899, p. 136; Miguel Lanz Duret, Op. cit., pp. ZJSyss

¥yer Max Sorensen, Op. cit,, 1973

®Manuet Garcia Pelayo, "Derecho Constituci Comparado, Revista de Occid , Madrid 1967, p.
385

Elisur Arteaga, Op. cit,, p. 131,
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intencién de distinguir ambos documentos. La redaccion original suftrié modificaciones a
su paso por la comision de estilo; asi el texto es un poco diferente en su aprobacion que el

publicado.

Aunque en derecho internacional pablico no existe consenso undnime respecto a la
distincion entre tratado y convencion, ¢n derecho positiva tanto en México, como ep
Un principio de interpretacion juridica dispone que no es valido distinguir cuando la ley no
distingue; éste tienc un complemento: es obligatorio hacerlo cuando la ley ha
diferenciado. Solo una parte de los doctrinarios toman los términos de tratado y
convencion como sinénimos. Nos preguntaremos: (Es vilido tomarlos como de igual
significado existiendo entre los estudiosos divergencia y, en cambio, darse una
voluntad expresa y constante en los constituyentes mexicanos, de distinguirlos? La
evolucion parcial de la doctrina afirma Elisur, no tiene la fugrza bastante para deiar
sin vigor textos que existen en la Carta Magna.

"La distincion hecha gpor los constituventes, que al parecer, no ha sido lo

suficientemente considerada, tiene repercusiones notables, pero éstas mds que desquiciar

el sistema fundamental, corroboran y fortalecen el sistema federal'™™

C) Facultades para celebrar Tratados en materias Reservadas a los Estados de la
Federacion. El Articulo 133 Constitucional;

La Constitucion Politica de nuestro pais, nos comenta Ricardo Abarca, plantea un
problema sin solucion aparente, al prohibir a los Estados de la Union el celebrar tratados
entre si o con las potencias extranjeras (art, 117, fr. I), en cambio reserva en favor de los

Estados todas las materias que la propia Constitucion no asigna a los poderes federales

©phidem, Op. cit., p. 132.
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(Ant. 124 y 40). Esto, trae consigo que, los Estados no pueden celebrar tratados
internacionales o convenciones en materias que son de la competencia exclusiva de los
Estados. En consecuencia, las materias civil y procesal civil, en cuanto que corresponden
exclusivamente a los Estados, no pueden ser materia de un Tratado Internacional.

Esta oposicion que el profesor™ define referente * a los conceptos de igual rango
constitucional no puede ser real, sino aparente, puesto que el Orden Juridico en si mismo
es una unidad coherente y completa "™ ]
Sin embargo, esta solucion podria consistir en que es contrario a! orden juridico mexicano
celebrar tratados internacionales en materia civil o procesal civil, 0 en otras materias
igualmente reservadas 2 la competencia exclusiva de los Estados. Esta conclusion deberia
apoyarse, no obstante en motivos de fondo que demostraran que se opone a los intereses
nacionales el celebrar este tipo de tratados internacionales, mismas razones que darian
completo sentido a la oposicion, que ya referimos en los parrafos anteriores, entre las
disposiciones de los articulos 117, fracc.l; 124 y 40 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

Al respecto ocurre todo lo contrario al respecto. Los Estados de la Nacion Mexicana
tienen raigambre e identidad propias como regiones autdnomas, en su mayor parte, desde
el siglo XVIII y cada uno de ellos es acreedor a toda la dignidad constitucional como
entidades auténomas y soberanas conforme a lo dispuesto por el articulo 40
constitucional.

™picardo Abarca, "Facuitades para celeb dos en ias reservadas a los Estados de la

Federacion®, Revista de investigaciones juridicas de 1a Escucla Libre de Detecho, aflo seis, numero 6,

1982, 2. Parte.

9% a universatidad del orden juridico es en la carcterisitica propiage todo orden juridico, segin la cudl

dicho orden rige y dctcmuna en cl sentido normativo 8gico, todas las conductas posibles en un cierti

ambito temporal y do. El orden juridico solo se reficye a conductas futuras y posibles,

para indicar por juicios ivos, (logivos) cil es la cond que debe ser . en presencia de actos

(conductas rcalizadas en forma ml) ode hechos y de normas mds g fes que sean fas aplicabl

ngun orden juridico debe admitir 1a exitencia de vacios legales o Iagunas de fa ey, por principio 1gico
La “piramide dc Merket”, excluye on dias cl cance. .pto contrario.  Si todo orden

mom\auvo csta fundado en una regla de tidad " * y de I {nimo ain la mera
"legem sunt observanda”, es claro que las primeras leyes derivadas tienen que definir ¢l semido peneral de
todas fas leyes de! pais y exponer {a escala de valores que to determina en seeatido determinado.
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Por lo tanto, dice el profesor, no hay causa posible por la que una entidad estatal,
incorporada a la unién federal, no pueda ser beneficiada u obligatoria en materia de
tratados o convenciones internacionales y. si algo faltase aparentemente en este orden
juridico universal y “omnicomprescente™® para concederle expresamente facultades al
respecto, el mismo orden juridico nacional debe ser interpretado de modo tal que ninguna
conducta o efecto légal posible, dejen de quedar reguladas. Por lo tanto, debe ser
considerada como existente la norma que los Estados de la Unidn son capaces para ser
obligados o beneficiarios de las normas internacionales, aunque no sean agentes

reconocibles para su negociacidn conforme a los preceptos constitucionales citados.

Por estos motivos, asi como por la ausencia de razon en contrario, ya sea organica,
sistemitica y de orden publico, debemos concluir que México ain como estado federal

estd capacitado para entrar en convenciones sobre derecho internacional privado,

aunque la problemdtica jtucional acerca de las formas de llevarlo a la prdctica,
debido a su sistema federal, no presenta clar te los métodos apropiados para
efectuarlo.

Con este fin, convendria ir revisando cada uno de los textos Constitucionales a los que nos

hemos ido refiriendo a lo largo de este apartado.

E! Articulo 133 constitucional y la Jerarquia Normativa Nacional nos dice:

"Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién y todos los Tratados que
estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, serdn la ley suprema de toda la Unidn. Los jueces
de cada Estado se arreglardn 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 ¢l Diario de Debates, al referirse a las discusiones del Congreso Constituyente de 1917 no resuelve
ni sc reficre de modo alguno a los efectos legales de la interaccidn de los Articulos 124 y 40.
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A primera vista, de la parte en "negritas” subrayada en la transcripcion del texto del
articulo, resultaria que el Ejecutivo actuando con la aprobacion del Senado tiene una
libertad absoluta para celebrar convenciones y tratados internacionales, y que al respecto
no existen materias que estén reservadas a la competencia exclusiva de los Estados. Pero
esta posicion ideologica es contaria a lo dispuesto por el art. 40 constitucional que
determina que los Estados son libres y sobcranos en cuanto a su régimen interior y por
este motivo el Estado federal no podria celebrar convenciones o tratados internacionales
que afecten al régimen interior de los Estados, y precisamente, los tratados y convenciones
internacionales en materia de cooperacion juridica internacional se refieren a la materia
civil y a la procesal civil®™, resultaria que existe impedimento para la celebracion de tales
tratados o convenciones, y por consecuencia habria una incongruencia entre el art. 133 y
el art. 40 constitucionales.

El profesor™ nos hace la observacion, de que como no puede darse dicha incongruencia o
contraposicion en un mismo orden juridico, debemos interpretar ambos preceptos en la
forma que mejor combinen entre si, y que sean inteligibles, de acuerdo cada uno con su
propia naturaleza

on lisis gue nos a este propésito:

Observamos que por un lado, el texto completo del articulo 133 constitucional
determina, como ya lo hemos dejado asentado en el Capitulo I, el "sistema jerarquico”
del derecho mexicano, concediendo el valor supremo a la propia Constitucion; a las leyes
expedidas por el Congreso de fa Union y a los tratados celebrados por el Presidente de la
Republica con aprobacion respectiva del Senado, y por tanto, ordena que éstas sean
observadas "a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las

Constituciones o leyes de los Estados’

71 3 materia mercantil cn México, es de naturaleza federal.
" Ricardo Abarca L., Op, cit., p. 143.
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La Primacia jerarquica, no por esto implica "sustitucion de competencias”. En el
texto del Art. 40 se determina la division de facultades y el art. 103 fr. II, indica el
procedimiento a seguir cuando la autoridad federal invada el ambito de la competencia de
los Estados de la Unidn Sin embargo, en un orden federal como el nugstro es
imprescindible una disposicion que resuelva el conflicto normativo que s¢ presenta en
casos de invasion de competencias de competencias, lo que se soluciona en México
dando preferencias a la ley federal. Esta es la funcion del Articulo 133, tal asentimiento
lo hace el profesar.™
En consecuencia, el art. 133 constitucional, exclusivamente determina el modo de
solucionar los conflictos competenciales de los distintos ordenamientos nacionales, y
nada tiene que ver con la distribucién de competencias en "materia de conflicto

internacional de leyes y de celebsacion de tratados en dicha materia."

Dado que el Art. 133 Constitucional carece de significado en materia de atribucion de
competencias, debemos dirigir nuestra atencion hacia otros preceptos constitucionales:

El Articulo 89 de la Constitucion concede indudablemente al Ejecutivo, actuando con
aprobacién del Senado, 1a facultad de celebrar tratados con potencias extranjeras; pero,
segun lo referido en los parrafos inmediatamente anteriores, ni ain el Congreso podria
aprobar tratados o legistar en materia que invadiera, la competencia exclusiva de los
Estados de fa Republica.

Esta competencia federal para celebrar tratados con potencias extranjeras podria
estar determinada en materia de derecho internacional privado, por la fraccion XV1 del art.
73 constitucional, tomando en consideracion que la dicha fraccion se refiere a materias
tales como la "condicion de extranjeros”, que forma parte de la materia del conflicto de
leyes, junto can los problemas de inmigracion y de naturalizacion.

Aunque estas materias hayan sido tratadas en capitulos por separado en el derecho
internacional privado, participan de la problematica propia del conflicto de leyes, puesto

Pfbidem, p. 143,
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que el reconocimiento de la situacion juridica del extranjero constituida en el extranjero
del régimen a que se sujetan fas inversiones de éste en México, con recursos traidos del
extranjero; el régimen de sus actividades en México, implican en todos los casos una
interaccion normativa que debe ser regulada por el orden juridico nacional pero que de
ninguna masnera, no puede ser ignorada por el mismo.

Como resumen, comenta Ricardo Abarca, queda definido mediante el sentido de la citada
fraccidn XVI del art. 73 constitucional, se ubica la competencia de los poderes federales
en materia de conflicto de leyes.

No obstante hay que reconocer que esta competencia en el ambito federal en materia de

conflicto de leyes, no pasa de ser comprensible, pero no debidamente clara.

