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INTRODUCCION



INTRODUCCION

En los ulmnos tiempos, el interés por la suscripcion del en Tratado de” Libre
Comercio con Estados Unidos y Canadd, “ha “generado un con51derablc nimero’ de

estudios, articulos’ y dlscusmnes de'diversos puntos de vista, economlco, polmco y

social. . Sin-embargo,” existen. grandeS» dudas de una vasta - desmfonnac1 n en el:
aspecto Jundxco.

niana isis de las lmphcacwnes Jundlcas
e Libre Comerclo como: el” que celebro :

ven el prime capltulo anahzare el comeplo de sisterma _]undlco segl‘m

nte estudnr el sistema juridico en un plano tedrico, porque o
creo, quc ‘conello’ podnamos responder a la pregunta de si se dard o no la creacnon
de un sistema _|und|co con la firma del Tratado de Libre Comercio.

“‘Posteriormente, - plantearé la jerarquia normativa del Tratado. Las normas se-

- ‘encuentran siempre en una posicién jerarquica en relacién con otras, de ahi que sea -
importante estudiar si una norma es jerdrquicamente superior o inferior a otra, ya -
que en caso de conflicto la norma superior prevalece,

La norma juridica internacional suele ir en contra de las legislaciones internas de
los Estados. En este caso, existen sistemas en donde la norma internacional
prevalece sobre la nacional o viceversa. En el caso mexicano, la norma suprema de
nuestro derecho es la Constitucién, de ahi que sea importante analizar los
aspectos constitucionales que conlleva la firma del Tratado de Libre Comercio. Es

posible que el Tratado pueda entrar en colision con la Constitucién de los Estados
Unidos Mexicanos, razén por la cual me enfoco al estudio de esta situacion.
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CAPITULO 1

ANALISIS SOBRE EL SISTEMA.
JURIDICO DEL TRATADO

Comerc:o crea un smema juridico 1ndepend1e
nacnonalcs de las partes ﬁnnamcs. Para tal: efec

sxstenn Jlll‘ldlCO porque de ser asi, las's
problemiticas interesantes.

L1. CONCEPTO DE SISTE\IAJURIDICO

No es posible determinar la existencia de un programa de una norma _]undxca
aislada. Las normas existen formando sistemas. Por lo tanto, para saber si una
norma juridica existe o no, es necesario estudiarla a través de un sistema juridico.
Para construir un concepto es qué criterios se necesitan para definir a un sistema
juridico. En el presente apartado me propongo analizar los criterios que han
manejado algunos de los autores mds relevantes para la teoria del sistema juridico,
y después definiré qué criterios me parecen necesarios para el objeto de nuestro
estudio.

Hans Kelsen fue el primero en realizar una teoria del sistema juridico 1. -La teoria
de Kelsen analiza dos criterios: el criterio de la existencia de un sistema y. el
criterio de permanencia de una norma a un sistema juridico. El primer criterio " es
un tanto confuso. En la segunda edicion de la Teoria Pura del Derecho, Kelsen
utiliza el ténmino validez desigamos sinonimo  de existencia: "Con el término
‘validez” designamos la existencia especifica de una norma". Pero al mismo
ticmpo utiliza el término validez para designar el criterio de pertenencia. Esta
confusiéon  sobre cl concepto de validez " de Kelsen ha generado diversas
interpretaciones, Para Joscph Raz, el criterio Kelseniano de la existencia de un
sistema juridico se basa en el concepto de eficacia: "Un sistema juridico sélo si
alcanza un cierto minimo de eficacia™. Un andlisis que parece mas adecuado

1 Kelsen Hans, La Teorin Pura del Derecho. 2* edicién, UNAM. Traducecién Roberio J. Vernengo,
México, 1986. .

2 1dem. p. 23.

3 Raz Joscp. Congeptos de Sistemas Juridico. 1 edicién, Traduccion Rolando T'um\m Salmoran.
México. 1986. p. 245.



para efectos de este andlisis es el realizado por Carlos Santiago Nino quien afirma
que el concepto de validez en Kelsen tiene un sentido normativo. Si Kelsen
identifica la validez de una norma con su existencia, también la identifica con su
fuerza obligatoria, pero esta fuerza obligatoria no se reficre a juicios facticos o del
"ser", porque los juicios de validez son juicios del "deber ser”. Esta interpretacion
me parece mas adecuada, puesto que estd de acuerdo con la postura kelseniana
donde las normas no pertenecen al mundo de los hechos, sino al mundo del "deber
ser". Affrmar que una norma existe solo si es eficaz, romperia con cste principio.
Entonces diremos que el eriterio de existencia en el sistema juridico de Kelsen se
identifica con el de validez. Una norma existe si es valida en un sentido
normativo. La validez de una norma no es algo real. Kelsen distingue la validez de
la eficacia: es distinto que el que una norma exista, es decir, que sea valida, a que
sea aplicada y obedecida en los hechos. Sin embargo. Kelsen establece una
relacion entre la validez y la eficacia, puesto que una norma que no alcanza cierto
grado de eficacia, no es considerada como una norma juridica validas. La eficacia
es condicién necesaria - de la validez, pero no se identifican. Esta interpretacion
confunde los términos, como vimos al citar a Joseph Raz 3.

En cuanto al criterio de pertenencia, para Kelsen una norma juridica pertenece a un
sistema solo si fue creada mediante el ejercicio de facultades conferidas por
la norma fundante, a través de las cuales todas las otras normas juridicas del
sistema fueron creadas. Kelscn utiliza nuevamente el concepto de validez como
sin6nimo de pertenencia. Toma en cuenta quién crea la norma, porque una nonna
es vilida si estd creada por Grganos competentes v si ¢éstos siguen ciertos
procedimientos para crearla. Una norma juridica vale no por su contenido, sino
por haber sido producida de determinada manera por una norma fundante basica.
Para Kelsen el contenido no es importante, de ahi que la norma pueda tener
cualquier contenido siempre que no sca contraria a otra novma superior.

Existe otro criterio que se maneja dentro de la teoria Kelseniana, que es el criterio
de individualizaciéon de un sistema juridico. Este criterio estd muy relacionado con
el criterio de pertenencia.  El criterio de individualizacion nos permite distinguir
un sistema juridico de otro, Kelsen determina la validez de una norma por su
derivacién de otra norma valida, llegando a una norma positiva del sistema, la cual
tiene que establecer su validez con base en una norma fundamental. Esta es
presupuesta hipotéticamente. La norma fundamental permite diferenciar un a un
sistema de otro.

4 Kelsen Hans, Op. Cit., p. 24.
5 Raz Joseph. El concepto de Sistema Juridico, p. 122. Ver también Hans Kelsen en Teoria Generat del
Derecho y del Estado, Trad. E. Garcia Maynez, México. UNAM. 1950, p. 45-49.



Cada sistema s on;,ma én'una norma fundamcmal dlfel ait
“esta norma es formulada de acuexdo a dlrecnvas que son gcneralmcnle obedecnd’ss
y.aplicadas, ;

" Dentro-de los autores que han estudiado el sxsmm _]lllldlCO es H L. Han el cual, .

también analiza algunos criterios . Para  Han, ° el criterio . de- existéncia - de'tin. -

sistema juridico se identifica con su eficacia, pero la existencia dependeno sélo
de que sean obedecidas las normas, sino.que '\demas sean acepmd'xs intermamente
por los aplicadores del derecho &.

El criterio de pertenencia de Hart se basa en la regla de reconocimiento. Hart
supone que una norma pertenece a un sistema juridico cuando su aplicacidn esta
prescrita por la regla del reconocimiento de ese sistema juridico 7. Esta regla de
reconocimiento surge de una prictica o regla social desmrolladas por los jueces
que determinan ciertas condiciones para considerar a las normas como vilidas
y aplicables. Hart distingue entre el punto de vista externo y el punto de vista
interno respecto  de la regla de reconocimiento que prescribe qué normas deben ser
aplicadas. El punto de vista externo, se refiere al observador externo que desciibe
la situacion de la regla de reconocimiento que determina qué normas deben ser
aplicadas. En cambio, ¢l punto de vista interno usa la regla de reconocimiento
para determinar qué normas deben ser aplicadas. De acuerdo a Hart, este es el
punto de vista que adoptan los jueces ¥

El criterio de individualizacién de Hart establece que un sistema juridico se
distingue de otro por el hecho de que la aplicacion de todas sus normas esta directa
o indirectamente prescrita por una regla de reconocimiento diferente de la que
prescribe nonnas en otro sistema distinto. La critica que hace Joseph Raz a Hart
es acertada . Seflala que no es justificable afirmar que existe sélo una regla de
reconocimiento en cada sistema juridico. Esto resulta cierto, ya que la regla de
reconocimiento juega un papel similar a la norma fundamental en el sistema
Kelseniano. La regla de reconocimiento sirve como pauta para identificar un
sistema de otro, segin ilart, pero no podemos asegurar que exista una sola regla
de reconocimiento, a diferencia de la norma fundamental, es una norma que se
origina en una practica social. Esto ya demuestra un elemento de mayor

¢ Han. H. L. El Concepto de Derecho. Tr. Genaro Carrio. Buenos Aires, 1960, p. 107,

Idem, p. 92.

Dworkin Ronald. Taking Rights Scriously. Cambridge, Mass. 1977. La teoria de Ia regla de
reconocimiento de Hart ha sido criticada por Ronald Dworkin, Este autor ha objetado que 1a
alirmacién sobre Jo que debemos hacer no puede fundarse cn lo que otra gene (Iosjucccs) piensa
quese debe lnccr es decir. ¢s una regla social de reconocimicnto.

9 RnzJoscph. El Concepto de Sistema Juridico, p. 239.

-



contingencia que’ la mencionada . norma : fundamental, " quees un_ supuesto
hipotético, - 5T e e e DR .

Las teorias de Kelsen y Hait son indispensables para entender el concepto de
sistema juridico.. Sin embargo, -1a teoria de Joseph Raz ofrece, a nuestro entender,
un andlisis ' mas completo, . porque ademas de estudiar el concepto de sistema a

“través de cuatro criterios, aporta conceptos novedosos. Joseph Raz maneja cuatro
criterios para construir una teoria del sistema juridico: 1) criterio de existencia, ' 2)
de pertenencia (Raz le llama identidad), 3) de estructura y 4) de contenido de un
sistema. ’

Si el criterio de existencia nos proporciona la informacién de cuindo un sistema
juridico existe, y el de pertenencia nos permite reconocer un sistema juridico
especifico, cn los criterios de estructura y contenido se responde a las siguientes
preguntas: El problema de la estructura de un sistema juridico se pregunta si la
estructura de un sistema juridico es diferente o igual a todos los sistemas juridicos;
mientras  que el problema del contenido, se pregunta sobre el tipo de disposiciones
juridicas que aparecen en uno o en todos los sistemas juridicos para determinar si
hay similitud o no.

Para Joseph Raz, la existencia de un sistema juridico también se basa en la
eficacia. Sin embargo, en su interpretacién de lo que es la eficacia entiende que:
"Un sistema juridico existe si un cierto porcentaje de casos de obediencia a sus
disposiciones juridicas en relacion al niunero total de oportunidades de obedecerlas
se produce” 9. El criterio de existencia de Raz es muy cercano al de Kelsen
puesto que la relacion entre eficacia y existencia es necesaria.