1} i 22 constitucional el _que perfecciona el concepto {buci
competencia 3 ta Federacion para regir sobre los conflictos de leyes.
Dice el art. 121 Constitucional en su primer parrafo:
"En cada Estado de la Federacion se dard entera fe y crédito a los actos piblicos,
registros y procedimientos judiciales de los otros. El Congreso de la Unidn, por medio de
feyes generales, prescribira la manera de probar dichos actos, registros y procedimientos y

el efecto de ellos, sujetandose a las bases siguientes”.

Es obvio que el alcance de este art. constitucional, en su primera parte, se prevé por el
texto, que solo atribuye efectas respecto al conflicto de leyes a “nivel interestatal”; pero

no obstante, esto ultimo, hay gue aclarar, pues la materia de conflicto de leyes es de

did 1,

entre los

suyo "internacional”, y solo, se da en me de la federacion,
de tal modo, que las "normas federales de conflicto de leyes para efectos del derecho

interno®, constituyen normas completamente vilidas para "el conflicto internacional

de leyes", salvo en to scan aplicabl

p

, @ probl; "interfederales”,
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La segunda parte del art. 121, concede competencia al Congreso de la Unién para
legislar en la manera de probar "los actos pblicos, los registros, los procedimientos de los
otros (estados)” y sobre los “efectos de ellos”.

Esta segunda parte nos lleva & examinar de fondo la competencia que se le atribuye al
Congreso, y si entonces tiene poder para legislar en materia de conflicto de leyes respecto
& los "actos publicos, o actos de estado” de los Estados de la Replblica y de sus efectos
juridicos en otros estados de la Federacion. Comenta asi el profesor, que el Congreso
entonces, debe tener las facultades suficientes para atender y resolver el mismo tipo de
asuntos en el espacio internacional, como Jo dice ¢l antiguo adagio Romano de "wdi
eadem ratio, ibi eadem lex."”

Concedido lo anterior, en opinion del Profesor, “es claro que si el Congreso de la Union
puede legislar sobre los efectos de los actos de estado de los Estados de la Republica o de
los Estados extranjeros en el territorio nacional, también pude legislar sobre los efectos
juridicos y contratos celebrados por los particulares en el extranjero y en consecuencia, gl

ongreso puede legisiar en materia de canflicto de leyes "*"°

Segiin nuestro andlisis, que hemos venido efectuando, podemos asentar sobre fo que se ha
expuesto con anterioridad, que la Federacion es competente para manejar toda clase de

. materias que involucran la interaccion normativa o conflicto de leyes tanto. en el mbito
interestatal como el internacional.

Ahora abordaremos, el art. 40, donde ésta COMPETENCIA FEDERAL,
encuentra un a limitacion bastante clara: LA CARACTERISTICA CONFLICTUAL ES
LA QUE SEGREGA DEL DERECHO CIVIL INTERNO DE CADA ESTADO,
ALGUNOS ASPECTOS PARTICULARES, SIGUE SIENDO OBVIO QUE EN TODO
1O QEAMS, LOS ASUNTOS CIVILES QUEDAN SOMETIDOS Al Rl:"(‘;IMEN
INTERNO DE CADA ESTADO.

Mo(bidem, p. 145.
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EN ESTAS CONDICIONES, LA COMPETENCIA FEDERAL PARA "CONFLICTO
DE LEYES" EN MATERIA PROCESAL O EN MATERIA CIVIL,_ES TAN

N L X
N X
1 lo 133; Jer, 11 n tori s fj
aplicar las convenciones:

Retomando el hilo conductor del Art. 133 constitucional, diremos que cuando los
Tratados estdn de acuerdo con la Constitucion, son ley suprema y los jueces de los
Estados estan obligados a preferirlos atin en contra de lo que dispongan sus propias
leyes.

La disposicion, por cuanto eleva a las leyes federales y a los tratados a nivel
constitucional, no puede ser considerada como "enunciativa" y que por lo mismo, sea
susceptible de ser aumentada por el legislador ordinario.

En resumen, se trata de una enumeracion limitada y cerrada, pyesto que nads gue no sea
s ! fe fes v los Tr; s 1

”, ‘ "
iCuil es pues, el valor jerdrquico de las convenciones en e sistema constitucional
mesicano?:

La opinion general coincide en que no tienen el mismo valor que las "normas
fundamentales”;

Tampoco tienen el mismo valor que se les reconoce a las leyes emanadas del

Congreso;
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Las Convenciones-, como se dejo expresado en el apartado B) de esta Tesis-, se
{es ha diferenciado por tradicion de los Tratados., ademas de NO estar mencionadas en ¢l
art. 133,

El contenido de los tratados mes diferente; regulan materias de mayor gravedad e
importancia y en los Convenios, se contienen cuestiones de importancia secundaria y
&ccesoria, por tanto, se encuentran en plano inferior a los Tratados;

No se les reconoce, por tanto, el mismo "valor jerarquico” de las Constituciones y
leyes locales que estén de acuerdo con la Carta Magna.

Tampoco tienen el atributo de ser supremos, ya que se les concede, aun de ser
obra del Ejecutivo y con la aprobacion de! Senado, menos valor de! que gozan los
reglamentos, érdenes, decretos y acuerdos que dicho funcionario emite.

En consecuencia, ni las Convenciones ni los reglamentos, ordenes, acuerdos y

decretos, pueden "derogar tanto, leyes federales como locales.

Conclusion:, “No_hgy (undamento Constitucional para_ estimar a3
Convenciones, cop un valor jerdrguico eypecial”,

Entonces, cuando un juez local encuentra que una convencion es contraria a su
Constitucion local o a sus leyes ordinarias, debe preferir "su Constitucion” a la

Convencién, De esta manera, lo afirma Elisur Arteaga®',

Ahora, veremos jcudl es el alcance de los Convenios?

Como ya se ha expresado el Presidentc de la Republica puede celebrar tratados y
convenciones sobre casi todas las materias;, pero también se hizo notar, que no por el
hecho de que sean incluidas en ellos algunas de las facultades de los estados, éstas se
federalicen o centralicen, y que los Estados se vean privados de sus respectivas facultades.
Por ende, no es licito al Presidente que mediante un tratado, altere el sistema de division

de competencias que ha hecho la Constitucion, "sostener 1o contrario seria hacer

pugatoria ia funcién definitoria de ta Constitucién”

e, Elisur Arteaga, Op. cit., pp. 132y 133.
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Si se afirma esto ultimo en relacién de los Tratados, que legalmente tiene valor jerirquico

superior, "no podrd més que reconocerse que ef presidente de la Repiblica, por medio de

Aird,

una ¢« ion estd juridi imp a alterar la distribucion de

(o

que establece la Carta Magna. "

Lo anterior se encuentra concretamente expuesto en el art. 15 constitucional, pues dispone

que g3 imposible celebrar convenios ni tratados por virtud de los cuales e alterca lay
ry os_por la co

Ciudadano, pues, "al fin y al cabo la division de poderes, la existencia de un sistema

federal, can estados auténomoas, es un derecho gue existe en favor de los ciudadanos”

Respecto a las Autoridades facultadas para veglamentar v aplicar las Convenciones,
diremos, tal como nos lo dice Elisur A., que no existe disposicidn que expresamente
otorgue facultades al Presidente para publicar, ejecutar y hacer cumplir fos Tratados. Por
otra parte, es indudable que el Presidente o puede hacer cuando en el tratado se regulen
materias que por disposicion constitucional le corresponden; ademas que el cefebrarlo no
se le priva del conacimiento de la materia que es objeto del mismo. En estos supuestos
igualmente, lo puede hacer en aplicacion del principio "de que todo cuerpo o poder

contiene en si todos los 05 ios para su funci iento y conservacion.”

Sin embargo, en aquéllos casos en que los tratados comprenden_materias confiadas a los
estados, aunque la publicacion pudiera seguir correspondiendo al Presidente de la
Repitblica, por haberlo celebrado él, no puede decirse de manera afirmativa, lo tocante a
su reglamentacion y aplicacion; seria alterar la distribucion de competencias que dispone la
Carta Magna.

Aplicando para ¢l caso, el art. 124, la facultad de hacerlo_es correspondiente a los
gobernadores_de los Estados. Esto aun es asi, en los supuestos de que "las

tbidem, p. 133.



constituciones lacales sean omisas o no prevén tal posibilidad. Sobre éstas estd el texto

de la carta magna que atribuye facultades residuales a los poderes locales."”

En conformidad con el Art. 104 fr. I, cuando se trate de aplicar los tratados en
controversias en que sc afecten solamente intereses particulares, puede conocer de las
mismas, a eleccion del actor, tanto los jueces federales como los Jocales. Ni en dicho
precepto ni en ningin otro se determina quién aplicara en las controversias una
convencion.

En este caso, es aplicable el Art. 124 que dice: "Las facultades que no estan expresamente
concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales se entienden reservadas a
tos Estados”. Se ha subrayado el término "expresamente, ya gue como se dijo, no existe
disposicidn alguna que otorgue a los jueces federales la facultad de aplicar las
con iones, por lo mismo, "ella corresponde a las autoridades judiciales de los
Estados. "

Con c! objeto de dejar claro esta dltima disposicion, precisaremos, como ya anteriormente
se habla mencionado en el Capitulo Iil, y reiteradamente, lo hemos venido haciendo en
éste, al especificar que un tratado no es ni una ley ni decreto, ni es obra del Congreso. El
poder reglamentario procede de actos del legislativo como tal; no alcanza los de

naturaleza diferente.

En resumen el Presidente: NO PUEDE REGLAMENTAR NINGUNA REFORMA
CONSTITUCIONAL. .TAMPOCO PUEDE HACERLO POR LO QUE SE REFIERE A
ACTOS EMITIDOS POR UNA CAMARA EN EJERCICIO DE FACULTADES
EXCLUSIVAS. TAMPOCO PUEDE REGLAMENTAR UNA CONVENCION
INTERNACIONAL.

B hidem, p. 134.
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Nos sigue comentando el profesor Arteaga®!, que cuando en una convencion las partes
contratantes reglamentan hasta los minimos detalles las materias que contiene la
convencion, sin permitir a las autoridades nacionales la presunta posibilidad de hacerlo,
especialmente cuando se tratan materias confiadas a los estados de una federacion, se
opera una "invasion de competencias” y se "inhibe" a las autoridades nacionales a ejercer

una facultad que les corresponde.

En el ambito local la situacién pudiese presentarse un poco mis compleja. En
Constituciones como la de Morelos (art. 40, fr. XLVII), de San Luis Potosi (art. 34, fr.
XXXI), de Guerrero (art. 47, fr. XLI), que privan a sus congresos locales de ejercitar las
facultades residuales que derivan en su favor, de la constitucion general, de principio no
habria poder capaz de reglamentar las convenciones.
Sobre semejante asunto, se debe concluir por prevalecer el _Art. 124 de la Constitucidn
eral, que atribuye a los poderes locales, las facultades  residuales,
independientemente de que a nivel local sus constituciones se las nieguen
Por su parte, los autores de la Constitucion de Chihuahua no cometicron el mismo error
que las anteriores; cayeron en la cuenta y por ende, reconocieron que en un sistema
federal, la competencia general, es la de los poderes locales y la excepcional, es la de la
federacion. El art. 64 fr. XLV1 dispone: "Son facultades del Congreso......... Las demas
que lc confieren esta Constitucion y la General de la Republica.

En ese Estado, no hay impedimento para que la legislatura reglamente una convencion.

La reglamentacion al decir de Elisur A, no requiere que se haga en una ley especifica;
puede hacerse mediante la introduccidn de cambios, al codigo o ala ley que a nivel local

regula la materia comprendida en la convencion.

Mpbidem, p. 135.
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No obstante, existe una situacion preocupante, "por lo general en convenciones
internacionales el gobierno mexicano no hace fa "reserva federal”; ello pudiera dar lugar a
responsabilidades de todo tipo. A nivet local, no existe "base legal" para obligar a los

Estados a adecuar su legislacion a los términos de las convenciones."**

sibilidad vasion Co ncia__Estatal r os

venci of Internacional Privado:

Como hemos estudiado con anterioridad, que en las materias civil o procesal civil que
originariamente son de la competencia exclusiva de los Estados de la Republica se
transforman en federales cuando aparece en ellas el elemento de Ia interaccion normativa o
conflicto de leyes, y de esta manera, el régimen matrimonial del mexicano casado en
Espaila, cae dentro de la competencia federal, para su reconocimiento ¢ incorporsacion y ya
incorporado, es decir, ya solucionado el problema internacional privado, SERA
REGULADO POR LA LEY ESTATAL QUE CORRESPONDA A SU DOMICILIO.

Al respecto, debe mencionarse que algunos Codigos Civiles Estatales de manera total o
parcial remiten este asunto a la competencia federat.*'®

No abstante, debe seialarse que fa materia civil tiene una unidad que es contraria a Ia
dispersion de competencias y que la obstaculiza, y que da lugar a que se produzca muy
facilmente la "mutua invasion competencial®.’  Por lo tanto, aunque el principio de la

campetencia federal en las materias civil o procesal civil, en y para asuntos de conflicto

Wiibidem, p. 135.

5Codigos civiles de Nuevo Ledn de 1935, de Guanajuato de 1966; de Hidalgo de 1940; de Jalisco de
1935; de Zacatecas de 1956; de Chiapas de 1938; de Colima de 1938. Sc citan por un sistema divergente,
a los Cédigos Civiles de Coahuila, de 1841; dec Campeche de 1942, Veracruz de 1932,

L o5 Cédigas Civiles de San Luis Patosi de 1946 y ¢l de Pucbla de 1902 siguen cn sus articulos 8°. y 10°
sespectivamente, el principio estatuario invadicndo la competencia federal referida en a segunda parte del
primer parrafo del Art. 12} Constitucianal.
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de leyes o de interaccion normativa ha quedado demosirado, no dejara de ser siempre
materia cuya aplicacion requiera cuidado y reflexion”

"En aquéllos casos en que se celebren tratados y convenciones bajo el modo de
estructuracion de "conflicto de leyes", son menores la posibilidad, y sobretodo los efectos
de la invasion de la competencia exclusiva de los Estados de la Republica""*

En cambio la posibilidad de invasion de dicha competencia exclusiva estd presente en
todos y cada uno de los tratados y convenciones que se celebran al modo del "derecho
uniforme", ya que como contienc disposiciones sustantivas es arduo hacer la diferencia
entre cuales de esas disposiciones exclusivamente contienen soluciones a los problemas de
tipo conflictual o de interaccion normativa, y en cuiles se ensancha la solucidn con otras
disposiciones, que ain estando intimamente relacionadas con las primeras y que le sirvan
de apoyo o de complemento, invadan totalmente la competencia estatal.

Mas aiin, en opinion de! Profesor Abarca,”’ existe la tendencia internacional creciente a
celebrar tratados que resuelvan problemas dec tipo conflictual a través de cuerpos
normativos uniformes o sea, por la "erradicacion de! conflicto” y no por su simple
solucion, tanto méas cuanto que los que unicamente los paises de organizacion federal se

encuentran al problema de la limitacion de competencia.

En la actualidad esta problemitica se presenta transparentemente, en el Proyecto
"Protocolo Adicional a la Convencion Interamericana sobre Obtencidn y Recepcion de
Pruebas en el Extranjero”, cuyas disposiciones procesales, de ser aceptadas, vendrian a
crear una nueva forma de recepcion de pruebas, distinto a los previstos hasta ahora en los
distintos Codigos Procesales de México, asunto que zanjaria los problemas de la diferencia
entre los procedimientos judiciales de los distintos paises que dan lugar a la dificultad de la

cooperacion judicial internacional.

*Ricardo Abarca L., Op. cit., p. 147.
W9bidem, p. 148.
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ROSIBLES SOLUCIQNES.

En el Apartado C) de este Capitulo dejamos asentado que por ninguna circunstancia, un
Estado de [a Republica puede legar a ser parte de un Tratado o convencion de caracter
internacional.

Posteriormente, analizamos Ja capacidad federal para celebrar tratados y convenciones de
Derecho Intemnacional Privado sin invadir 1a competencia exclusiva de los Estados, y
vimos que ésta se da completamente, pero que se encuentra scveramente limitada a los
solos conflictos de leyes, por lo que, da ficilmente lugar a 1a invasién de la competencia de
fos Estados de la Federacion.

0, que en lo snico que no se puede
la a la solucion de dicha

problemidtica, pues es lo mas probable, que por resolver un prablema particular de

Dados estos antecedentes nos dice Ricardo A.

)

pensar es en un a reforma de la Carta Magna para

menor importancia se desorganizard el sistema general.

E! profesor piensa que podria ayudarnos a solucionar el problema, quizas usando la

posibilidad de! mancjo de estos asuntos, mediante el "derecho uniforme®'" utilizado en los

n"nndr:m p. 148,
#1105 Estados Unién Améri estin izados cn un Conscjo de Estados. Los diversos Estados
€S0S proy al proceso legislati di do, cn forma auténoma; la actividad lcgislativa
auténoma pero coordinada, ticne como cfcctos, que las normas con el msimo contenido estén vigentes en
todo cl territorio de los Estados Unidos, Vgr. *Cédigo Uniforme de Comercio®, que es derecho vigente cn
todos los estados de los Estados Unidos de América en los mismos términos, aunquc la materia mercantit

esta reservada excl ala ia de los estados.

Sin embargo,, el "derccho uniforme” zumcl cstatal, que lmphca dinacidn legislativa con fi
cs bastante distinto dc los lramdos intes les sobre "derecho uniforme”. El primero cs llevado a cabo
por los érganos legislativos p itucional par lo que éstos gozan plenamente del cjercicio

legislativo. En cambm, el segundo cs practicado por ¢l poder cjecutivo federal con aprobacion det Senado.
En materia federal debe observarse que no intervienen las dos Cdmaras legislativas en cl proceso del
tratado y por tanto, ¢! tratado no es un i decuado para la modificacién o derogacién de leyes
fedcrales internas, puces no tienc caricter legislativo. En materia local, o sea la reservada a los estados, el
tratado internacional cn ¢l que no participan los estados, no es un instrumento adecuado para medificar o
alterar de ninguna mancra ¢l derecho interno cstatal, cfr. Ricardo Abarca, Op. cit., en "Antecedentes
Estadounidenses det Derecho Uniforme®, pp. 146 -147.
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Esladés Unidos de América, puesto que si sistema federal en su principio, parece similar al |
nuestro.

‘También considera, que a través de examinar st es posible que en el derecho mexicano, los
Estados de fa Union legislaran autonomamente sobre un proyecto comia; en tal caso, si
tal cosa que ese proyecto comun fuera ¢l contenido de un tratado sobre dececho
internacional privado al modo del derecho uniforme, se tendrian que estudiar los efectos
que sobrevendrian en el derecho internacional privado, que uno ¢ mds Estados de un
Estado federal legislaran para efectos de su dmbito competencial de modo que su ley

intema coincidiera totalmente con el contenido de un tratado o convencion.

Nos dice el autor®™ que estas dos hipdtesis son para ser parte de un estudio por separado,

ahora solo esbozara algunas ideas:

1.2 Hipdtesis: En ésta no se encuentra que haya un inconveniente por razon de principio,
que pudicra impedir que a través de métodos de simple coordinacion; y en con referencia a
{a autonomia y Soberania de los Estados se pueden hacer tentativas para conseguir la
uniformidad de contenido entre las legislaciones locales en materia de tratados del derecho
internacional privado cuyo contenido generalmente se encuentra en una zona de
competencia dificil de determinar.

“Este solo tema, en opinion del Profesor, mereceria ser analizado desde los distintos

puntos de vista de los juristas mexicanos de cada Estado de la Republica”

2.9 Hipotesis: Esta esta un paco mas estudiada sin que por ello se pueda decir que esté
resuelta. Las Convenciones Interamericanas de Panama de 1975 y las Convenciones
Interamericanas de Montevideo de 1979,” ya contienen la denominada "clausula federal”

que pretende resolver el problema de “la capacidad para celebrar tratados de derecho

*picardo Abarca, Op, cit., p. 149.
podercs para ser utilizados cn ef extranjero; de Jos ya ratificados y en vigor para México.
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internacional privado por Estados federales". LA SUSCRITA CLAUSULA DICE EN
LO TRASCENDENTE A ESTE ASUNTO LO SIGUIENTE:

"Los Estados Partes que tengan dos o més unidades territoriales en las que rijan distintos
sistemas jusidicos relacionados con cuestiones tratadas en la presente Convencion, podran
declarar en el momento de la firma, ratificacion o adhesion, que fa Convencidn sc aplicara

a todas sus unidades territoriales o solamente a una de elfas..."

De lo que se observa, comenta el profesor Abarca, que esta "clausula” tiene sus principios
rematos en los Imperios de la Antigiiedad o en los Paises Colonialistas que mantenfan
distintos regimenes juridicos en sus metropolis y en sus colonias y posesiones™, pero que
para México al ser un Estado Federal compuesto de Estados de la Federacion, valga la

Aund

T

ia, que constitucionalmente no pueden ser parte en tratados internacionales,
tanto antes, durante, o despuds, de la celebracion de los tratados internacionales, la dicha

Yeldusula federal” resulta inatil,

De cualquier manera, el intento de insertar una "clausula federal” en las Convenciones
interamericanas, nos sefiala un atisbo de ruta a seguir.