Joseph Raz crea un criterio de pertenencia y de individualizacidn, el cual no se basa
en una norma (como Kelsen), o regla primaria (como Hart), sino en los érganos
que aplican esas normas a casos particulares. El reconocimiento  por parte de
dichos érganos es lo que otorga unidad a un grupo de normas y éste sirve para
saber si una cierta norma pertenece o no a dicho grupo. Sin embargo, este enfoque
también ha sido criticado. Carlos Santiago Nino ha sefialado, que es posible caer
en un circulo vicioso. Si la competencia de dichos organos la otorgan las normas
del sistema  para detenminar qué drganos en un mismo conjunto. Ouo problema
que plantea es el de como determinar las condiciones en que puede decirse que una
norma es reconocida por tales drganos, Para evitar el cirulo vicioso, dice Nino
que se debe caracterizar a los drganos no como aquellos que facticamente pueden

0 idem. p. 243



detemnnar que ormas se’ aphcan Para determinar | qué unifica en un’ gupo de
ciertos érganos,.Nirio utiliza un aparato coactivo comiin para hacer cumplir sus
dec:slones.' Las cond:cxones en que puede decirse que una regla es reconodida por
los érganos : aplicadores de las normas, se da cuando retine los requerimientos: que
. de(’nen Ja'clase de normas' que son reconecidas por dichos érganos. Aqui resallan
la c1raclenst1ca dela coac(mdad ",

»EI concepto de estructura de Raz es innovador. Mientras para- Kelsen la norma
-fundamental’es la que garantiza la coherencia inteima del sistema, Raz  sostiene
que los sistemas juridicos deben ser considerados como intrincadas urdidumbres
de disposiciones juridicas conectadas entre si. De aqui surge el concepto : de
cadenas - de “validez. * Joseph Raz aplica este concepto  al sistema Kelseniano
definiendo'a tal cadena como:

*Un ‘conjumo de todas aquellas normas tales que:"cada una de ellas autorice la
creacion de una sola de las restantes, excepto una que no autorizara la creacién de
‘nlngum' y Ja creacion de cada una de ellas esté autorizada por una norma del
conjunto. ;.

Dentro de un sistema juricio pueden existir un sinniimero de cadenas de validez
cualesquiera, las cuales pertenecen al mismo sistema. En todo sistema juridico la
norma que pertenece a todas las cadenas de validez del sistema es la norma
fundamental, la cual es Ja iltima norma de toda cadena de validez. Raz considera
el ‘sistema juridico  como un conjunto de disposiciones juridicas que. se
interrelacionan entre si de manera necesaria. ~ Todo sistema presenta una
complejidad y un conjunto de relaciones externas e internas.

El altimo de los criterios que nos queda por analizar, es el criterio del contenido
de los sistemas juridicos. Una pregunta sobre el contenido debe responder a la
pregunta si existe o no algiin contenido comin a todo sistema juridico. En este
trabajo nos limitaremos a mencionar que si bien el contenido de todos los sistemas
Jjuridicos se carateriza en que al menos cxistan ciertas normas que impongan
sanciones, siguiendo a Hart y Joseph Raz, aceptamos la propuesta que se traduce
en la posibilidad de normas juridicas que no imponen deberes y que no son normas
en sentido estricto.

Ademis de los criterios expuestos, el sistema juridico tiene una serie de
caracteristicas que lo diferencian de otros sistemas sociales, como son, por ejemplo:

1) Nino Carlos Santingo. Introduccién al Anilisis del Derecha. Ed. Aricl. Barcelona, 1983, p. 127,



ja normatividad, la coactividad y Ia institucionalizacién. Sin embargo, para objeto’
de nuestro estudio nos limitaremos a definir el sistema juridico en funcién de los.
criterios antes expuestos; y de todos ellos, tomaremos solamente los criterios de

‘existencia, pertenencia e individualizacidn, ya que queremos decir que una norma

pertenece a un sistema juridico y cuando podemos decir que una norina pertenece -a

un sistema juridico y no a otro. Esto nos permitira distinguir un sistema de otro, lo

-que es lo mismo que hablar de su independencia.

El primer criterio que debemos definir es el de existencia: como hemos visto, el
-criterio de existencia estd intimamente refacionado con el de validez. Estamos de
acuerdo en que el criterio de existencia, requiere de un minimo de eficacia, sin
embargo, de acuerdo a Kelsen, la eficacia es solo una condicidn de la validez.
Citando a Kelsen: “La eficacia es el hecho de que las normas del orden juridico
sean obedecidas y aplicadas en Ja realidad y validez (o vigencia), quiere decir que
las normas de ese orden deben ser obedecidas y aplicadas. Eficacia y validez son
dos cualidades por completo distintas; un juicio concerniente a la eficacia es un
juicio sobre lo que es una declaracion acerca de una realidad material, en cambio
un juicio concerniente a Ia validez es un juicio de lo que debe ser, una afinmacion
relativa a Ja realidad juridica™2.  La vigencia presupone un minimo de eficacia,
puesto que si no se cumple en un minimo el orden juridico, un orden deja de ser
vilido o vigente. Porlo anteriormente expuesto, la existencia se puede entender
mejor mediante el concepto de validez 13,

Ahora bien, ¢l concepto de validez se puede interpretar de dos maneras: en un
sentido descriptivo y en un sentidc normativo. Para efectos  de nuestro trabajo,
consideramos que el concepto de validez implica que una norma existe o es valida si
tiene fuerza obligatoria en un sentido normativo. Este concepto implica una
definicién no positivista de derecho, l!a cual seria incompatible con la postura
positivista de Kelsen 4. El concepto descriptivo de validez, en cambio se pucde
interpretar de tres maneras: 1) en el sentido de pertencncia; 2) en el sentido de que
su dictado ha estado autorizado por otras normas juridicas, o bien 3) con su
vigencia, es decir, que el sistema ¢s generalmente observado y aplicado. Para
nuestro objetivo, no podemos identificarlo con pertenencia, porque al hablar de
sistema juidico, diriamos que pertenece a si mismo. En el sentido de que ha sido
autorizado por otras normas juridicas tampoco porque al llegar a Ja ultima norma
del sistema, sabemos que no fue autorizada por otra norma. Asi, en el caso del

Kelsen Hans. Derecho v Pag en las relaciones jimernacionales, Tr. Florencio Acosta. Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1943.p. 37, :
Navarro Pablo E. y Moreso Mateos Juan José. Eficacia v Congtitucién. Algunas Refiexiones acerca de
1a Teoria Pura del Derechio, Girona. 1993. .
14 Buligyn Eugenio, An Antinomy in Relsen’s Pure Theory of Law:. Ratio Juris. Vol. 3 No. 1, Marzo,
1991,



Tratado de Libre Comercio, . se requiere el consentimicnto. de los tres paises, lo
cual ‘se traduce - en- que los organos - facultados por Ja Constitucién - de cada. uno,
compromcla a’su gobierno. ~La ultima norma del sisteina del Tratado de Libre
Comercio,’: es']a norma que o funda, es decir, el propio Tratado pero, esa norma
no puede ser fundada . en una norma superior que la autorice.” Por lo tanto, es mas
‘facuble enlender la vahdez enel senudo de vigencia (o eficacia).

. ngunendo con es(e orden de 1deas pcdemos identificar existencia y vxgencna de un
“sistema jul’ldlCO. “La definicion que proponemos - es la siguiente: - Un'sistema
juridico existe si-todas ‘' sus'normas son generalmente observadas por sus . sujetos
~normativos 'y :son - efectivamente aplicadas por ciertos organos que tienen la
.‘po blhdad de reahzar medidas coactivas,

'Para demoslrar la existencia tenemos dos elementos: 1) Ia observancia de las normas
y 2) ‘el ‘reconocimiento  de ¢stas por los érganos que pueden aplicar medidas

“coactivas 'en caso de desobediencia, De acuerdo a las publicaciones que ha
“realizado la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial (SECOFI), el Tratado de
Libre Comercio, contempla ciertos organos auténomos capaces de interpretar y

~ aplicar sus normas y aplicar medidas coactivas en caso de incumplimiento. Ya
puesto en vigor y en tanto exista un minimo de observancia por parte de los
destinatarfos, y sus Organos reconozcan estas normas,  podemos decir que
tendremos la existencia de un sistema juridico.

Nuestro siguiente paso, teniento ya el supuesto de la existencia, serd esclarecer si
este sistema puede ser o no independiente de otro, lo cual constituye el criterio de
pertenencia  de una norma a un sistema juridico. De acuerdo a los autores que
analizamos previamente, creemos que para efectos de este trabajo, el criterio mds
adecuado es el criterio de Joseph Raz, el cual se basa en el reconocimiento de
ciertos rganos aplicadores de las normas.  Dichos drganos estan facultados por el
mismo sistema  para ejectuar ciertas medidas coactivas, mediante una organizacion
de fuerza independiente de la que emplean los drganos de otros sistemas. Lo que
realmente hace independiente un sistema de otro, es el hecho que existe una
fuerza coactiva unificada, la cual no depende de ningun otro sistema. De ahi
podemos clarificar si el sistema del Tratado de Libre Comercio es reconocido por
ciertos 6rganos, los cuales aplican ciertas sanciones mediante un sistema coactivo
independiente de los drganos que pertenecen 2 los tres paises involucrados en éste.

Por lo anteriormente expuesto, creemos haber logrado establecer los conceptos .
necesarios para hablar de: 1) la existencia de un sistema y 2) la independencia de
los sistemas. La independencia de este sistema en relacién con el Derecho Nacional



y en relacion al Sistema de Derecho Intemacional, lo cual crea una dualidad
normativa con respecto a nuestro pais: ~ Por un lado, aplicaremos las normas
pertenecientes al Tratado de Libre Comercio, el cual nos obliga con respecto a dos
paises, y por el otro, seguiremos comportindonos con respecto al resto del mundo
como hasta ahora, con medidas diferentes e independientes de las que contendri el
Tratado de Libre Comercio.

1.2. LA TEORIA MONISTA Y LA TEORIA DUALISTA.

Una vez admitidos ciertos presupuestos sobre el sistema juridico del Tratado es
indispensable estudiar las Telaciones que pueden surgir entre el sistema nacional y el
sistema del- Tratado, " por lo que me propongo analizar dos teorias que esludmn ia
relacién entre los ordenes nacnonal ¢ internacional.

Dentro de la doc‘ﬁﬁ'aju.lidlca, se han manejado das concepéidnes"parjé"iiesén‘bif‘ e
tipo ‘de ordenamlentos que existen: LA° TEORIA' MONISTA 'Y LA-TEORIA
DUALISTA. L TR e

“A)LA TEORiA MONISTA.

La teoria monista concibe al derecho internacional, junto con Jos 6rdencs juridicos
particulares de cada Estado como un sistema unitario de normas. Kelsen es el mis
importante defensor de esta teoria. Sin embargo, para este autor, tal unidad es de
tipo epistemolégico para poder tener un mejor acercamiento al fenémeno juridico.
Para Kelsen dos complejos normativos de tipo dindmico pueden formar un sistema
unitario si uno se subordina al otro, ya que uno de ellos contiene una norma que
fundamenta la validez del otro. La nomma fundante bésica del orden superior
constituye el fundamento de validez del orden inferior. Pero sin embargo, también
puede existir un sistema normativo unitario si dos complejos normativos se
encuentran coordinados entre si, es decir, cuando una norma superior a ellos
delimita sus propios ambitos de validez. De esa relacion Kelsen desprende la
produccion de los otros dos y los delimita reciprocamente en sus dominios de
validez, coordinandolos.

La relacion de unidad entre el orden superior e inferior constituye una relacion de
delegacion, es decir, se presupone un ordentotal que abarque -a diferentes
érdenes parciales que se relacionan- entre si por tal relacion de delegacion, La idea
de parcialidad . la deriva de que si el fundamento de validez de un orden inferior es



parte del orden superior, entonces el orden inferior forma un orden parcial que se
contiene. en la totalidad del orden superior.