Seria también, lo sefala el profesor materia de un estudio “a posteriori®, el analizar si
dicha clausula con un contenido y redacciones distintas a la actual, podria agrandar el
efecto de la Convencion al territorio de los Estados de una Federacion de un Estado parte,
bajo el inico acondicionamiento que por "legislacién autdnoma estatal y sin formar parte

de la Convencién", se pusiera en vigor el contenido de la misma.

4vgr., La Convencion consular vigente cntre México y el Reino Unido de la Gran Bretafia, Irfanda det
Norle y sus "otros Reinos y Territorios” y Ja Commonwcatth celebrada cn 1954, dice en su ant. 37, lo
siguiente:” Cada paste contratante deberd antes de que esta Convencion entre en vigor, notificar a la otra
por escrito, y usando ¢} conducto diplématico, las partes de su territorio que deban considerarse como
unidades territoriales para todos o algunos de los Arts. de Ia Convencidn y, cn este Gltimo caso, para
scitalar los articules que deban aplicarse a dichas unidades®.
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Laura Trigueros, nos propone algunas soluciones toda esta problematica, comentando que
tanto en e! derecho comparado y en la doctrina se encuentran éstas de posible solucion:

a) La consulta previa a los estados miembros con ojeo de comprometerlos, en su
caso, a la incorporacion del Tratado o convencion a sus sistemas internos y eventualmente
poder exigir una responsabilidad.

Esta consulta seria diferente de la aprobacion por los drganos de representacion , ya que la
funcion que se pretende cumplir no es la limitacion al poder del ejecutivo a los

compromisos internacionales que contrae.

b) La reserva de la "Clausula federal” y la propuesta interna de una ley modelo que, sin
poder garantizar la uniformidad del instrumento internacional, salvaguarde la
responsabilidad internacional y procure una solucién completa dentro de un plazo

razonable,

¢) La elaboracién de una ley uniforme en la que participen los estados a través de un

érgano creado para ello

d) La facultad de las entidades federativas para celebrar o adherirse a las convenciones
internacionales a través de un procedimiento interno en los casos sefialados por las propias

constituciones de los estados.

La autora opina que en ¢ caso de! sistema juridico mexicano, no es camino fiable ni viable

el de la reforma constitucional, débese encontrar la solucion en el nivel interno.

Para ella el de acudir a la "reserva de la Clausula federal", es la via mas conveniente;
"sobre todo si le complementa con la elaboracion de una propuesta formal a los
estados a través de una ley modelo que ellos pudieran integrar a su derecho interno.
Podria pensarse que en la consulta previa aun cuando sin uma modificacion

constitucional dificilmente se podria hacer obligatoria para el ejecutivo federal. "'
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Para finalizar su ensayo el profesor Ricardo Abarca nos dice, frases relevantes sobre los
objetivos principales que perseguia; nos parecid, un buen resumen, para completar el

Capitulo:

*Damos por concluido este ensayo, cuyo proposito ha sido el de intentar "la fijacidn y

determinacion de los el tos bdsicos de uno sdlo de los problemas del derecho

internacional privado, do éste se refiere a un estado de organizacion federal,

como lo es México. E! método empleado ha tratado de ser el del rigorismo logico, sin
concesiones para la politica legislativa o para la axiologia normativa, de modo que el
resultado del anlisis y de la sintesis nos muestre el estado actual del derecho sin decirnos
ni estar influido por lo que conviniera que fuera ni por su comparacion con ningtn sistema

valorativo” 2

2R, Abarca, Op. cit.; p. 150.-



CAPITULOV

"Conclusiones'

Al enfrentarse con el final de la Tesis, caben dos posturas: "alegrarse con
jubilo estruendoso”, tomando en cuenta los ailos que han pasado desde mi
conclusién de Carrera en la Facultad de Derecho de Ia Universidad Panamericana 6
también, después del trabajo supuesto para la Directora de la presente Tesis como
para su discipula, quedarse ""semi paralizada” ante la expectativa de dar algunas
conclusiones que tengan por resultado, et ansiado fin de mi proyecto del Estudio del

Derecho: Licenciarme, no solo de "hecho sino de derecho",

Procuraré entonces, iniciar el Capitulo recogiendo varias de las opiniones de
los juristas estudiados a lo largo de esta Tesis; procurando de ser posible, dar
igualmente las mias, que estarin basadas en las anteriores y en el riesgo "audaz",

que contraigo con las propias.

Primera Conclusién:

En la Ley de Celebracion de Tratados, dice que se entendera por “fratado”: "el
Convenio regido por el derecho internacional publico, celebrado por escrito, entre el
Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y uno o varios sujetos de Derecho

Internacional Publico, ya sea que para su aplicacion requiera o no la celebracion de
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acuerdos en materias especificas, cualquiera que sea su denominacion, mediante la cual los
Estados Unidos Mexicanos asumen compromisos."

"De conformidad con la fraccion I del articulo 76 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, los Tratados deberan ser aprobados por el Senado y seran
Ley Suprema de toda la Unidn cuando estén de acuerdo con la misma, en los términos del

articulo 133 de la Propia Constitucion."*

De acuerdo con el texto de la Ley, se zanjan las diferencias existentes entre los
conceptos de "Tratado” y "Convenio"; se les otorga igual importancia, se les hace

sinonimas (cfr. Cap. IV, b); tal como lo hacen muchos intemacionalistas.”

Se acepta en el texto de la ley, el “tratado” como "Convenio" regido por las
normas del Derecho Internacional Pablico, que a su vez, se rige por las "Convenciones” de
Viena. Tomando en consideracion también, los Arts. Constitucionales 15y 76 fr. I, 89 fr.
X y 133 que usan respectivamente para hablar de "Tratado"": Tratados internacionales y

convenciones diplomaticas”, "Tratados internacionales”; "tratados", simplemente.

Cualquicra de estos términos de "tratado" parece meramente accidental, "lo
esencial y su eje" es el estar en conformidad con la Constitucion, y ser celebrados por el
Presidente con la previa aprobacion del Senado. De lo contrario estarian violando los art.

76, fr. 1, 89, fr. X y 133 constitucionalcs.

Segunda Conclusién:

23w ey sobre la celebracion de Tratados”, Jueves 2 de encro de 1992, Diario Oficial de ta Federacién
ey, LunsM DlazOp cil; A. Vcrdmss op. cit.; Loreta Ortiz, Op. cit., mencionados en cl Cap. 11} y
cft. fas d del Constituyente (Zarco, especiall sobre, los Tratados dc mayor
i iay ido y las Ce i de menor rango y motivos de la discusién; asi como la
oplmén de Elisur A, sobrc ] lmporlancn de Ja distincién entre ambos términos, por ser voluntad expresa
y cn los Cun tituy (Estos temas, ¢fr. Cap.1V, B).
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En el Ast. 39 se consagra: "La soberania nacional reside esencial y originariamente en el
pueblo. Todo poder pitblico dimana de! pueblo y se instituye para beneficio de éste. El
pueblo tiene en todo el tiempo el inalicnable derecho de alterar o modificar la forma de
Gobierno”; y en Art. 41, se establece que "el pueblo ejerce su Soberania por medio de los

Poderes de la Unidn, en los casos de competencia de éstos, y por los de los Estados en o

que toca a sus regimenes interiores, cn los términos respectiv establecidos por la
presente Constitucion federal y de las particulares de los Estados, las que en ningin caso

podran contravenir las estipulaciones del Pacto Federal."

La Soberania no es anterior al Estado, ni existe fuera de él v sobre é!; es ta facultad
nacion de_organizarse, conservarse y desarrollarse, _es atributo _fundamental del

Estado, es inalienable

Tercera Conclusidn:

El Art. 46 de la Convencion de Viena dispone:

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

2. Una violacion es manifiesta si resulta objetivamente cvidente para cualquier

Estado que proceda en la materia conforme a la practica usua! y de buena fe.

Cuestion de {o mas debatida, por las escuclas internacionalista y
constitucionalistas. En México, seguimos la segunda, segun ¢! art. 133 constitucional, que

dice: "Esta Constitucion y las leyes que emancn de ella y "fodos los tratados que estén de
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acuerdo con la misma" y que se celebren por el Presidente de la Republica con la

aprobacion del Senado, serdn ta Ley Suprema de toda la Union.”

Se considera pues, en nuestro pais “invalido™ el Tratado celebrado en violacidn a
las disposiciones constitucionales.

Se deduce, que una vez ratificado internacionalmente, en el nivel interno solo se
requiere su publicacion, por lo tanto la recepcion es automdtica segun el sistema mexicano

y su falta de cumplimiento, origina responsabifidad internacional.

Cuarta Conclusién:

La Disposicién del Art. 46 de la Convencion de Viena, también incluye a los drganos
facultados para celebrar Tratados:

La competencia de los Organos facultados se determina mediante el derecho
interno de los Estados; respecto a nuestra Legislacion en los Arts. 133: "el Presidente con
la Ratificacion del Senado"; art. 89, fr. X: "el titular del poder ejecutivo”; Ley sobre
celebracion de Tratados: "Plenos poderes": documento mediante el cual se designa a una o
varias personas para representar a los Estados Unidos Mexicanos en cualquier acto
relativo a Ia celebracian de un tratado”; en su art. 3° "Corresponde al Presidente de a

Reputiblica otorgar plenos poderes”.

Los tratados hechos en nombre del Estado por organos que no son competentes

bajo el derecho interno, no son obligatorios internacionalmente sobre el Estado.

Quinta Conclusion:



144

La Corte Internacional de Justicia, ha declarado que es sintomitico que e problema
relativo a la satisfaccion de los requisitos constitucionales ha dado lugar a conflictos
internacionales.

Mirkine-Guetzabich hizo una clasificacion en el siglo XX de los sistemas politicos,

atendiendo al sistema adoptado para la celebracion de los Tratados:*
El sistema de competencia en la Legislacion Mexicana, resulta de la anterior conclusion:
Competencia del poder Ejecutivo con el consentimiento de la Alta Camara (art. 133).

Este sistema es acogido en general por los Estados Federados como el nuestro.

Sexta Conclusion

En los Articulos 15 y 76 fr. I se alude a tratados y convenciones, mis no se vuelve a
incluir su término en los otros Art., (89 fr. X y 133) constitucionales. Se trata de un

simple descuido o parecen de naturaleza y jerarquia distinta de los Tratados.

Tratadistas del siglo pasado o principios del presente, al igual que los
constituyentes del 57, los distinguian naturalmente: los Tratados, de mayor importancia
por su contenido y duracién en el tiempo; y las convenciones, de menor importancia:

conticnen abjetos especificos de menor categoria.

Se concluye: no podemos "olvidar" los antecedentes historicos, aunque la
tendencia presente es la idea contraria (de que las Convenciones son una forma de

tratados).

Mirkine-Guétzdvitch, “Les nouvelles tendences du Droit Constitutionnel”, M. Giard, Paris, 1931, p.
154.;y Cfr. Capitulo If en e resumen de esta clasificacién mencionada por Luis M. Diaz en su obra.
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Son pues, distintos, asi se considera en el derecho positivo mexicano y en los
sistema juridicos de otras naciones; solo una parte de los doctrinarios los toma como

sindnimos.

"No es valido distinguir cuando la ley no distingue”, pero tiene su complemento:

"Si" es obligatorio hacerlo cuando la ley ha diferenciado.

Séptima Conclusién:

En el contexto Anterior y tomando en consideracion el Art. 133 Constitucional ;Cuil es el

valor jerarquico de tas Convenciones en ¢! Sistema Constitucional Mexicano?

Conformes al Art. 133 constitucional Jos tratados, cuando estan de acuerdo con la
constitucion, son ley suprema y los jueces de los estados estan obligados a preferirlos aiin
en contra de lo que dispongan sus propias leyes; por ende, se clevan a las leyes federales y
a los tratados "a nivel Constitucional”. No hace mencion alguna, en su texto a las

convenciongs.

Se concluye:

a) es obvio que las convenciones no tienen el mismo valor que las leyes fundamentales,
tampoco tienen el mismo valor que se les otorga a las leyes del Congreso, ademas
contando con fos aspectos mencionados, en la conclusion anterior, se quedan en un plano
muy inferior a los Tratados;

b) su valor jerarquico se compara a los reglamentos, ordenes y decretos que el Ejecutivo
emite, aunque éstas sean obra del Ejecutivo y cuenten con la aprobacién del Senado;

c) Consccuentemente, no hay fundamento para darles un valor "jerirquico especial”;
entonces, los jueces locales no tienen la obligacion, como lo es en los tratados, de

preferirlos cuando una convencion es contraria a su constitucion.
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Ogtava Conclusidén:

Asentado el valor jerarquico de las Convenciones, surge la problemaética de su aplicacion
interna, pues muchas de ellas se refieren a materias que son competencia de las entidades

federativas y algunas de ellas contienen normas de "derecho uniforme".

Se presentan dos tipos de problemas: ‘
1) se plantea por las diferencias de contenido, obligaciones impuestas o derechos
conferidos entre una y otra fuente normativa, respecto al mismo asunto o situacion;
2) por la posibilidad de considerar la convencion, como normativa complementaria en los

aspectos no regulados por el derecho interno.

A la luz del Ast. 133 Constitucional, parece ser que los Tratados que cumplan con los
requisitos que la misma disposicion prevé, producen en "directo”, la modificacién a la
legislacion interna, su adicion o su derogacion, No pasa lo mismo con las convenciones,

por lo antes anotado respecto de ellas.

La reforma por via legal para incorporar las normas al derecho interno sélo se
requicre por razones técnicas de la hermenéutica y por razones de orden practico, pues
no conviene que en un mismo sistema juridico coexistan normas contradictorias que
planteen problemas de interpretacion, por méds que éstos tengan una solucion prevista de
antemano en el propio ordenamiento o en sus principios generales, causando esto, la
inmediata inseguridad juridica.

Sin embargo, parece viable esta solucion, de modo que el érgano legislativo con

objeto de uniformar la situacion y no otro.
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Estas opciones son ciertas solo en lo relacionado en los casos en que el tratado o la
convencion versen sobre materia federal, no respecto a cuestiones que en nuestro derecho

sean materia de compctencia estatal.

Novena Conclusidén:

Respecto a la materia de competencia estatal, ;cual seria la situacian, entonces?

St se pretende que los Tratados o las convenciones reformen directamente, la

legislacion estatal el resultado seria una "invasion de competencias”.

Si bien es cierto que el Presidente de la Repablica tiene en vistud del Art. 89, fr. X,
constitucional, facultad para celebrar tratados, por otra parte, en el Art. 117, . 1I
constitucional sc les prohibe esta actividad expresamente a los Estados. Igualmente el
hecho de la celebracion de un convenio o tratado no opera la federalizacion de la materia

sobre la que éste versa,

Tomando en cuenta, lo anterior, y si se interpreta de otra forma, "haria negatoria la
distribucion de competencias” establecidas en el Art. 124 constitucional, terminando asi,

con el sistema federal.

También se provocaria que mediante la celebracion de tratados y convenciones, los
poderes federales podrian acrecentar el nimero de sus facultades, en pesjuicio de los
estados, y estarian al margen de las disposiciones de nuestra Carta Magna, violando lo
dispuesto por el Art. 15 Constitucional que sefiala que no se pueden celebrar Tratados y

Convenciones que alteren las garantias y los derechos del hombre y del ciudadano.

Décima Conclusién:
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Con lo antes, expuesto, ;cabe o no, la modificacion directa en materias de competencia

estatal, como una forma de impedir la citada invasion de competencias?

Por las razones anteriores y porque el sistema de distribucion de competencias, y el
sistema federal mismo son una "garantia del orden juridico, establecidas para limitar y
controlar el ejercicio de! poder, la adjudicacion de una facultad que no le corresponde a!

ejecutivo federal, violaria el precepto del art. 15 Constitucional

Dadas las razones anteriores, se concluye: La modificacion directa no puede operar

en materia comp ia estatal y consect , e necesita que las entidades locales,
incorporen las disposiciones de las convenciones a sus sistemas juridicos propios,

mediante sus respectivos drganos legislativos.

Décima primera Conclusiéon

Ahora bien parece que existe una “escision" respecto de la materia en interna e
internacional, y no estd prevista, como puede vislumbrase a través de las demis
conclusiones anteriores, por la Constitucion; no estad contemplada en el sistema de

distribucién de competencias.

Esto sucede en los Arts. 117 f. I (prohibicion para los estados de celebrar tratados
o convenciones) y en los art. 124 y 40 (se reserva en favor de los Estados todas las

materias que la propia Constitucién no asigna a los poderes federales).

La contradiccion o laguna Constitucional, estriba pues: en que los Estados no

pueden celebrar ningin tipo de convenciones o tratados, ain en materias que estan

*cfr. en ¢l mismo scntido Ricardo Abarca, Op. cit., pp. 141 y ss; y Capitulo IV de esta tesis.
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reservadas a4 su sola competencia, mientras que el Ejecutivo Federal tampoco, puede
celebrar convenios y tratados Intemnacionales en materias que son exclusivas a la
competencia local. Por lo que, las materias civil y procesal civil, en cuanto corresponden

exclusivamente a los Estados, no pueden ser materia de un tratado internacional.

Por el principio de interpretacion constitucional, “que donde !a Jey no distingue no
cabe hacer distincion alguna”, existe la "escision” de 1a materia en interna e internacional,

no esta prevista en la Constitucion.®?

Décimo segunda Conclusién:

Entre las Convenciones internacionales ratificadas hay algunas que contienen una
regulacion muy completa de la materia que constituye su objeto. Se caracterizan por ser
leyes uniformes, a diferencia de otras que contienen normas de tipo general y que se basan

principalmente en reglas de vinculacion.

Las primeras cbviamente, contienen en si mismas todos los elementos para ser

"operativas"; mientras que las "segundas” requieren muchas veces de reglamentacion.

Los problemas de aplicacion interna, por las anteriores razones aludidas, requicren
igualmente, que las entidades federativas a través de sus drganos legislativas, incorporen
estas convenciones de derecho uniforme, a sus respectivas constituciones mediante, por la

via de las reformas legislativas.

etr. en of mismo sentido, a Laura Trigueros Op. cit., pp. 118 y 119, Por su pantc Ricardo Abarca, como
se explica en cf Capitulo 1V de la Tesis, aunque ve la contradiccion y fa escisidn en materia interna ¢
internacionat en Ia Constitucidn, seflala que esta oposicion de conceptos de igual rango constitucional, no
puede ser real sino aparente, puesto que e arden juridico ¢s una unidad coherente y compieta y explica sus
mativos que sefialamos en dicho Capitulo.
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Dada la imposibilidad de considerar federalizada Ja materia, ni por razon de la
facultad exclusiva del Presidente ni por considerarta como in asunto internacional, una
convencion de derecho uniforme tendria que considerarse, como una "sugerencia", o
como una “invitacién” a regular cierto tipo de relaciones o de situaciones juridicas en los
términos que la convencion lo hace; sin que aparentemente exista, la posibilidad, para los
poderes federales, de obligar a los estados a sujetarse a las normas de la Convencion ni de

incorporarlas a su derecho interno. "

Décimo tercera Conclusién:

Cabe preguntarse ahora: et Art. 133 Constitucional, resuelve el problema por la via de la
jerarquizacion prevista en dicho Articulo, para la problematica que hemos profundizado a

partir de la Novena Conclusion a la Décima Tercera conclusion?

E! art. 133 constitucional determina el sistema jerarquico del derecho mexicano,
concediendo el valor suprerio a la Constitucion; a la leyes expedidas por ¢! Congreso de la
Unién y a los Tratados celebrados por el Presidente de la Republica con aprobacion del
Senado, y en consccuencia, ordena que éstas scan observadas "a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las Constituciones y leyes de los Estado”; por tanto, la
primacia jerdrquica no implica sustitucion de competencias; parece existe también una
"antinomia" con el articulo 40 que determina que los Estados son libres y soberanos en
cuanto a su régimen interno, y por esta razon poderosa el Estado Federal no podria
celebrar convenciones o tratados internacionales que afecten el régimen interior de los
estados y precisamente, los tratados y convenciones en materia de cooperacion judicial

internacional se refiercn a la materia civil y de procedimientos civiles,- competencias

BICfr, Laura Trigueros, Op. sit. pp.119 y 20, en ¢l mismo sentido y también a Stein Ekkerhart, "Derecho
Politico”, trad. Fernando Saiz Moreno, cdicciones Aguilar, Madrid, 1973, pp. 87 y sigs.
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exclusivas de los Estados-, por lo que resultaria que existe un impedimento para la

celebracion de dichos tratados y convenciones.

Se corrobora  asi, la escision o laguna Constitucional en materia interna e

internacional ™

En un orden federal, como el nuestro, es necesaria una disposicion que resuelva el
conflicto normativo en casos de "invasion de competencias”, lo que se soluciona en

México, dando preferencias a la ley federal. Esta es la funcion del Art. 133,

Por lo que se deja por asentado, que el Art. 133 constitucional, solo determina el
modo de solucionar conflictos competenciales de los distintos ordenamientos nacionales;
cuestion que nada tienc que ver con la distribucion de competencias en materia de

conflicto internacional de leyes y de celebracion de tratados en dicha materia.®?

Ademas, como ya se ha indicado, que en dicho art. constitucional se menciona solo a los

Tratados, y no a las convenciones.

Décimo Cuarta Conclusion:

Ha sido objeto de atencion y analisis a nivel internacional, las dificultades que se les
presentan a los Estados Federales respecto a la aplicacién de las convenciones en su
derecho interno, por lo que se ha implementado la "Reserva federal", de manera que los
Estados puedan firmar los instrumentos internacionales haciendo uso de dicha reserva. (Es

solucién o no, ante la problematica?