En este orden de ideas, se suponen dos posibilidades: o bien el derecho
internacional se concibe como el orden juridico delegado por un orden juridico
estatal, o bien, se considera como un orden juridico total, el cual abarca a todos los
Srdenes estatales como  Srdenes juridicos parciales delegados por éf mismo. La
primera posibilidad se le conoce como "monismo intemacional” donde el orden
inlemﬁcional tiene primacia sobre ¢l orden estatal; la otra posibilidad se le conoce
como "monismo nacional”, donde el orden juridico de los Estados, tiene pumacm’;
sobre el orden internacional.

La teoria monista de tipo nacional considera que el derecho intemacional es s6lo
un aspecto del derecho estatal. El Estado emplea un conjunto de normas para:
relacionarse’ con fos demas estados y en caso de conflicto, el derecho internacional
debe subordinarse al derccho interno. Jellinek es el principal exponente de esta
teoria.

La segunda postura, concibe al derecho internacional como un orden juridico
supraestatal, el cual determina los dmbitos de validez de los ordenes juridicos
estatales.  Estos constituyen drdenes de tipo particular que se encuentran
comprendidos en el orden juridico total de manera subordinada. La coexistencia de
estos ordenes parciales en el espacio y su sucesion en el tiempo, es posible
porque ¢l derecho intermacional coordina la relacion entre ellos.

En ambos tipos de construccién monista, ¢l contenido del derecho internacional es
el mismo, y su funcién también: En ambas construcciones, Ja funcion del derecho
intemmacional es determinar a través de un principio de efectividad, tanto el
fundamento como los dominios de validez territorial, personal y temporal de los
ordenes juridicos estatales. El principio de cfectividad es una norma de derecho
positivo internacional y no una norma meramente  presupuesta, ya que es una
norma producida por la costumbre, constituida por el comportamiento efectivo de
Jos estados.

Para Kelsen, cualquiera de las dos posturas scria correcta puesto que lo
verdaderamente importante es sostener Ja unidad gnoseoldgica del derecho,
aunque parece inclinarse hacia el monismo internacional,



B) LA TESIS DUALISTA o PLURAL!STA

La teoria duallsta o plurallsm tuvo su concepclon mlcml en la obra de Tnepel Esta" :
teoria concibe al derecho internacional y a los érdenes estatales como dos snstemas
normauvos dlstmtos entre si, independientes y alshdos uno de\ otro, :

La tesis-dualista o pluralista, sostiene que el derecho internacional es un sistema
independiente de los derechos nacionales, entre los cuales falta toda relacion
sistemitica. Sin embargo, Ja relacién entre los derechos nacionales y ¢l ‘derecho. .

" internacional es innegable. El problema de la posicion dualista estd en’que
solamente a través del reconocimiento expreso o ticito del Estado se le otorga .-
validez al derecho internacional. Pero Ia validez del derecho internacional no puede
estar condicionada por el reconocimiento por los estados. Para que el derecho
internacional tenga validez dentro del Estado, éste debe transformarse en derecho
interno, mediante mecanismas especiales.

La tesis dualista no se basa en que considera a ambos drdenes como diferentes unos
del otro. Puesto que ¢l mismo Kelsen considera diferentes los elementos
esenciales de la técnica juridica del derecho internacional y nacional. Uno de ellos
es la descentralizacién en sentido dinamico del derecho intemacional (tanto de su
creacion como de su ejecucion). Mas bien, lo que sostiene la teoria dualista es la
existencia de dos ordenes aislados entic si.

Estos mecanismos producidos para adaptar las normas internacionales dentro del
ambito  interno, constituyen un tema que requiere  un estudio aparte. Sin
embargo, y en la medida que sea itil para nuestro trabajo, mencionaremos
algunas consideraciones. El tema de la adaptacion surge como solucién a las
relaciones entre el derecho nacional y el internacional. Trata de establecer si las
normas internacionales se aplican en el orden interno en cuanto tales, o si
requieren de un proceso instituido por el derecho interno para que adquicran
validez. En todo caso, se trala de averiguar como es que las normas
internacionales se incorporan al derecho interno de un Estado.

Las normas de adaptacion se enmarcan cn el sistema de produccién juridica
estatal, segiin el modo en que sc configuran y segin el rango que asumen en la
jerarquia de las fuentes. En el caso del procedimiento automitico, las normas se
crean mediante el reenvio a la fuente de que la emanan las cotrespondientes
normas internacionales. El procedimiento especial implica que el reenvio incide
sobre las normas contenidas en el Tratado o que se refieren a su esfera de



E federales sobré el’ derecho de los estados mlembros

- Los defensores de la tesis dualista describen las normas de adaptacién como un
mecanismo ‘mediante el cual el derecho internacional - produce efectos en la esfera
del derecho internacional. A diferencia de los defensores de la primacia -del orden
estatal sobreel internacional, dentro de la escuela monista este reconocimiento

- implicaria 'una-simple conexién entre los ordenamientos que se presumen
distintos "y no la absorcién del orden intcrnacional en el interno.

Expuestas ‘ambas teorias, considero mucho mas adecuado situarnos dentro de una
concepeién monista para efectos de nuestro-andlisis, ya que podemos conformar
- un’sistema unitario de normas, en el cual existe una delegacion de competencias a
las érdenes juridicas parciales, a través de actos de imputacion. Asi como sefala
Kelsen, el Estado es el centro de convergencia de todos los actos que de ahi se
derivan. - El Estado como sujeto de estos actos estatales, es una expresion por lo
cual se personifica la unidad del orden. La relacién que tiene con el orden total
es la imputacién. - De la misma manera, que se considera al Estado como una
unidad, y considerandc al derecho intermacional junto con las érdenes juridicos
estatales como una unidad, podemos decir que, mediante ¢l pricipio de
delegacion, cada orden juridico estatal es un centro de actos de imputacion, los
cuales son delegados por el orden juridico intemacional. Cada orden juridico
estatal tiene ambitos de validez diferentes, detenminados en (iltima instancia por
el orden intermacional. De la misma manera, consideremos ¢l Tratado de Libre
Comecio como un orden juridico parcial, ya que constituye un centro de
imputacion de los actos que se derivan de él. Ademds, si el orden juridico
intermacional constituye la delimitaciéon de los ambitos de validez de los érdenes
estatales, entonces el sistema normativo del Tratado de Libre Comercio constituye
una delegacion de competencias, lo cual no implica que deje de ser diferente al
derecho nacional. El Tratado de Libre Comercio constituye una norma de derecho
que estd delimitada en cuanto a su ambito. Su ambito abarca ciertos aspectos
regulados referentes a los estados mexicano, norteamericano y canadiense. Ahora
bien, cada uno de estos paises tienc delimitada su propia competencia. pero
ninguno abarca dmbitos de los otros. El orden juridico internacional abarca en

15 La Pergola Antonio. Constitucion del Estado v Normas interpacionales. Trad. Zapata Pérez. Instituto
de Investigaciones Juridicas. UNAM Meéxico. 1985,




ultima instancia a todos los 6rdenes juridicos - estatales, pero cada orden juridico
parcial es un orden diferente a los demds, y no implica que pierdan-autonomia e
independencia uno del otro. De la misma manera, el Tratado de Libre Comercio es
un sistema delegado pero diferente y no se identifica ni al derecho nacional nj al
derecho internacional, aunque pertenezea en ultima instancia a un orden juridico
mundial total.

13. ANALISIS SOBRE _DIFERENTES _ SISTEMAS
JURIDICOS. L

En este apartado, pretendo definir algunos sistemas juridicos que pueden tener
relevancia para comprender la relacién que puede existir en el sistema juridico - del .

Tratado con otros sistemas. Para el objeto de nuestro estudio, me propongo "~

analizar: 1) El sistema de derecho interno, 2) El sistema de derecho comumn,’ y 3)
El sistema propio de un Tratado como el del Tratado de Libre Comercio. :

1) SISTEMA DE DERECHO INTERNO O NACIONAL.

El sistema nacional : estd intimamente relacionado con el concepto de Estado Y sus
elementos, En ondcn a definir el sistema de derecho interno, analizaremos primero
los elememos de] Estado_ que delimitan la eficacia de un orden mlemo

A) ELEMENTOS ‘DEL ESTADO.’

El-orden juridico - de un-Estado no se caracteriza porque se encuentra.limitado por
ciertos ~“ambitos de’ \'ahdez “los cuales operan’ para determinar las fronteras de ese
'_'orden nonn:mvo . o c '

b) A’x\iafros bx-:‘v;(x,ll)’g"z. :

uatro a‘nbltos de \'ahdez de’ un”orden _]undlco
):ambito personal;-c)-ambito espacna_l y d) &mbito.

‘Notmalmente”-" se consider
nacional: a) ambito material

¢qué conducta, es la

ol)hgad'l'? La con ie existen normas



que prohiben y otras facultan a hacer algo. El orden juridico total “constitutivo
del Estado determina el clemento material de la conducta.. El orden juridico
nacional impone deberes y concede derechos a una persona juridica,- convierte
ciertas acciones * u omisiones de los hombres en el-contenido - de deberes y
derechos. :

2.- Ambito personal,

El ambito personal se refiere al sujeto obligado. Los obligados son aquellos "que
operan-como centro. .de imputacion de aquellos derechos y deberes. . Kelsen
considera que los individuos humanos obran como "Organos” 16, los cuales deben
realizar los actos en virtud de los cuales se crean estos dexechos y deberes de los
mdmduos -

-

En el caso. del derecho mexicano, el mbito personal se encuentra delimitado en la
Constitucion Mexicana. En el articulo primero, se dispone que todas las personas
que  habiten en nuestro tesritorio_ gocen de los derechos: cons1grados por la
Constitucion.

El ambito espacial de validez del derecho nacional, se relaciona con uno de los
elementos esenciales del Estado: EI territorio. La unidad del territorio estatal no
es geografica, sino juridica. No es un concepto fisico donde se identifique con el
espacio geografico. La caracteristica de un sistema de derecho nacional es que su
ambito especial de validez se encuentra limitado, y esto es lo que permite
diferenciarlo de otros derechos nacionales que tienen un ambito territorial de
validez diferente. Pero, jqué significa esta limitacién y cémo se limita? La
limitacion del ambito de validez del Estado a un determinado territorio significa
que las medidas coactivas que imponc dicho orden, deben de ser aplicables
tinicamente en dicho territorio y ejectuarse dentro de ¢l

3.- Ambito espacial.

En cuanto al ambito temporal de validez de! orden juridico nacional, se refiere al
momento del tiempo en que un Estado comienza a existir, es decir, comienza a ser
vilido y al momento en que deja de serfo. La existencia de un orden se adquiere
si ese gobierno estd en condiciones de obtener obediencia permanente de los
individuos que viven en ese territorio.

16 - Kelsen. Hans. Teoria General del Derechio v del Estado. p. 118.



Para observar que el Tratado de Libre Comercio pertenece a un sistema diferente
del nacional, podemos observar como operan sus ambitos de validez. El ambito de
validez espacial del Tratado es mucho mis amplio que el ambito del derecho
nacional mexicano, pues incluye el teritorio de México, Estados Unidos y
Canadd y en el caso del orden mexicano, sélo es valido para el territorio
.mexicano. El ambito personal también es distinto, pues en el Tratado de Libre-
Comercio  los .obligados, scan tomados como érganos o como - individuos,
abarcan ciudadanos de tres paises, o bien érganos distintos que ‘los’ érganos :-
nacionales. El ambito temporal también es diverso, pues el sistema del Tratado,
comienza al momento de la firma, y el sistema mexicano actual C\lsle desde la..
Consmucxon de 1917, :

-+El Tratado de.Libre Comercio no sc identifica con el sistema nacional mexicano,
“en’tanto que sus normas- tienen un ambito de validez mas amplio que el nacional.
-~No?solo .abarcaran a' ciudadanos mexicanos, sino también norteamericanos y

c'anadiénses.- Ademis, el ambito espacial también es mucho mas amplio, ya que

+.>'su aplicacion se extiende a los tres 4mbitos espaciales mexicano, estadounidense y

- canadiense.” El Tratado se incorpora de tal manera que es obligatorio en territorio

E nacnonal sin embargo sigue siendo un sistema independiente, de acuerdo alo
que VlmOS en el principio de delegacion kelseniano.

2) SISTEMA DE DERECHO COMUN.,

El sistema de derecho comiin constituye - un sistema . de normas creadas mediante
la delegacidn que de ciertas competencias hacen . los estados para crear.un sistema -
supranacional ‘a ellos, el cual estd dotado de organos mdepcndxemes capaces: de
mlelpretallas y! hacell'ls cumphr

'ASl, por. e_lemplo la Comumdnd Europea sulge medxame el Tra(ado de Pans de] ’
18 de abril :de- 1951 consmuhvo de 1a-Comunidad Europea del’ Carbén y del -
Acero,
~CECA Y ]os Tratados de Roma’ del 25 de marzo de 1957, . creadores de la
COMUNIDAD . ECONOMICA “EURQPEA -CEE-. y  de .la COMUNIDAD.
EUROPEA PARA LA ENERGIA ATOMICA -CEEA. Estos tratados trajeron como
‘consecuencia una serie- de instituciones propias que se encargaron de la estructura
y organizacién peculiar de la comunidad. La Comunidad Europea se ha definido :
"“como : una comunidad de derecho, creada por el propio derecho, y. a su vez,
creadora de él, llamindosele, comunidad de derecho porque los estados europeos
que suscribieron




d:chos tralados al - constituirla fueron entonces y siguen siendo, Estados
de Derecho V7.~ Sin‘embargo, al surgimiento de este fenomeno, se han dado
numerosas - opiniones doctrinales sobre la verdadera naturaleza juwidica de la
. comunidad, . a las cuales me referiré con el objeto de definirlo como un sistema
“diferente,

‘La ‘Cot_numdad"Eurbpea goza de personalidad juridica internacional, pues le es
. reconocida capacidad para ejercer. derechos y contraer obligaciones por si misima,
'de acuerdoa lo dispuesto en los tratados originales.

* A raiz del surgimiento de 1a comunidad, se han generado numerosas opiniones para
definir su naturaleza juridica. Algunos autores opinan que la comunidad europea
reune las caracteristicas de un Estado ode una organizacion politica de
tipo federal 8. Otros, como P. Reuter, opinan que ésta presenta caracteres de una
unién internacional, Morelli considera una doble naturaleza en tanto que es una
unidn internacional cuyas normas obligan a los estados y por otra parte sus
normas  incluyen disposiciones reclativas a individuos particulares.  Carrigues
propone una relacién  tripartita;  -personalidad juridica de las comunidades
europeas, personalidad juridica de las comunidades  en relacion con las
organizaciones internacionales clasicas y el ordenamiento comunitario en relacion
con el derecho interno de los estados miembros ¥2.

José B. Acosta Estévez llama a estas teorias, "Categorias Tradicionales”, pues
encuadran a la comunidad en la teoria federalista o la internacionalista, pero opina
que son insuficientes para definir Ia naturaleza juridica de la comunidad. De ahi
cl surgimiento de lo que se cataloga como categorias nuevas, como son las teorias
de la supranacionalidad o integracion y 1a funcionalista.

El concepto de supranacionalidad es definido por la teoria de Medina:' La
supranacionalidad consiste en que el ordenamiento juridico es aplicable dentro del
dmbito interno de los estados sin que éstos tengan que realizar ningin acto de
aceptacién 20,

17 Esicvez José Acosta. Introduccion al Sistema Juridico de 1a Comunidad Europea. B'\rcclom‘ T
: Promociones ¥ Publicaciones Universitarias, S.A., 1990, p. 66

¥ Benvenutti. ldem. p. 66

19 Idem, p. 67,

2 ydem. p. 67.



En nuestra opinién, - el concepto de supranacionalidad es el mas adecuado para
definirla, debido a que la supranacionalidad supone la creacién de un mecanismo
dindmico de integracion de los estados miembros. La supranacionalidad puede ser
definida  siguiendo a R. Plender y J. Pérez Santos: “El concepto de
supranacionalidad, se entiende como una entidad supranacional o supraestatal y no .
interestatal: es una entidad: superpuesta, en detenminados aspectos = a las’
entidades estatales que la integran. Los estados miembros forman con_]untamenle :
un sistema que no se confunden con los sistemas nacionales®,

El sistema comunitario constituye un sistema normativo propio y auténomo, -ya
que ha sido creado mediante sus propias fuentes, cuyo objetivo es la integracion
econdmica y social de los estados miembros. Es un sistema que crea instituciones
que gozan de competencia para realizar este objetivo. Este sistema juridico
comunitario’ reviste un conjunto de normas juridicas creadas por sus propias
fuentes y dotado de organos independientes y procedimientos para  hacerlas
cumplir.

El TRATADO TRILATERAL DE LIBRE COMERCIO también surge por su
propia fuente, que es el Tratado original cntre los socios comerciales, y se
asemeja al sistema comunitario en cuanto existe la delegacién- de ciertas
facultades concedidas a los representantes de los paises que lo forman para crear
un organo supranacional que regule ciertas materias.

El sistema juridico comunitario completa todas las caracteristicas - de. un
ordenamiento juridico, pues constituye como ya dije, un conjunto-de normas
. juridicas organizadas ' y estructuradas, que emanan . de fuentes. propias..y que:
* cuentan = ‘con ciertos organos capaces de emitir e interpretarlas medlanle un -
proceso,’ asi como confirmarlas y sancionarlas. :

Ademis, . el derecho comunitario constituye un orden Jundlco que se desan'olla ‘al
~igual que el derecho interno, dentro de la comunidad que: mtegra, yaque | alcanza
-a los ciudadanos comunitarios, S



A) CARACTERISTICAS DEL DERECIHO COMUNITARIO. .

aen’ e] slslema de qmbucnon :
! munidad, estén facultados .
para_actuar - sohmentc sobre’ aquc]la materias n}los que xeng,a una .-
competencia previa ‘otorgada’ por-los estados; al realizar. " uri acto de transferencia
de soberania estatalen favor de las omumdade Esa’competencia - viene limitada "
por el contenido’ de los tr; dos orginarios 2 o :

© 2. AUTONOMIA.

.+ El'derecho comunitario es independiente  de los distintos ordenamientos nacionales
propios - de los estados miembros de la comunidad. Este derecho tiene
sustantividad propia por si mismo y no en funcién de los derechos nacionales de los
estados comunitarios.  Sin embargo, este derecho también se diferencia del

. derecho -internacional, puesto que surge como un sistema legal de tipo
independiente de uno y de otro. Esta autonomia se determina porque los érganos
legislativos de la comunidad actdan independientemente dentro de la esfera de
competencias que los estados miembros les han atribuido. Ademds, cabe destacar
que el cumplimiento y aplicacion de las normas que integran dicho ordenamiento le
corresponde a un érgano jurisdiccional propio de la comunidad, que es el Tribunal
de Justicia de Luxemburgo.

3.- INVOCABILIDAD.

La invocabilidad de las normas comunitarias es sobresalicnte, ya que permite que
los particulares invoquen normas de derecho comin ante los tribunales estatales:
De aqui se desprende también el efecto directo que tienen las normas de derecho
comim. El efecto directo implica que las normas comunitarias - no necesitan ser
traspuestas  a normas de derecho interno, sino que son directamente aplicable
desde su publicacién en el Diario Oficial de la Comunidad. Por lo tanto, una vez -
publicadas dan lugar a derechos y obligaciones de todos aquellos a quienes estan
dirigidas, y pueden ser directamente invocadas por los particulares ante los -
drganos jurisdiccionales de los estados miembros,

21 1dem. pp. 69-70.



4+ EL EFECTO DIRECTO.

Una de las caracteristicas del derecho comunitario, es tener la posibilidad dé ser

~ efectivo, pues de lo contrario no tendria ninguna razén de ser. El articulo 234 de

“los . Tratados : Originales, . establece que los acuerdos realizados  por la comunidad

- son" obligatorios para los estados miembros. Pero esa obligatoriedad tiene mucho
- que-ver con la relacion entre el derecho de la comunidad y el derecho nacional. La
. caracteristica més sobresaliente dc esa relacion es el efecto directo del derecho

comin en las cortes nacionales de los estados miembros.

El efecto directo significa que, una disposicion comunitaria concede derechos
individuales que deben ser respetados por las cortes estatales 22. * Esta definicién
se refiere. mas a derechos que obligaciones, y a derechos que ejerzan los
individuos, no las autoridades. Esto se debe a que cs lo que mds frecuentemente
sucede en la realidad, ya que los individuos invocan a disposicién comunitaria en
contra de una autoridad gubernalmental en un Estado miembro.

~ LA JURISDICCION DEL DERECHO COMUNITARIO.

El problema de la jurisdiccién del derecho comunitario surgié ante la discusion
de si las cortes nacionales deberian tener jurisdiccion para poder resolver una
controversia que surgicra entre €l derecho interno y el derecho de la comunidad.
Esta cuestion fue resuelta en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
comunidades europeas, la cual tomé su origen en la sentencia VAN GEND EN
LOOS del 5 de febrero de 1963 . Como resultado de dicha sentencia, -la Corte
Europea decidié que las disposiciones del derecho comunitario debian ser
conocidas por un Tribunal Europeo.

6.- LA SUPREMACIA DEL DERECHO COMUNITARIO.

Los prmcnplos adoptados por la Corte Europea conf'e:en suplemacia al derecho
comunitario sobre los dcrcchos nacionales.

22 "Hanley, T C The Foundations of European Community Law, Oxford, Clanrendon Law Serics, 1981,
Tp. 84,
2 En EL CASO DE VAN GEND ENLOOS. una firma privada invecéd cl derecho comunitario en contra
de las autoridades aduancras de Hul’md'l Ante I negativa de las Cortes Holandesas a aceplar 1a

Jurisdiccién del derechio io, sc determing que una norma de derecho
comunitatio, tiene efecto directo sobrc elderecho nacional. p. 187, Ob. Cit.




Cuando un pais se une ala Comunidad Europea, tiene la obligacién ‘de adecuar
su Constitucién, para que: se establezca la aplicacién del derecho ~ comunitario
“dentro de su territorio y para que se establezca la supremacia de este sobre el
derecho nacional. Esto se ha llevado a cabo en dos fonmas:

. Aquellos palses i.que ‘cuentan con una visibn monista, contiene en su
: Consurucnon una norma que establece la aplicacién del derecho comunitario en
.. forma’ directa.. En caso de  conflicto con el derecho nacional, se reconoce la
r;suplem'ma .-del . derecho comunitario, sin necesidad de realizar ninguna
- modificacién constitucional. Como ejemplo de estos paises se encuentra Francia y
Holanda, - cuyas constituciones incluyen disposiciones que reconocen la
supremacia del derecho comunitario y su aplicacién por efecto directo.

2..La segunda posibilidad, consistc en transferir ciertos poderes a la comunidad.

Esta aplica en su mayoria para aquellos paises de posicion dualista. En caso de
conflicto entre una norma de derecho interno y una norma de derecho comunitario,
debe prevalecer la norma comunitaria, en tanto que los estados miembros han
transferido ciertas competencias a la comunidad. Los conflictos que han surgido
con paises que mantienen una posicién de tipo dualista, se ha resuelto hasta ahora
en diversos paises como Alemania e Italia, mediante el reconocimiento de las cortes
nacionales o incapaces de resolver una controversia  comunitaria, ya que
consideran el derecho nacional y el derecho comunitario como totalmente
independiente uno del otro.