3No lo considera en cse mismo sentido, Ricardo Abarca, Op. cit. p. 143, bdrrnfo n. 2, por las razoncs
seitaladas en la nota a pi¢ de pdgina n. 247. .
3¢fr. opinioncs similares en Laura Trigucros, Op. cit,, p. 120, pdmfo 2" y Ricardo Abarca Op. cit., pp.
142 y 143. También en Capitulo IV de la presente Tesis.
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Por "Reserva Federal”, se entiende, aquélla reserva que implica que la obligacion del
Estado de cumplir con los términos de la Convencion, se "limita" a la medida en que sus

"unidades territoriales” consientan con la misma.

Es una solucién perfectamente confiable, pues con ella sc establece una salvaguarda para
los derechos de los "estados miembros de la FEDERACION, EN LOS CASOS EN QUE
LA MATERIA DE LA CONVENCION RESULTE SER DE SU COMPETENCIA.

La reserva funciona ademas, como una medida para asegurar ia constitucionalidad de la

convencién y para los efectos de su misma cficacia operativa. ™!

En el caso de México, el gobierno generalmente en las Convenciones no hace ia
"reserva federal"; esto puede dar lugar a responsabilidades de todo tipo. A nive! estatal,
no existe base legal para obligar a los estados a adecuar su legistacion a los términos de

las Convenciones.®*

Se desaprovechan las ventajas de la reserva y es preocupante, cara a nuestra

imagen en el orden juridico internacional.

Décimo guinta Conclusion: -

En los casos que son probables, de imposibilidad de dar incumplimiento interno a las
convenciones afecta también al ambito intemacional, porque frecuentemente los acuerdos
internacionales contienen normas de vinculacién, normas conflictuales cuyo objeto es

seflalar ¢ identificar las normas materiales convenientes para regular una relacion juridica;

Mofr, Laura Trigueros, cn ¢l mismo sentido, Op. cit., p. 121.
Mefr, Elisur Arteaga, Op. cit, 135, ltimo pamafo, en ¢ que demucstra su preocupacién ante esta

situacién...
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si de la omision resultara, que son aplicables las leyes mexicanas, debera determinarse,

como segundo paso, cuiles son éstas: las normas del derecho local o las de la convencion.

El tratado, segun explicacion de nuestras conclusiones, no puede derogar la ley
local. Tampoco, sostenerla obligacion del estado a ajustar su derecho a la convencion,
puesto que no esta en el caso del Art. 133, pues no se cumple con el requisito de que el

instrumento internacional esté de acuerdo con fa Constitucion.

En este caso, es practicamente imposible considerar aplicable la norma contenida
en la convencion, y en cambio resultaria posible que lo fuera, en cambio, {a norma Jocal; y
si ésta resulta aplicable, el problema coge otro matiz: dentro de las leyes locales aplicables,
se deberd definir, la mas adecuada, de entre las leyes locales, para regular la relacion
juridica atendiendo al sistema de distribucion de competencias de los estados de la
federacion, en el marco general de fundamentacion del art. 121 constitucional. (estos

casos se¢ pr frecuentemente, en los casos de que una convencion prevé la

posibilidad de que las partes determinen cuil sera la ley aplicable).

En el caso opuesto, de no haber incorporado la normatividad de la convencion
respectiva, cuando resulte aplicable al derecho interno local, y de hallarse que existe una
difercncia en la regulacion de la materia que hacen una y otro (derecho interno local),
cabria la posibilidad de que el pais tuvicra que hacer frente a una reclamacion de
responsabilidad internacional, por el incumplimiento de las obligaciones contraidas en la

firma y ratificacién del convenio ™

Décimo sexta Conclusion:

8Cfr. Capitulo I, sobre "Causas de Nulidad de los Tratados®, Art. 46 de 1a Convencién de Vicna.



Cuando las autoridades internas se encuentran imposibilitadas para aplicar el tratado o
convencion en su derecho interno. En el caso de que lo hicieran tendrian que interponer el

recurso ante la autoridad que corresponda, porque la violacion a la constitucion es clara.

Finalmente se llegaria al mismo resultado: se obtendria la aplicacion a! derecho
local, y se desestimaria la convencién (es el caso de la nulidad de tratados, por la
"violacion de una norma de derecho interno”, manifiesta y que afecte a una norma de

importancia fundamental de su derecho interno, Art. 46 de fa Convencion de Viena),

Parece ser que la "Jerarquia de las fuentes del derecho", que se establezcan en los
distintos sistemas juridicos de lo paises, y el grado de su recepcion, junto con los
requisitos que cada uno necesite para su integracion; resolveria en gran parte, el problema
del tratamiento que se les dé a los tratados y Convenciones, en relacién con el

ordenamicento interno en general,
Podria ser perfectamente, e! caso de nuestra legislacion.
La misma Corte Internacional de Justicia se pronuncié en favor de la supremacia

del derecho internacional, como en el caso Lotus; mientras que en ¢l caso Boll, resolvié a

favor del derecho interno, no obstante de la existencia de tratados aplicables al caso

Décimo séptima Conclusidin:

Para una posible solucion a la problemitica de las Convenciones Internacionales y sus

problemas de aplicacion interna:

Retomando una posible solucion contemplada por Laura Trigueros, a la cual me

adhiero es: la reserva de la clausula federal y la propuesta interna de una ley modelo, que
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sin poder garantizar la uniformidad de incorporacién del instrumento internacional,
salvaguarde la responsabilidad internacional y procure una completa solucion dentro de un

plazo razonable.*”’

Sobre una reforma constitucional por las escisiones o lagunas en lo referente a la
materia interna e internacional, también resultaria beneficioso para toda la Federacion y

para sus propias entidades federativas.

Décimo octava Conclusién:

Se oyen voces "silenciosas" que murmuran: ;Con el TLCAN, "vendemos" soberania

nacional? ;A qué precio?:

Las implicaciones politicas, que ain muchos juristas y legisladores no aceptan, es
"vox populi" entre la ciudadania, (pues habra efectos politicos para el conjunto y para cada

uno de los Estados miembros y para terceros Estados)

No obstante, presenta todo un “reto” para México, en su camino al llamado nuevo
orden juridico internacional; esto, es suficiente para no dar tanta importancia a aqué!

murmullo silencioso, no obstante, ¢! debate esta ABIERTO.>"

MCfr, Laura Trigueros, Op. cit., pp.124-125 "Posibles Soluciones*b); sobre la posible reforma
constitucional, dicc no ser Ia via adecuada, pero al final, seffala.."ain sin una modificactén constitucional
dificilmente sc podria hacer obligatoria para cl ejecutivo federal”

3 Cfy, Capitulo IV, D), “Sobre ¢l TLCAN". Al ser sélo un apartado de nuestra tesis, no profundizo mis
encl tema.
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RIARIO OFICIAL jueves 2 Enero 1992

PODER EJECUTIVO
SECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES

LEY sobre la celebracién de tratados

Al margen un sello con el escudo nacional, que dice Estados Unidos
Mexicanos,- Presidencia de Ia Repiblica.-

CARLOS SALINAS DE GORTARI, Presidente Constitucional de los
Estados Unidos Mexicanos, a sus habitantes sabed:

Que el II. Congreso de la Unidn se ha servido la siguiente
DECRETO
"EL CONGRESO DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, DECRETA:
LEY SOBRE LA CELEBRACION DE TRATADOS

Articulo lo. La presente ley tiene por objeto regular la celebracion de tratados y acuerdos
interinstitucionales en el ambito internacional. Los tratados solo podran ser celebrados
entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y uno o varios sujetos de derecho
internacional publico Los acuerdos interinstitucionales solo podran ser celebrados entre

una dependencia u organismos descentralizados de la Administracion Publica Federal,
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Estatal y Municipal y uno o varios organos gubernamentales extranjeros u organizaciones
Intemacionales.

Articulo 20. Para los efectos de la presente Ley se entendera por:

L "Tratado: El convenio regido por el derecho internacional piblico, celebrado por
escrito entre el Gobierno con Los Estados Unidos Mexicanos y uno o varios sujetos de
Derecho Internacional Piblico, ya sea que para su aplicacion requiera o no la celebracién
de acuerdos en materias especificas cualquiera que sea su denominacion, mediante el cual
los Estados Unidos Mexicanos asumen compromisos.

De conformidad con la fraccion I del Articulo 76 de La Constitucion Politica de Los
Estados Unidos Mexicanos, los tratados deberin ser aprobados por el Senado y serdn Ley
Suprema de toda la Unién cuando estén de acuerdo con la misma, en los términos del
articulo 133 de la propia Constitucion.

I1."Acuerdo interinstitucional”: El convenio regido por el Derecho Internaciona!l Publico,
celebrado por escrito entre cualquier dependencia u organismo descentralizado de la
Administracion Pablica Federal, Estatal o Municipal y uno o varios Organos
gubernamentales extranjeros u organizaciones internacionales, cualquiera que sea su
denominacion, sea que derive o no de un tratado previamente aprobado.

El ambito material de los acuerdos interinstitucionales deberd  circunscribirse
exclusivamente a las atribuciones propias de las dependencias y organismos
descentralizados de los niveles de gobierno mencionados que los suscriben.

L Firma ad referéndum": el acto mediante 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 ratificacion .

IV."Aprobacién”: el acto por el cual el Senado aprueba los tratados que celébra el

Presidente de la Republica.
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V:"Ratificacion", "adhesion o aceptacion: el acto por el cual los Estados Unidos
Mexicanos hacen constar en el ambito intemnacional su consentimiento en obligarse por un

tratado.

VIL."Plenos Poderes": el documento mediante ¢l cual se designa a una o varias personas
para representar a Los Estados Unidos Mexicanos en cualquier acto relativo a la
celebracion de tratados.

VII "Reserva”: la declaracion formulada al firmar, ratificar, aceptar o adherirse a un
tratado, con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del
tratado en su aplicacion a Los Estados Unidos Mexicanos.

VIIL"Organizacion Internacional”: la persona juridica creada de conformidad con el
derecho internacional publico.

Articulo 3o.- Corresponde al Presidente de la Repiblica otorgar Plenos Poderes.

Articulo 4o.- Los tratados que se sometan al Senado para los efectos para la fraccion 1.
del articulo 76 de la Constitucion, se turnaran a Comision en los términos De La Ley
Organica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, para la formulacién del
dictamen que corresponda. En su oportunidad, la resolucion del Senado se comunicara al
Presidente de la Republica.

Los tratados para ser obligatorios en ¢l territorio nacional deberan haber sido publicados
previamente en ¢l diario Oficial de la Federacion.