3) UN NUEVO ORDEN SUPRANACIONAL: EL TRATADO TRILATERAL o

DE LIBRE COMERCIO.

EI Tlamdo de- Libre Comercio es in’ snslema de normas Jundxcas de orden
supranacional, ya que como hemos-dicho anteriormente, sus dmbitos de validez
complenden el territorio, - las pelsoms y las conduclas de individuos de los tres
paises firmantes.

Su antecedente lo constituye el Tratado de Libre Comercio finmado entre Canada .
y Estados Unidos, el cual ha creado ciertos érganos autonomos, no sujetos a
restricciones por parte de los derechos nacionales respectivos. En el texto del
Tratado ¢l que le da origen a ciertos organismos que tienen competencia para la
interpretacién y aplicacién de sus normas. El objetivo de este Tratado es la
integracion econémica de tres paises, es decir, la regulacion de las relaciones
comerciales, de servicios e inversion entre México, Estados Unidos y Canada.
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En pnmcr lug,ar es sunultaneameme -underecho: c1cado

2)LA AUTONOMIA..

La autonomia " del sistema juridico del Tratado, consiste en que sus normas'no se

_-regulan, ni'se crean de acuerdo al derecho nacional de los tres paises finmantes. La
autonomia es un signo de fuerte diferenciacion entre nuestro Tratado y: otros
tratados celebrados anteriormente por México, porque al finmarse el Tratado se
crea una dualidad normativa de nuestro pais con respecto a otros. Por un lado,
Meéxico mantendra un sistema nonmativo con los paises firmantes del Tratado y
por otro, mantendrd otro sistema normativo con el resto de la comunidad
internacional, la cual no forma parte del Tratado.

3) ATRIBUCION DE COMPETENCIAS.
Otra caracteristica similar al derecho comunitario es la de awibucion de

competencias,” puesto que los érganos del Tratado sélo podran legislar” sobre '
ciertas materias dada la competencia previa otorgada por los estados, ya que el

4 Discurso pronunciado ¢} primero de marzo de 1991 por ¢l Doctor Jaie Serra Puche, Secretario de
Comercio y Fomento Indutrial en ta ion det "Foro Per de Informuacion, Opinién y
Didlogo, sobre Jas negociaciones det Tratado Trilateral del Libre Comercio entre México, Canadd v
los Estados Unidos de Noricamérica®,
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Tratado no pretende regular sino ciertas malen'\s comercnles de_rmdo al dc:echo S
inteno de los estados su normatividad en ;,eneral i '

Ld. DEFINICION DEL _SISTEMA _JURIDICO DEL
TRATADO.

Por todas las ideas anteriormente expuestas, podriamos intentar una definicion del -
sistema juridico que se llama Tratado de Libre Comercio. Podemos decir que el
Tratado de Libre Comercio es un conjunto de normas independientes cuyo objeto
es el regular ciertas materias comerciales entre los paises signantes del mismo, en
Lase en cual se conforma un sistema normativo auténomo.
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SISTEMA JURIDICO DE -
 FUENTES DEL TRATADO'



CAP[TULO lI

SISTEMA JUR[DICO Y SISTEMA DE FUENTES DEL
TRATADO

r.el lugar que ocupa el Tratado como
“de normas. :Para ello, es necesario estudiarla
erecho,: ubicando. - la superioridad o
tcmo. En pnmer lugar, analizaré el
“la Jcnmqum que ocupa el

En el prcscnle capltulo, e propongo anah
*" norma juridica ‘déntro de | una_]erarqm
a través de un slstema - de. fuente
.inferioridad de ella con respccto al orde
concepto”de’ fuentes “de “der cho ’
Tr'nado en estudio.-

2) qué son las fuemc:s
Jclalqula

i 1ecmdemos quc en cl pnme cwpnulo,
lsle ma del Tr atado €s una norma de tipo supr: acional, el cual no”.

concluimos que B
on’ elys:stema nac:onal smo que penence un’. orden Jul‘ldlCO o

se ldenuﬁca

: '7) P'na onteslar a la se[,unda prez,unta

pasaremos a-definir_el -

" 1Ll CONCEPTO DE FUENTES DE DERECHO.

Para”los efectos . de  nuestro trabajo, nos referiremos Unicamente a las fuentes
formales, dado que si bien las fuentes histéricas y reales son muy importantes, su
estudio no corresponde al trabajo aqui realizado. El maestro Garcia Maynes ha
definido las fuentes formales del derecho como los procesos de creacion de las
normas juridicas, Nosotros adoptaremos la definicién que da el Dr. Ulises Schmill
Ordofiez: "La fuente formal, entendida como proceso de creacién o produccion
de una norna, ha de estar establecida en una norma o en una pluralidad de normas
juridicas. No puede considerarse que un acto o un proceso cre¢ una norma si tal
acto o proceso no esta establecido en otra norma con ese caracter”

2% Schmill Ordoncz Uliscs. Las Fuentes del Derecho. Cap. V. del Libro Conceptos Dogmaticos y Teoria
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Ulises Schmill dlsnngue dos conceplos de fuenles f'onnales. l) fueme fomml _como
acto y 2) fuente formal como

La’ fuente formal como acto'es. prccnsameme la eJecucmn de la fuenxc fonnnl como
norma.’ De ambos’ concep(os el ‘que realmente-nos importa es el de fuente formal
como’ acto, ya que 1esulla m:ls sencnllo descnblr medmnte este concepto el .

: proceso de cxeac:én o .

El proceso de creacidn nommativa se entiende muy claramente a través de la partre
dindmica en la teoria Kelseniana. Cuando kelsen refiere la pertenencia de una
norma ‘- a un sistema juridico, lo hace mediante el concepto de "normna
fundamental”. Pero el fundamento de validez de Ia unidad de normas juridicas, es
que la norma fundamental establece los procesos de creacion del resto de las
normas. El concepto de validez implica que la norma ha sido creada mediante un
procedimiento  establecido por una norma superior, por lo que el derecho
constituye un sistema dinimico en el cual existe una serie escalonada de normas
que encuentran su fundamento de validez en una norma superior. La norma
superior determina, por un lado, el proceso de creacion de la norma inferior y por
otro lado, determina su contenido. Al determinar la norma superior el proceso de
creacién de la norma inferior, establece una serie de actos que han de realizarse
para crear una norma inferior. Elacto no es creador en si mismo, sino que la
funcién creadora le atribuye el mismo orden juridico. Ulises Schmill ha llamado
al contenido de una noma superior que determina un acto creador de dervecho
como "facultad".

Las fuentes como actos normativos.

Cl concepto de fuentes se traduce en actos normativos, mismos que tienen la
capacidad -~ de crear normas, porque el ordenamiento juridico le confiere esa
posibilidad, - ya vimos que esto se traduce a través de facultades. No todos los
actos son creadores de nonmas, siendo necesario que intervenga aquel que tiene
atribuido  por el ordenamicnto juridico una facultad para dictarlas.  El
ordenamiento - juridico es el que regula la propia creacion, pues de no ser asi, las
- fuentes "serian actos carentes de relevancia juridica. En esta creacion, lo que
significa fuente, no son las causas, sino los actos que tienen atribuidos mediante
el derecho, la virtud de producir normas. Sin embargo, existen infinidad de actos
normativos que no constituyen fuentes de derecho, como pueden ser casi todos
los actos que realiza un Estado 6; el término "fuentes” alude sélo aquellos actos

del Derecho. México. UNAM, 1979,

26 Zagrebelsky Gustavo. [I,_Sistema Constinipnale delle fonti del diritio. Gustavo Zagrebelsky. Ed.
Giuridiche Economiche Scicntifiche. Toprino, Italia. p. 4.
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que ‘el ordenamiento. juridico le atribuya™ Ia° virtualidad: de crear una nommna-
juridica, R e Gl 2 . A

Muchos actos realizados  por el Estado también *algunos actcs realizados “entre -
particulares como son los contratos, producen - efectos juridicos,  crean derechos y
obligaciones, "pero no_constituyen fuentes de derecho. - La regulacién.de los
contratos, se encuentra en el Cédigo Civil, enlas fuentes de las obligaciones, sin
embargo, no constituyen fuente de derecho 7. )

Uno de los criterios que se utilizan para identificar las fuentes, es el de las normas

y los actos de aplicacién 2. Asi por cjemplo, existen actos administrativos que

aplican normas y que sin embargo no son fuentes de derecho, por ejemplo las

sentencias son actos normativos, creadores de normas para las partes involucradas, .
pero no se denominan fuentes individualmente consideradas, aunque si cuando
constituyen jurisprudencia.  Los actos administrativos tampoco constituyen

fuentes, aunque algunos son creadores de normas. : .

Un criterio que se ha tomado para identificar las fuentes es el criterio de
permanencia de la noima que se crea con la fuente de derecho frente a la que se
crea en ¢l acto de aplicacion. La que se crea en el acto de aplicacion se-extingue
una vez cumplida pero la primera se mantiene, ticne una permanencia en el tiempo.

Ignacio de Otto considera que ! concepto de fuentes tiene un caricter meramente
académico, en tanto que solo  describe una categoria de actos considerados
como fuentes. Sin embargo, [o cierto es que el ordenamiento juridico es el que
“atribuye a un tipo de acto cierto valor por aquello que es, y no como parte de una
categoria que esti incluida como fuente de derecho. El permanecer a la categoria
de fuentes no atribuye un valor en si mismo a la ley, puesto que la ley tiene en si
misma una fuerza que obliga, y muchos actos como son los contratos, reglamentos,
etcétera 22,

27 Cédigo Civil. 1989, Ed. Micrmhcmis, p. 1972,
3 bidem. p, 123
¥ Ibidem. p 123




I.2. SISTEMA DE FUENTES,
La Constitucién como fuente d;!ahs;fﬁ;:n’le;s.

La Constitucion regula el proceso de creacion juridica. Ella incluye en su

ordenamiento ~ a todas las fuentes de derecho. Especifica el propio sistema de

fuentes. Por lo tanto, para entender lo que significa un sistema de fuentes hay

que estudiar la' Constitucion. ' La Constitucién se caracteriza como fuente

primaria porque* es la que regula todo el proceso de creacion, atribuyendo a los

diversos poderes facultades para crear normas y determinando el valor de las
".normas ‘que esos mismos poderes pueden crear.

“ La Constitucién en su calidad de norma fundamental es también norma sobre las
fuentes, la fuente principal de todas cllas 3. La Constitucién condiciona toda la
creacion normativa en dos sentidos: en sentido positivo y en sentido negativo.
En sentido negativo, condiciona la creacion de todas las normas, en tanto que, si
una norma la contradice, entonces se excluye del ordenamiento juridico. En un
sentido positivo, se puede decir que la Constitucién  es la norma suprema de
todo ordenamiento juridico y por lo tanto determina los actos normativos y su
relacion, regula las fuentes. En sentido negativo, la Constituciéon actila como
limite en cuanto que las leyes se debe adecuar a ella. A esto se le conoce como
control de constitucionalidad. Si la Constitucién solamente obliga al legislador y
a los individuos en forma indirecta, en cuanto estén somctidos a la ley, Ia
adecuacion de sus contenidos  dependerd del legislador v los individuos tendran
la garantia del control de constitucionalidad, la cual pueden cjercer a través del

“érgano facultado para ello. A esto se le llama eficacia indirecta. Segiin la
doctrina, existen dos sistemas de control de constitucionalidad.