Articulo So.- La voluntad de los Estados Unidos Mexicanos para obligarse por un tratado
se manifestard a través de intercambio de notas diplomaticas, canje o depdsito del
instrumento de ratificacion, adhesion o aceptacion, mediante las cuales se notifiquen la
aprobacion por el Senado del tratado en cuestion.

Articulo 60.- La Secretaria de Relaciones Exteriores, sin afectar el ejercicio de las
atribuciones de las dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal,

coordinara las acciones necesarias para la celebracion de cualquier tratado y formulara una



opinion acerca de la procedencia de suscribirlo y, cuando haya sido suscrito, lo inscribira
en ¢l Registro correspondiente.

Articulo 70.- Las dependencias y organismos descentralizados de la Administracién
Publica Federal, Estatal, o Municipal deberan mamenér informada a [a Secretaria de
Relaciones Exteriores acerca de cualquier acuerdo interinstitucional que pretenderian
celebrar con otros organos gubernamentales extranjeros y organizaciones internacionales.
La Secretaria debera formular el dictamen correspondiente acerca de la procedencia de
suscribirlo y , en su caso, lo inscribird en el Registro respectivo.

Articulo 8o.- Cualquier tratado o acuerdo interinstitucional que contenga mecanismos
internacionales para la solucion de controversias legales en que sean parte, por un lado la
Federacion, o personas fisicas 0 morales mexicanas y por el otro, gobiernos, personas
fisicas o morales extranjeras u organizaciones internacionales, deberé:

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

I1.- Asegurar a las partes la garantia de audiencia y el debido cjercicio de sus defensas; y
I11.- Garantizar que la composicion de los érganos de decision aseguren su imparcialidad.
Articulo 90.- EI Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos no reconocera cualquier
resolucion de los organos de decision de los mecanismos internaciones para la solucion de
controversias a que se refiere el articulo 8o. cuando esté de por medio la scguridad del
Estado, ¢l orden piblico o cualquier otro interés esencial de la Nacion .

Articulo 100.- De conformidad con los tratados aplicables, el Presidente de la Repiblica
nombrar, en los casos en que la Federacion se aparte de los mecanismos internacionales
para la solucion de controversias legales a los que se reficre el articulo 8o. a quienes
participen como arbitros comisionados o cxpertos de los organos de decision de dichos
mecanismos.

Articulo 11.- Las Sentencias, laudos arbitrales y demas resoluciones jurisdiccionales
derivados de la aplicacion de los mecanismos internaciones para la solucién de

controversias legales a que se refiere el articulo 8o, tendrin eficacia y seran reconacidos
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en la Republica y podran utilizarse como prueba en los casos de nacionales que se
encuentren en la misma situacion juridica, de conformidad con el Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles y los tratados aplicables.

TRANSITORIO

UNICQ.- La presente Ley entrari en vigor al dia siguiente de su publicacién en el
Diario Oficial de Ia Federacién.

Meéxico, Distrito Federal. a 21 de diciembre de 1991.- Sen. Artenio Iglesias Miramontes,
Presidente.- Dip. Rigoberto Ochoa Zaragoza, Presidente; Sen. Oscar Ramirez
Mijares, Secretario.- Dip. Domingo Alapizco Jiménez.- Secretario.- Rubricas."

En cumplimiento de lo dispuesto por la fraccion I del articulo 89 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y para su debida publicacion y observancia
expido el presente Decreto, en la residencia del Poder Ejecutivo Federal en la ciudad de a!
a los 23 dias del mes de diciembre de 1991.- Carlos Salinas de Gortari.-Rubrica.- El

Secretario de Gobernacion, Fernando Gutiérrez Barriés.-Ribrica,
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Anexo II

SUMARIO*”

A) Introduccién
B) Convencién Interamericana sobre Exhortos y Cartas Rogatorias y su
Protocolo
C) Convencién Interamericana sobre Recepcion de Pruebas en el
Extranjero y su Protocolo
D) Convencién Interamericana sobre eficacia extraterritorial de las
Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros
E) Convencién Interamericana sobre Competencia en la Esfera
Internacional para la Eficacia Extraterritorial de las Sentencias
Extranjeras
F) Convencién Interamericana sobre Prueba e Informacién del Derecho

Extranjero

PFrancisco José¢ Contreras Vaca, "Derecho Internacional Privado”, Coleccion Textas Juridicos
Universitarios, Edit. Hatla, México, D.F., Abril,1994. (Resumen del Autor).
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A) INTRODUCCION:

Como he indicado, las Conferencias Interamericanas Especializadas de Derecho
Intemnacional Privado (CIDIP), auspiciadas por la OEA, tienen por objeto facilitar el
auxilio judicial, establecer normas para solucionar los conflictos de leyes y de
competencias,” y resolver otros problemas que interesan a la materia,.  Analizaré,
solamente, algunas de las convenciones que tienden a fomentar la cooperacion judicial
internacional.

B) CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE EXHORTOS Y
CARTAS ROGATORIAS Y SU PROTOCOLO
Fue aprobada en la CIDIP I, celcbrada en Panama, del 14 al 30 de enero de 1975, y que
es derecho vigente en nuestro pais, ya que fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacion del 25 de abril de 1978. Sus disposiciones mas importantes sefialan que:
1. Se aplica a exhortos o cartas rogatorias expedidos en procesos en materia civil
y comercial que tengan por objeto:
a) Realizar actos procesales de mero tramite como: notificaciones,
citaciones o emplazamicntos en el extranjero; y
b) La recepcién y obtencion de pruebas ¢ informes en el extranjero, salvo
reserva expresa al respecto (art. 20.);
2. No se aplica para actos que impliquen ejecucion coactiva (art. 30.),
3. Los exhortos pueden ser transmitidos por los medios siguientes:
a) Las propias partes interesadas;
b) La via judicial;
c) Por medio de los funcionarios consulares o agentes diplomaticos; y
d) Por conducto de la Autoridad Central (se crea ésta para facilitar el tramite
de! exhorto y es obligacion de los Estados manifestar cual es el organo que funcionara
como tal) (art. 40.).



En Meéxico, la Autoridad Central es la Secretaria de Relaciones
Exteriores;

4. Cuando los exhortos o cartas rogatorias se transmitan por via consular o
diplomética, o por medio de la Autoridad Central, sera innecesario la legalizacion, para
hacer del exhorto un medio agil y dinamico de cooperacion judicial internacional (art. 60.),

5. Los Tribunales fronterizos pueden cooperarse de manera directa sin necesidad
de legalizaciones (art. 70.),

6. Los Exhortos o cartas rogatorias deberan llenar los requisitos siguientes:

a) Fuera de los casos indicados, que se encuentren legalizados (art. So.); y

b) Que estén traducidos al idioma oficial del Estado requerido (art. 50.).
Los Estados partes informaran los requisitos exigidos en su legislacion para la
legalizacion y traduccion de exhortos o caretas rogatorias (art. 18);

7. Los anexos del exhorto, que se deben entregar al citado, notificado o
emplazado son:

a) Copia auténtica (certificada) de la demanda, anexos, escritos o
resoluciones que sirvan para fundamentar la diligencia solicitada;
b) Informacion escrita acerca del drgano jurisdiccional requirente;
c) E!l Término que tienc la persona afectada para actuar;
ch) Advertencia de las consecuencias que entrafia su inactividad; y
d) En su caso, informacion acerca de la existencia y domicilio de la

defensoria de oficio o sociedad de auxilio legal en el Estado requirente (art.90.);

8. El cumplimiento de exhortos o cartas rogatorias no implica el reconocimiento
de la competencia del érgano jurisdiccional requirente, ni compromiso para reconocer
validez o cjecutar la sentencia que se dictare (art. 90.),

9. Los exhortos se diligenciaran de acuerdo con las leyes o normas procesales del
Estado requerido. A solicitud del organo jurisdiccional requirente podra otorgarse al

exhorto o carta rogatoria una tramitacion especial o la observancia de formalidades
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adicionales, las cuales se llevaran a cabo siempre que no fuere contrario a Ia legislacion del
Estado requerido (art. 10);

10. El érgano jurisdiccional requerido tendra competencia para conocer de las
cuestiones que se susciten con motivo del cumplimiento de la diligencia solicitada (arts.
11). Esto se conoce como "competencia auxiliar y se refiere a que el juez requerido no es
un simple ejecutor, sino un colaborador con competencia para resolver las cuestiones que
surjan en la diligenciacion del exhorto;

11. En el tramite y cumplimiento de exhortos o cartas rogatorias las costas y gastos
correran por cuenta del interesado. Sera facultativo por el Estado requerido dar tramite
al exhorto o carta rogatoria cuando carezca de indicacion de la persona que resulta
responsable de los gastos y costas, cuando se causen (art. 12),

12. Los funcionarios consulares o agentes diplomaticos, podran dar cumplimiento a
las diligencias que le en cargue su Estado, en lugar donde se encuentren acreditados,
siempre y cuando ello no se oponga a las leyes del mismo y la diligencia no implique la
aplicacion de medidas coactivas (act. 13);

13. El Estado requerido podra rchusar en cumplimicnto del exhorto cuando éste sea
manifiestamente contrario a su orden piblico (Ast. 17),y

14. Los Estados podran declarar que extienden las normas de la Convencion a fas
materias penal, laboral, contencioso-administrativo, juicio arbitral, etc., si asi lo indican al
momento de suscribirlo en la Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos (art. 16).

E! protocolo adicional a esta Convencion, fue aprobado en Montevideo, Uruguay, el 8 de
Mayo de 1979 y publicado en ¢! Diario Qficial de la Federacion de 7 de septiembre de
1987.

C) CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE RECEPCION DE
PRUEBAS EN EL EXTRANJERO Y SU PROTOCOLO



Aprobada por la CIDIP I, en Panamé en 1975, México la publicé en el Diario Oficial de
la Federacion el 2 de Mayo de 1978

Las disposiciones principales son:

1 Se aplica a las materias civil y mercantil para los exhortos que tienen por objeto
la recepcion y obtencion de pruebas (Art. 2°), pudiéndose ampliar a otras areas, si el
Estado suscriptor lo considera conveniente y se lo notifica a la Secretaria General de la
Organizacion de los Estados Americanos (art. 15);

2. Los exhortos serin cumplidos cuando:

a) La diligencia no fuera contraria a disposiciones legales del Estado
requerido que expresamente la prohiban; y

b) El interesado ponga a disposicion del organo jurisdiccional requerido los
medios necesarios para el desahogo de la prueba solicitada (Art. 2°);

3. El drgano jurisdiccional del Estado requerido tendra facultades para conocer las
cuestiones que se susciten con motivo del cumplimiento de la diligencia solicitada y
podrén utilizar los medios de apremio que determinen sus propias leyes (art. 3°). Como se
ha dicho, esto indica que e! juez exhortado no es un simple ejecutor, sino un colaborador
con competencia auxiliar,

4. Los exhortos se cumpliran de acuerdo con las leyes y normas procesales del
Estado requerido (art. 5%);

5. A solicitud del érgano jurisdiccional requirente puede aceptarse la observancia
de formalidades adicionales o procedimientos especiales en la practica de la diligencia, a
menos que sean incompatibles con la legislacion del Estado requerido o de imposible
cumplimiento. Lo anterior facilita que las pruebas de un sistema juridico se desahoguen en
el otro. (art.6o.);

6. El organo jurisdiccional requerido podra rehusarse a cumplir lo solicitado, si
esto resultare contrario a sus disposiciones legales, o el exhorto tenga por objeto la
recepcion de pruebas previas al procedimiento judicial, o cuando se trate de procedimiento

del common law denominado Pre-trial Discovery of Documentos (art. 90.);
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7. En los tramites y cumplimiento de exhortos o cartas rogatorias, las costas y
demas gastos correrdn por cuenta de los interesados. Es facultativo para el Estado darle
tramite al exhorto, si no se indica la persona responsable de los gastos y costas, cuando se
causaren (art.70.);

8. El cumplimiento de exhortos o cartas rogatorias no implica el reconocimiento de
la competencia del organo jurisdiccional requirente ni el compromiso de reconocer validez
y ejecutar la sentencia que se dictare (art. 80.),

9. Los exhortos o cartas rogatorias podran ser transmitidos al drgano requerido
por:

a) La via judicial;

b) Por funcionario consular o diplomatico; y

c) Por conducto de la Autoridad Central, debiendo los Estados sefialar qué
6rgano funge como tal (art.11). Esta figura se cred para agilizar Ja tramitacion de los
exhortos. En México la Secretaria de Relaciones Exteriores actia como Autoridad
Central;

10. Los exhortos o cartas rogatorias deben estar legalizados, salvo cuando se
transmiten por via diplomatica, consular o fa Autoridad Central. Se presume estan
debidamente legalizados cuando lo hubiere realizado el funcionario consular o agente
diplomatico competente del Estado Requerido (art.10);

11. Los exhortos deben contener los elementos pertinentes para su cumplimiento, y

que a saber son:

a) Indicacion clara y precisa acerca del objetivo de la prucba solicitada,

b) Copia de los escritos y resoluciones que funden y motiven el exhorto, asi
como los interrogatorios y documentos necesarios para su cumplimiento;,

c) Informe resumido del proceso en cuanto fueren nccesarios para la
recepcion y obtencion de la prueba;

ch) Nombre y direccion tanto de las partes como de los testigos, peritos y
demas personas intervinientes y los datos indispensables para la recepcion y obtencion de

la prucba; y
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d) Descripcion clara y precisa de los requisitos o procedimientos especiales
que el drgano jurisdiccional requirente solicitare en la recepcion y obtencion de la prueba
(artdo.), y

12. El Estado requerido se puede rehusar a cumplir un exhorto cuando lo solicitado

sea contrario a sus orden publico (art.16).

El protocolo adicional a la Convencion fue firmada en la ciudad de La Paz, Bolivia, el 24
de mayo de 1984 y publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 7 de septiembre de
1987.

D) CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE  EFICACIA
EXTRATERRITORIAL DE LAS SENTENCIAS Y LAUDOS ARBITRALES
EXTRANJEROS
Aprobada por la CIDIP II, celebrada en Montevideo, Republica Oriental de Uruguay en
1979 y publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 28 de agosto de 1987. Sus
disposiciones mas importantes indican:

1. Se aplica a las sentencias judiciales y laudos arbitrales dictados en procesos
civiles, comerciales o laborales, a menos que al momento de ratificacion se limite a
sentencias penales en cuanto a [a indemnizacion de perjuicios debidos del delito (art.10.);

2. Los documentos indispensables para solicitar el cumplimiento de las sentencias,
laudos y resoluciones jurisdiccionales son:

a) Copia auténtica (certificada) de la sentencia, laudo o resolucion
jurisdiccional; y

b) Copia auténtica de los documentos necesarios para acreditar que se dio
cumplimiento a los requisitos que sefialo en el apartado siguiente (art.30.);

3. Las sentencias, laudos arbitrales y demas resoluciones jurisdiccionales tendran
eficacia extraterritorial, si reune las condiciones siguientes:

a) Vengan revestidos de las formalidades necesarias para ser consideradas

como documentos auténticos,
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b) Estén traducidos al idioma oficial de! Estado requerido;,
¢) Se presenten legalizados de acuerdo con la ley del Estado en donde van
a surtir efecto;

d) El tribunal sentenciador haya tenido competencia en la esfera internacional
para conocer y juzgar del asunto de acuerdo con la ley del Estado donde deba surtir
efecto;

d) El demandado hubiere sido notificado o emplazado en forma legal de
modo sustancialmente equivalente a la aceptada en el lugar donde deba surtir efecto;
e) Se haya asegurado la defensa a las partes;
f) Tenga caracter de ejecutorias en el Estado en que fueron dictados; y

8) No contrarien manifiestamente los principios y leyes de orden piblico del
Estado al cual se pide su reconocimiento o ejecucion (art.20.),

4. Si la sentencia, laudo o resolucion jurisdiccional no pueden tener eficacia en su
totalidad, el juez o tribunal podra admitir su eficacia parcial, mediante peticion de parte
interesada (art. 40.); y

5. Los procedimientos y la competencia de los érganos jurisdiccionales seran

regulados por la ley del Estado en que se solicita su cumplimiento (art. 60.).

E) CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE COMPETENCIA EN LA
ESFERA INTERNACIONAL PARA LA EFICACIA EXTRATERRITORIAL DE
LAS SENTENCIAS EXTRANJERAS

Aprobada en la CIDIP 111 celebrada en La Paz, Bolivia en 1984 y publicada en el Diario
Oficial de la Federacion del 28 de agosto de 1987.

Su objeto es unificar las normas de competencia directa para ser tomadas en cuenta
al momento de reconocer validez y efectuar una sentencia dictada por un juez distinto.

Las reglas son las siguientes:
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1. En materia de acciones personales de naturaleza patrimonial se debe llenar
cualesquiera de los requisitos siguientes:

a) Contra personas fisicas, que el demandado al momento de entablarse la
demanda haya tenido su domicilio o residencia habitual en el Estado donde se pronuncio la
sentencia;

b) Contra sociedades, que hayan tenido su establecimiento principal, al
momento de entablarse la demanda, en el Estado donde se dict6 la sentencia; y

c) Contra sucursales, que las actividades base de la demanda se haya
realizado en el Estado donde fue pronunciada la sentencia,

2. En materia de fueros renunciables, que la parte demandada hubiere consentido
por escrito la competencia del organo que pronuncié la sentencia, o que a pesar de haber
comparecido a juicio no se hiciere cuestionado oportunamente la competencia del
tribunal;

3. En acciones reales sobre bienes muebles, que éstos estuvieren ubicados, al
momento de entablarse la demanda, en el Estado donde se pronuncio la sentencia,

4. Tratindose de acciones reales sobre inmuebles, que éstos estuvieren
ubicados, al momento de entablarse la demanda, se hubieren encontrado en el Estado
donde se pronuncio la resolucion;

5. Se considera satisfecho el requisito de competencia en la esfera internacional, si
a criterio del organo jurisdiccional requerido, el tribunal que pronuncit la sentencia
asumié competencia para evitar denegacion de justicia, por no existir juez competente
(art.20.),

6. Puede negarse la eficacia extraterritorial de la sentencia, cuando hubiere sido
dictada invadiendo la competencia exclusiva del Estado parte al cual se le pide el
reconocimiento de validez, .

7. Esta convencion tiene un alcance muy limitado (practicamente a la materia
contractual), ya que no rige en las siguientes areas:

a) Estado civil y capacidad de las personas fisicas;
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b) Divorcio, nulidad de matrimonio y régimen de bienes en el mismo;
¢) Pensiones alimenticias;
ch) Sucesiones testamentarias e intestamentarias;
d) Quiebras, concursos, concordatos y otros procedimientos analogos;
¢) Liquidacion de sociedades;
f) Cuestiones laborales;
8) Seguridad social;
h) Arbitraje;
i) Daflos y perjuicios de naturaleza extracontractual; y
j) Cuestiones maritimas o aéreas.
No obstante, los Estados pueden declarar que la Convencién se aplique 2 una o mis

materias de las mencionadas en la lista anterior.

F) CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE PRUEBA E
INFORMACION DEL DERECHO EXTRANJERO

Emanada de la CIDIP II, celebrada en Montevideo, Uruguay en 1979 y publicada en el
Diario Oficial de la Federacion del 29 de abril de 1983. Sus disposiciones principales
indican que:

1. Tiene por objeto normas sobre cooperacion internacional entre los Estados
partes en la obtencion de elementos de prueba o informes sobre el derecho de cada uno de
ellos (art. lo.);

2, Las autoridades de un Estado parte (de cualquier tipo, no unicamente
jurisdiccionales) deben proporcionar a las autoridades de los otros que lo solicite, los
elementos probatorios o informes sobre el texto, vigencia, sentido y alcance de su derecho
(art:20.);

3. La cooperacion internacional se prestard por cualesquiera de los medios de
prueba idéneos previstos por la ley del Estado requirente o del requerido. Serdn

considerados tales, entre otros, los siguientes:
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a) Prueba documental, consistente en copias certificadas de textos legales,
con indicacion de su vigencia o precedentes judiciales;

b) Prueba pericial, consistente en dictdmenes de abogados o expertos en la
materia; y

c) Informes del Estado requerido sobre el texto, vigencia, sentido y alcance
legal de su derecho en determinados aspectos (art. 30.);

4. Las solicitudes a que se refiere esta Convencion deberan contener lo siguiente:

8) Autoridad de la que proviene y naturaleza del asunto;

b) Indicacién precisa de los elementos probatorios que se necesitan;

¢) Determinacion de cada uno de los puntos a que se refiere la consulta,
con indicacién del sentido y alcance de la misma, acompaiiada de una exposicion de los
hechos pertinentes para su debida comprension; y

d) Las solicitudes deberin ser redactadas en el idioma oficial del Estado

requerido o acompafadas de una traduccion a dicho idioma. La Respuesta sera redactada
en el idioma del Estado requerido (ant. So.);

5. Cada Estado esta obligado a responder las consultas a los demis Estados parte
a través de la Autoridad Central. El Estado que rinda los informes no sera responsable
por la opinion emitida, ni estara obligado a aplicar o hacer aplicar el derecho segin el
contenido de la respuesta proporcionada )(art.6o.);

6. Las solicitudes podran ser dirigidas directamente por las autoridades
jurisdiccionales a través de la Autoridad Central del Estado requirente al requerido, sin
necesidad de legalizacion (art.70.), y

7. Los Estados parte no estan obligados a responder las consultas del otro,

cuando la respuesta pudiere afectar su seguridad o soberania (art.10).
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