1) El "Sistema Difuso”, es aquel en el cual el control es ejercido por todos los
érganos judiciales de un ordenamiento juridico dado, y lo cjercitan en cuanto a su
. competencia. s

-2) El "Si_siehla,éollcegilrado", en el cual el poder de control 'se:_ concentra” en.un
drgano. judicial solamente, *5; 7 o . AP A

3 Ibidein, p; 82 70
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El sistema adoptado ‘en México,  es un sistema - intermedio,’ ya ‘que ‘aunque los
tribunales “de ]a federacién se encargan del control de'la constitucionalidad, . el
sistema de control se ejerce "por via de accién” o bien "por via de excepcién” 31

--En"los sistemas donde la Constitucién goza de una eficacia directa, la influencia
+.de’Ja Constitucién sobre el ordenamiento ya no depende exclusivamente de la ley
-y “del 6rgano - que realiza el control de constitucionalidad de la ley, porque la
eficacia " directa quicre decir que la Constitucion se aplica al mismo tiempo que la
ley o mejor dicho frente a ella. En el caso de eficacia directa, cualquier juez puede
aplicar por si mismo la Constitucion, y en caso de incompatibilidad, el juez hace
valer la Constitucién junto a la ley para interpretacion o supletoriedad 32, Este es
el caso del derecho austriaco y del espaiiol. La Constitucion espaiiola ha optado

poratribuir a sus normas eficacia directa.

Un principio que parece importante, es el de interpretacion . de las normas
conforme a la Constitucidn, pues quiere decir que en caso de duda en la
interpretacion debe optarse por interpretar las normas en la forma - que sea més :
acorde a la Constitucion. - Lo

En nucstro pais, las fuenlcs de derecho se cons:demn

l) Laley

'2) Los lcglmnemos

- Como ya vimos,’ todas ’rggulqdas'upotla Constitucién Mexicana.

31 Cappelleiti Mauro, La Justicia ggusuluclmnl (Esludlos dc Dcrccho Comp1r1do) Trad Luls Dorantes
Tamayo, México. UNAM.. 1987, p.p. 60-61 .
32 " 1dem, pp. 25-58.



3 1,Como surg,en hs !’uemes del Tratado de Libre Comercio?

Para responder a la tercera plcgunla de jcomo se dan las fuentes del Tratado de
Libre Comercio?, - las fuentes de derecho nacional e internacional tienen una
‘técnica juridica - distinta,  puesto que Ias fuentes del derecho internacional se dan
de una manera descentvalizada, y las fuentes del derecho nacional se dan de una
manera centralizada, - Los tratados y la costumbre son las fuentes del derecho
internacional, - Con respecto al Tratado de Libre Comercio, su fuente principal es
" la'norma .que le.da origen ‘como sistema, la cual se origina en un Tratado
intemacional, el cual est4 - facultado por otra norma que consn(uye el GATT. La
norma del Tratado “es de tipo descentralizado, porque la creacion de la nonna
emana - de-los sujetos ‘cuya conducta se regula por la norma y no de un organo
dlsunto de ellos. } .

‘Para responder-a la l':l(ima pregunta,” sobre lajerarquia :de las ndnhaé del Tratado,
“analizaremos - ‘primero un CSllldlo de quuqum dev Tormas " para-. analizar
. postcnonnemc las del Tratado. i . Sl B

f*ns JERAROUIA DE NORMAS,

En el sistema de fuentes, - no lodas son del mismo.tipo y por tanto su relacion tiene
que determinarse - con un criterio més complejo que si fuesen del inismo tipo. 'Si
~fueran del mismo tipo sélo podrian coordinarse mediante un criterio cronoldgico,
" que - seria el de la abrogacion, Por - ello, en principio, existen dos criterios para
determinar el sistema: la jerarquia y la competencia, :

Un criterio de jerarquia coloca a las diversas fuentes en grados, es decir, se da
lugar a una distribucion vertical. En el Estado moderno ha surgido la combinacion
de dos principios: el principio de constitucionalidad o de supremacia de la
Constitucién y el principio de legalidad, es decir, de la supremacia de la ley sobre
los actos del poder ejecutivo 33,

El principio de supremacia constitucional se traduce en que la Constitucion es la
norma suprema del ordenamiento juridico, ya que no hay norma nacional que la
~ determine, Esta si lo hace con todas las normas que forman parte del sistema
"juridico. La Constitucién se encuentra por encima de todos los poderes, no regula
relaciones de poder como lo hace el principio de legalidad. Todas las normas que
pertenecen a un sistema juridico deben concordar con la Constitucién.

3 idem. p. 44



El principio de legalidad implica la preeminecia de la ley sobre los actos del

Ejecutivo, - sean reglamentados o actos administrativos y esto se traduce en que
- éstos" sean conforme a‘laley, es decir, no pueden contradecirla. El principio de
"..legalidad :-opera como un limite que regula que ciertos actos juridicos sean
conforme a derecho.:

Elprincipio de la jerarquia implica la no contradiccién de las fuentes al ser
*’colocadas en grados diversos. Asi, se forma un sistema donde la existencia de una
- Torma suprema- es la fuente unitaria que confiere facultades a los poderes para
“7 crear’’ normas,” determinando al mismo tiempo cudles fuentes se suboordinan a

.,olms pero siempre terminando todas subordinadas a ella. Ademas, el principio de
. Jerarqula atribuye a cada fuente de una eficacia particular, es decir, la fuerza de
- ley, por ejemplo, implica derogacion, abrogacion o modificacion de otras fuentes.

El principio* de la competencia determina una distribucién de las fuentes en
sentido horizontal, a diferencia del principio de jerarquia que las distribuye en
‘sentido vertical. No existe una confrontacién en témminos de eficacia o de
antigiicdad entre fuente, es mds bien un término de exclusién reciproca sobre un
ambito material. En tiempos antiguos, ¢l monopolio de 1a ley era casi absoluto.
La ley era la suprema manifestacion de la voluntad del Estado, con la mis elevada
posicion desde el punto de vista jerarquico, y también con una ilimitada fuerza que
le permitia imponerse en todos los ambitos, pero a través del tiempo, han surgido
otras competencias normativas, cuando la Constitucion determina que existen
fuentes mas idéneas que la propia ley para determinadas materias. La competencia
implica que no hay interferencia sino que son paralelas, o bien que haya una
concordancia entre competencias, por ejemplo, que se le reserva a un poder
normativo mas adecuado que a otro.

A)LA JERARQUIA DE NORMAS EN LA CONSTITUCION.

La ‘Constitucién - habla de una jerarquia, de una estructuracion vertical y su
respectivo valor. Mediante la jerarquia normativa se establece, como ya se dijo,
una forma de relacién entre las normas de la cual se asigna una preeminencia para
“su aplicacion . con diferentes criterios: puede ser una jerarquia formal. La jerarquia
formal atribuye  a las nonmas de rangos diferentes, sea superior o inferior,
dependiendo de su forma, por ejemplo, 1a ley es superior al reglamento, y esto no

" "es ofra cosa que la ordenacion vertical de unos poderes sobre otros. Esto significa
que Jas nonmas de rango superior tienen un efecto derogatorio con las inferiores.
Si una norma inferior contradice una norma de rango superior, entonces la
norma superior deroga la norma inferior. Existen reglas de suboordinacion de
unos poderes a otros.



La solucién : de la jerarquia: de las nomias es de naturaleza - éstructural, - porque no
importa - el contenido que tengan “las normas, “sino s6lo su rango 3, .-

~‘Las normas . también tienen: establecida otro tipo de jerarquia en la Constitucién,

>y ésta es la llamada jerarquia material, que no es otra cosa que la misma jerarquia

..por.competencia. ' En este caso, las normas pueden o no tener diferente rango,
porque la jerarquia. material distribuye la preeminencia a una fuente en razén de
que le atribuye la regulacion de ciertas materias, aqui las relaciones entre normas
no 'dependen de su forma, pero si de su contenido, como por ejemplo las
materias que estdn reservadas a los estados en el art. 124 de la Constitucion de
los Estados Unidos Mexicanos, donde las materias que no estén legisladas por la
federacion, estan reservadas a los estados. En este caso, existe una jerarquia

. superior respecto de las leyes federales con las locales, no obstante siendo de un
rango superior las leyes federales, se utiliza una jerarquia material.

IL4. NORMAS DEL TRATADO Y DERECHO INTERNO.

Las normas del derecho interno  y las normas del derecho internacional
supranacional se van desarrollando de tal manera que en algin momento de su
evolucidn tienen forzosamente que hacer contacto, y esto muchas veces se traduce
en procesos de integracion, sea politica, econdmica o social. En esos puntos de
contacto, puede existir un conflicto de ordenamientos en el cual se tiene que
definir qué ordenamiento es aplicable, el nacional o el supranacional.

. En términos de eficacia, cuando las normas internacionales: o su’pranacionale‘s
provocan conficto - con las nacionales, o existe una disparidad. . Las’ normas’.
internacionales  pueden introducirse a los estados, - de manera’ | ‘que el derecho
nacional adopte tales nonmas como propias ylas con51dere obh[,atonas esto es,
mediante técnicas de 1d1plac10n . ;

Aqui es donde hacen aparicién las fuentes de creacién de ‘derecho internacional . o
supranacional. Las normas - internacionales - se convierten - en obligatorias ‘en el
derecho interno’de los estados. ' Sin embargo, - es preferible observar las fuentes de
creacién - “de-"derecho eir el dmbito nacional y no las fuentes’ del derecho
internacional, en orden a-determinar qué obligatoriedad surge en tal conflicto.

34 Nino Carlos Santiago. Lnwroduccion al Analisis_del Derecho. Ed, Aricl. Barcelona, Espaiia. 1983. Se
.. puede explicar Ia ordenacién jerirquica de tas normas por medio de las eadenas de validez cn que
descansan. La base auloriza 1a creacién de otras normas.
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Los uatados unemacmnales son fuente de derecho mexicano. ‘En la Constitucion
) Me\lcana s¢-menciona la jerarquia ‘que guardan los tratados en relacién con el
. resto’de las’ nonnas. Sibien, lo que se crea con el Tratado de Libre Comercio . es
un Tratado que::se diferencia con el resto de los tratados que conocemos  hasta

* 7 ahora,- es decir, -1os tratados comunes, que forman parte del derecho internacional,
.y mediante’ una norma de adaptacién, que en este caso, es la firma del Presidente

‘de 1a Repuiblica con la posterior aprobacion del Senado, convierte a la norma de
derecho -internacional en derecho interno,

Sin-embargo, no todos los tratados internacionales son de la misma clase 3, La
mayoria de los tratados requieren la autorizacion, pero no requieren modificacion
alguna y no implican cesién de soberania o de materias. Existe otro tipo de
tratados en los cuales el propio ordenamiento intermo cede la competencia sobre
ciertas competencias legislativas, cjecutivas y judiciales, en favor de un organismo
supranacional, y este tipo de tratados es el que creo que pertencce el TRATADO
DE LIBRE COMERCIO. También es un Tratado que se incorpora al
ordenamicnto interno, pero dado que implica una cesion de competencias que al
ser involucradas y por el mismo Tratado, se crea un tipo de derecho, el cual tiene
una jerarquia diversa al derecho intemo, a pesar de que siendo el mismo Estado
quien ha cedido ciertas competencias, lo considera obligatorio.

Dichas competencias, versan sobre algunas materias, las cuales tendran que ser
objeto de legislacion comun, o al menos optar por una legislacion comin a ellos,
como por ejemplo, el Codigo sobre dumping y derechos compensatorios.

El TRATADO DE LIBRE COMERCIO, es un tratado que intenta resolver- los
problemas que no ha resuelto ni ¢l GATT (ACUERDO GENERAL PARA LA
LIBERACION DE IMPUESTOS Y TARIFAS), ni el TRATADO DE
MONTEVIDEO, por lo que, se intenta crear una zona de libre comercio,
liberando las restricciones comerciales de cada pais, esto requiere de un proceso
complicado y dado que el derecho anglosajon y el mexicano tienen diferencias
estructruales, la mejor solucion para tener un acuerdo comin es crear un
organismo capaz originar sus propias reglas, de interpretarlas y cjecutarlas por
medio de mecanismos judiciales y de arbitraje diferentes a los que se han
utilizado hasta la fecha, dado que es muy dificil  todavia hacer cumplir las
obligaciones a la parte perdedora .

A Oc Citp. 123,

36 \rega Cinovas Gustavo. México ante el libre comercio con América del Nortg. El Colcglo de México.
Unitec. Méyico.. D.F.. 1991,
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A lo largo de las {iltimas décadas, ha surgido un proceso de integracién econdmica
que involucra a la mayoria- de las naciones del mundo. Es por ello que, la
“mayoria de los estados buscan la insercion en el mercado mundial para asegurar el
creécimiento econémico. El proceso de globalizacién  de la economia mundial esta
- madificando " las . instituciones politicas que conforman al Estado nacional
" tradicional. . El mundo actual se esti conformando a manera de blogques y el
..establecimiento ~ de comunidades y alianzas econdmicas entre estados. El
incremento  de flujos intensos  de capital, la creciente globalizacion  de los
- procesos . productivos y comerciales ha provocado una interdependencia  en los
pobiernos que ésto los limita para definir politicas econémicas sin tomar en
- cuenta . la comunidad internacional, de ahi la necesidad de crear organismos
supranacionales 37, :

I.5. JERARQUIA DE LOS TRATADOS.

La jerarquia  que ocupan los tratados internacionales en el derecho mexicano,

es sin duda inferior ala Constitucidn, puesto que estd establecido - en el ant.

133 que los tratados internacionales celebrados de acuerdo a la Constitucion,

tendrin el mismo rango que las leyes federales, porlo que se entiende que los
“tratados estan subordinados a la Constitucion:

"Esta_ Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella 'y
" todos los tratados que estén de acuerdo con la misma,. celebrados y que. se
celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran la
Ley Supremna de toda la unién. Los jueces - de cada Estado se arveglaran  a dicha
Constitucién leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda
haber -en las constituciones o leyes de los estados”.

Sostenemos la jerarquizacion constitucional, teniendo la Constitucién como
limite positivo y negativo como ya expusimos antes, dado que, si aceptaramos la
supremacia del Tratado, se estaria sostenicndo que ¢l Poder Ejecutivo  posee
facultades de reforma del orden constitucional a través de la atribuciéon -de
“celebrar tratados, . o bien, que tiene la faculiad  de modificar  los preceptos
constitucionales segiin convenga a su politica exterior y relaciones internacionales,
lo cual no es posible cn nuestro sistema. La facultad que tiene el presidente de
celebrar tratados, estd contenida en la fraccién X del articulo 89 de la
Constitucion: : :

37 CIDAC. El Acuerdo del Libre Comercio Mévico- Esiadas Unidos. México, Ed. Diana, 1991,
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Art. 89. "Las facultades y oblignciones del presidente son las siguientes:

X. Dm;,nr las negociaciones  diplomaticas y * celebrar tratados con las potencias
extranjeras, somctiéndolos a la rauf'cac:on del Congreso Federal”,

Esln facuhad csl'l su_]eta a que los uatados no \'ayan en des1cuerdo con el (e\to o
“constitucional” Es una facultad limitada por la suplemncm de la Constitucién. ‘En:
" un sistema-conio el nuestro,.donde existe iin régimen’ de. separacion” de’ podeles i
(art. 49), el Ejecutivo. no puede ir mas alla de sus propias atribuciones, " ni asumir .
funcioneés que corresponden al Legislativo 38,

En'caso de que exista contradiceion entre un Tratado y la Constitucién; ‘o bien, se
“modifica .Ja propia Constitucion, o bien, el Tratado no podra ser obligatorio dentro
del Estado mexicano. Esto significa que, el derecho nacional tienc preeminencia
sobre - el derecho supranacional, - (como ya se explicd anteriormente),
diferencidndose del derecho interno, sin embargo, sigue siendo posible que se
incorpore al mismo, mediante un acto de reconocimiento por los Grganos
facultados por la propia Constitucién para realizar tratados internacionales, y
acuerdos con el exterior. ‘

En cuanto al conflicte que puede surgir entre los tratados y las leyes federales, ya
que ambos guardan el mismo rango entre si, en caso de oposicion, - deben regir
las normas reconocidas de temporalidad, "la ley posterior deroga a la anterior que
se oponga”. Un Tralado posterior deja derogada técnicamente  una ley anterior
con la que entre en colision y a la inversa, un tratado puede quedar invalidado en
virtud de una legislacién federal contraria y subsecuente.

En cuanto a las leyes locales, existe una relacién de  superioridad, pues dice el
mismo articulo 133 que, las constituciones locales tendran que estar de acuerdo
con las leyes federales y los tratados intermacionales. En estos términos el Tratado
se le ve como una ley de derccho interno. Sin embargo, habiamos notado que
existiendo diferentes clases  de tratados, y del que tratamos cn este apartado,
existe una dualidad normativa. Por un lado, el sistema mexicano adopta la ley
mediante su ratificacion, pero por otro lado. el Tratado perienece a un sistema
normativo supranacional. Ambos sistemas se cruzan formando obligaciones de
caracter interno para los paises firmantes.

A Sepilveda César. Los Tralados_cn ¢l orden legal mexicang. La Autoridad de Jos Tratados

Twernacionales en ¢l derecho internacional.
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CAPITULO III

CONTENIDOS DEL\TRATADO DE LIBRE COMERCIO

: Una vez que se ha dcf'mdo‘ la'jei ﬂrqum nomlau\ﬂ que ocupa e] Traiado de lere :
.- Comercio, . en el prcscnte pitulo anahzaré los contenidos - que fueron excluidos:
Para . conseguirlo,  estudiaremos la nonmna ' inteérnacional que:México ha suscrito
-antes de” contemplar
-Posteriormente - ~analizaré qué puntos fueron excluidos - en el ‘Tratado ‘por ser,v .
lncompanbles a nuestra Icglslaclén naclonal y cudles no deben ser negocxados :

TH.]. LA NORMA INTERNACIONAL- EL GATT

la posnbxlxdad de.concertar. . tratados™ comerclales SRR

El Acuerdo General - sobre Aranceles ' Aduaneros y Comercxo (GATT fuc:;i ; -

firmado por 23 paises y entré en vigor en enero de 1948, L EI GATT &s. un natado_

internacional que establece ~ derechos y obligaciones; elme las: partes: “que;lo’
suscriben;  promueve el intercambio cometcial medlante la’ chmmacxdn “de.
reestricciones y la reduccién de los amnceles aduaneros a través de
negocncnon multilateral. : g

El GATT s un acuerdo multilateral - de cooperacnon comercml, ,medlante el
cual se ha constituido una serie de principios que . deben ser ob: ewados por sus
miembros. Tiene como principales fundamemos o S

1.- La cldusula de la nacién mds favorecida. Establcce la aphcacron de un
tratamiento no discriminatorio entre los; paises. miembros. ' Las concesiones: que
otorgue * un pais signatorio . a otro deberan' . extenderse’a todos: los demas
miembros, si bien existen excepciones a este principio, porque el propio GATT
autoriza la creacién de uniones aduaneras, zonas de ]lble comexc:o y snstemas de
pr cfel encias comerciales.

- La reciprocidad. La reciprocidad conlleva a’que cada concesién o beneficio
que algiin miembro. logre dentro . del- Acuexdo deba ser compensado de alguna
forma por el pais que resulta beneficiado. No'es viable la unilateralidad, : puesto
que losmiembros. del GATT. no puieden quedar fitera del esqiema... . ° R

de’"
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3.--La--no discriminacién. Todos. los ‘miembros “son regidos po: uia misma -
-medida: comercial.” Nadie puede ut:llz1r casm,os comelc:a]es por lazon de raza,
politica- o religion. - X

ion’; “de las mduslrms debe darse escncmlmcn(c por mcd:o de’
arancel, El’ mstrumenlo arancelario -otorga transparencia .- y certidumbre al
comercio’ internacional. " Los impuestos a la importacion deben - proteger” a la
.- industria’ y una véz que se consoliden, son sujetos a la negociacién. ' Debe darse
“una redu(:cmn graduial de los mismos. El GATT autoriza algunas restricciones de
caracter; temporal por razanes especiales, por cjemplo, proteger la- reserva
monetaria -e industria incipiente de algn pais. El GATT también prevé la
aphcacnon de’ medidas de salvaguardia cuando exista aumento sibito- de
*- importaciones y éstos amenacen la produccion nacional.

5.- El principio de trato nacional. Permite  que las mercancias de importacion

no’sean objeto . de discriminaciones. Una vez que la mercancia ha pagado sus
: impuesto ‘aduaneros, - se considera como si fuera de origen - nacional,” quedando .
-, excluidas : de cuiotas especiales. Sin embargo, los paises ~en desarrollo cuentai
“a_este respecto _con un tratamiento mas favorable. o o

:ha servido conio foro - de negociacién entre los paises mlembros de wl ;
mnncra que: onenlan las politicas comerciales y funge como una instancia - . de )
3 de’ controversias_y conflictos - comerciales. - Actualmente, ¢l GATT
5 cuenla cor- 103 miembros .

La adhesion de México y el GATT  fue ratificada por el Senado de la Repiblica
el 6 de noviembre de 1986. Desde su entrada en vigor, disfruta de las concesiones
~“arancelarias ‘negociadas por los miembros desde su inicio. México hizo su
adhesion mediante un documento especial "ad hoc"” en el cual se negociaron
ciertas reservas. En el mismo protocolo, se reconocié que México era un pais en

“-desarrollo, por lo que no tenia derecho a un tratado diferenciado y mas favorable
(no puede haber reciprocidad absoluta), y tiene derecho  a hacer uso de
salvaguardas, clausulas de escape y cxcepciones, Esta se constituye por la
"Clausula de Habilitacion" 0

{éxico en ef Comercio Imernacional. SECOFI. Abril de 1991,

‘“ Witker Jorge. Jaramillo Gerardo. El Régimen Juridico del Comercio Extcrior de México. Méyico
UNAM. 1988, p. 139.



A raiz- de su enlrad'l nl organismo, México ha suscrito una.serie de codigos “de
conducta, internacional .#%. ' Sin” embargo, para el andlisis que nos ocupa no los
csludmnemos completamente pues lo que nos interesa es recalcar la importancia-
de la norma internacional que ‘constituye al GATT, enrelacién con el Tratado de
Libre’ Comermo que ' México suscribié, El propio GATT es la norma que en su

articulo = XXIV."la formacién ‘de acuerdos comerciales. Este articulo define  lo

que significa” un acuerdo de libre comercio: un grupo de dos o mds paises que han
- eliminado las- ban‘eras arancelarias y la mayoria de las no arancelarias que afectaba

el comercno_enne ‘ellos. - Lo importante de ecste acuerdo es que cada pais
“participante’’ ‘mantiene en vigor su propio programa de aranceles para las
importaciones procedentes de paises que no son miembros. De ahi que tengamos
- diferentes sistemas normativos en cuanto al Tratado entre los paises contratantes
y el resto del mundo. Cada pais mantiene su legislacion intema en relacién  con
el resto _del mundo.

IIL2. ANTECEDENTES: EL TRATADO SUSCRITO ENTRE
ESTADQOS UNIDOS Y CANADA (ALC).

El 2 de enero de 1988, el Presidente de los Estados Unidos y el Primer Ministro
de Canadi firmaron el Acuerdo de Libre Comercio (Free Trade Agreement), el
cual entrd en vigor el 1 de enero de 1989. Este Acuerdo es el mas exhaustivo de
los suscrito entre Canadd y Estados Unidos en los Oltimos 35 afios #2. El
propésite del Acuerdo es crear una zona de libre comercio. en el cual se liberalicen
todos los sectores econdmicos incluyendo la agricultura y energia. Este Acuerdo
de Libre Comercio es el primero en introducir compromisos en materia de
servicios, incluso financieros, derechos de propiedad intelectual y medidas en
materia de inversién extranjera.

Sus_principales objetivos son:

a) Eliminar las barreras al comercio, bienes y servicios entre las partes
contr'u'mtcs,

by facilitai l'ls condlcxones de compclcncn leal dentro de una zona de’ libre
COl'I’lelclO !

. c) llbemhzal las condxcmncs paralai mversnon.

31 Wilker Jorge. Cédigos de Condueta Internacional de} GATT suscritos por México,. México, UNAM,
1988, p. 8

92 American Journal of International Law, Vol. No. 83, January 1989, Published by American Socictly ol'
International Law,
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d) establecer las bases para realizar. una’ mayor cooper'!cwn bilateral . 'y
muttilateral c\!endlendo los bcnefcms que eslablece el Acueldo y: resoluclon de
controversias y :

e) establecer las bases para leahzar una mayor cooperac on bilateral y multilateral
extendiendo los benefcnos que establcce el ‘Acuerdo. sy ot

Ademas, establecé“ cl pnnc:plo 'de’ tratamiento. nacional como norma lmsxca y
sienta un.nuevo panon para los acuerdos. >"de hbj comercio, - ya:que establece
derechos y obligaciones’ bajo las normas del GATT y para subsccuemes acuexdos
bllatexales y mululalmales. .

- La varicdad - de temas que se han manejado como posibles en el Tratado Trilateral
-de Libre.Comercio, -han seguido los lineamientos de su antecedente entre Estados

“Unidos y. Canada. Esto resalta una situacién problematica para México, en tanto
que al estar.ya conformada una zona comercial entre Estados Unidos y Canada,

" fue mas dificil que México lograra una negociacién ‘de acuerdo a sus intereses si
los elementos del Tratado comercial ya estan’ dados.

De manera resumida, mencionaremos los temas que contempla el ALC:

. En el apartado segundo, - menciona que el comercio bilateral . de mercancias - serd

-cregulade por las normas’ del GATT, asi como los acuerdos comerciales anteriores
-celebrados’ por ambos paises, pero con respecto a éstos se le da primacia  al
* Acuerdo -presente.

En‘e] capitulo segundo, se definen los conceptos del Acuerdo. En el capitulo 3,
se habla de Reglas de Origen: Se establece el principio general de que las
mercancias que pueden recibir el beneficio de la liberacién de aranceles deben ser
producidas de manera integral en uno o conjuitamente en los dos territorios de
ambos estados. Cuando para llevar a cabo la produccion de una mercancia deban
importarse insumos de terceros paises, ¢stos deben sufrir un cambio importante,
para que el producto terminado pueda incluirse en la clasificacion arancelaria
beneficiada. Se establece por lo menos ¢l 50% como originario de uno o de ambos
paises que conforman la zona de libre comercio, si bien existen algunas
excepciones como en el caso de los textiles.



40

En el capxtulo 4,.se habla de medidas comerciales y aduanales. L'\ esencn del
Acuerdo “es la elmumcnon de los aranceles y otras restricciones al comercio. - El
“Acuerdo fija un.. plazo para la liberacion de 10 afios, iniciandose “cl 1’de ‘enero de - :
1989y tcnmnando ¢l 31 de dicietnbre de 1998. El total de mcu:'mcnas ‘se dwldcn i
en tres ;,rupos para cada paxs

b) Dcrona c! 1 de enero de 1994 el régimen dc "dn\v back" 1phcado en h '
importacién ¢ ‘de’ componenlcs de 'terceros paises cuando se desnnen al comelclo ;
\bllateral xceplo p;oductos criticos y tc\ules A
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En el capitulo 6, s¢ habla de obstaculos - técnicos.: al comercio.  En este aspecto,

Canadi .y Estados Unidos ratificaron’; las obligaciones multilaterales que emanan
~-del'Cadigo sobr culos - Técnicos "al Comercio y establecieron’ compromisos .
.Uopara quc ambos oblcmos reallceu modlﬁcmones a su regulacién téenica * en
: voxden a hacerlas compaub]es o

En'él capitulo -7 habla -de agricultura; capitulo 8, vinos y licores; el capitulo 9,
“energéticos; -el capitulo 10, comercio de productos automotrices; capitulo 11,
‘cldusula .de salvaguardas; capitulo 12, excepciones; capitulo 13, compras
g,ubennmcnlales parte 4; servicios, inversiones y entrada de personas; capitulo
14; servicios; capitulo 15, entrada temporal de hombres de negocios; capitulo 16
inversion; parte 5: scrvicios financieros; capitulo 17, idem; Parte 6:
disposiciones institucionales.  Sc establecen disposiciones para garantizar el
manejo unificado de la administracién del Acuerdo para resolver los problemas de
su aplicacion, El objetivo es promover la imparcialidad y equidad en la
administracion y aplicacion del Acuerdo a través del funcionamiento de paneles
para la resolucion de los conflictos; capitulo 19, controversias en casos de
dumping y subsidios; parte 7: otras disposiciones; parte 8: disposiciones finales
(capitulo 21) <%,

Los temas contemplados en ¢l Acuerdo de Libre Comercio entre C'm'lda y Eslados
Unidos son: ~ S . :

a) Disposiciones aduanales, . :

") Compras gubemamcmdles‘, .

0 gr)'Ser\'icios

extranjera,:

hid Al\c1r Acev cdo Cnrlon Oncyn Vanor Albcno TL g Mrco Hmc para una Ngnucncné Meéxico. Ed.
JUS 1991, o .
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i) Monopolios,
')‘Prbpiedad intélecluﬂ Co ~’ o . -‘
%) Practicas comercxales y deslea]es Y.

h) Solucién de conuovensns a través de p'mclcs bmacnonales H

HI1.3 CONTENIDOS INCORPORADOS AL TRATADO DI‘:
LIBRE COMERCIOQ.

El primer lugar, el Tratado debe ser congruente con los principios-del' GATT. -
Como apuntamos anteriormente. El principio de la Nacidn *mas Favorecida (que
establece un tratamiento no discriminatorio entre los paises miembros), ‘tiene una. °
excepcion, la cual permite que dos o mas paises miembros del organismo puedan
crear zonas de libre comercio o uniones aduaneras. De acuerdo al GATT dlchos :
acuerdos dcben cumplir con los siguientes requisitos:

1) Eliminar aranceles y restricciones (ban‘cms no 'u'ancelanas en g,eneml), a Io}
esencial del comercio. 4 ,

2) Proveer -la creacién de un territorio aduanero _comtn; - en donde los 1mpucstos
'y restricciones - sean -eliminados - con respecto a lodo el comercmr ntre.* Jos
territorios  constituyentes para los productos
~ circunscritos.

- Los amculos ,\H, ,\IJ] )\IV y XV,
licencias comerciales”y monetarias para

HTdem, p. 250,
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Dicho articulo deja fuera las restricciones previstas en los articulos NIN y XXI, los
. cuales; ~se. refieren*“a. la seguridad nacional, las Naciones Unidas y a las’
+ salvaguardas | urgentes.” En el Tratado de Canada-Estados Unidos, no existe una
renuncis presa-a usar licencias, cupos o permisos para detener exportaciones
: masivas /que pongan en peligro las respectivas producciones nacionales 45,

Por otro lado, no se pueden crear aranceles y barreras mayores a las que existian
-+ frente: a terceros paises en la época previa al Tratado. Meéxico tiene dentro del
- GATT el trato preferencial en razén de que tiene el estatus del pais en desarrollo.
_:En_razén: de. ello, * es posible que México pueda mantener su preferencia . con
~respectoa Estados Unidos y Canadd. Ademds, México tiene un limite
arancelario de 50% negociado en 1986 cuando realizd su adhesion, por lo que,
ya' que el Tratado ne debe violar las relaciones multilaterales, México puede seguir
manteniendo su posicién del 50% maximo como arancel con el resto del mundo.

Ademas del GATT, existen otros Acuerdos internacionales, que se han firmado en
materia de comercio, por cjemplo, el “Entendimiento de Subsidios e Impuestos
Compensatorios”  suscrito  por México y Estados Unidos en 1985; y el
“Entendimiento Bilateral sobre Consultas en Materia de Comercio e Inversidon”,
en 1987, ‘

1.4 ASPECTOS CONSTITUCIONALES DEL TRATADO
DE LIBRE COMERCIO.

Para analizar los aspectos constitucionales que se tomaron en cuenta a la hora de
negociar el Tratado de Libre Comercio, es necesario revisar los aiticulos mas
sobresalientes respecto de los cuales podria existir una confrontacién entre una
zona de libre comercio y los lincamientos de nuestra Constitucion, Para ello,
estudiaremos los que parezcan mis relevantes, pero antes de ello, me parcce
importante analizar quién tiene facultades para realizar tratados en nuestro pais:

1.- PRINCIPIO DE DIVISION DE PODERES: ART. 49,

El articule 49 de la Constitucion consagra el principio de division de poderes. De
acuerdo a este articulo, el Presidente de la Repiblica no puede invadir facultades
reservadas de manera exclusiva al Poder Legislativo, excepto en el caso del articulo
29, cuando ocurre una situacion de emergencia y deban ser suspendidas las

45 - Witker, Jorge y Jarmnillo, Gerardo. ELRégimen Juridico del Comercio Exterior de México. Mévico.
UNAM.. 1991 p. 77,
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garantias individuales, y en el caso del segundo piirafo del articulo 131, Nuestra
Constitucion otorga facultades exclusivas al Poder Legislativo, al Poder Ejecutivo y
al Judicial. EI principio de divisién de poderes implica que los poderes no pueden
invadir tales atribuciones exclusivas. Para objeto de nuestro estudio, nos
referiremos  a las facultades exclusivas de los poderes del Ejecutivo y Legislativo,
ya que son los que intervienen directamente - en la negociacion de los tratados 6.
De ahi que debemos partir de las facultades que expresamente le han sido
conferidas al Congreso de la Unién, las cuales se encuentran en el articulo 73
constitucional.

Con respecto al Tratado, el articulo 73, fraccion X otorga al Congreso facultades
expresas en materia de comercio:

"ART. 7.

El Cong,reso txene f‘acultad

X. Para leyslar en toda la- Republlca sobre hidrocarburos, mineria, industria
! cmematobmﬁca, ¢omercio; juegos- con apuestas y sorteos, servicios de banca y
. erédito,” energia eléetrica’y nuclear, para establecer el Banco de Emision Unico en

los términos del articulo - 28y para expedir las leyes del trabajo reglamentarias del

articulo 123"

Por otro lado, las facultades del Poder Ejecutivo se cncuentran en el articulo 89
constitucional. Con respecto a nuestro estudio, la fraccién X determina la
facultad del presidente de:” Dirigir la politica exterior y celebrar  tratados
internacionales, somectiéndolos a la aprobacion del Senado. En la conduccién de tal
politica, el titular del Poder Ejecutivo observard los siguientes principios
normativos: la autodeterminacién de los pueblos; 1a no intervencion; la solucion
pacifica de controversias; la proscripcion de k&t amenaza o el uso de la fuerza en
las relaciones intemacionales; la igualdad juridica de los estados; la cooperacion
internacional  para el desarvollo; 'y la Jucha por la paz y la seguridad
internacional.”

Si bien el articulo 89 otorga Ia facultad al Presidente de la Repiblica de realizar
tratados internacionales con aprobacion del scnado de Ia repiiblica, éste no

6 De n:ucrdo a Ios nmculo 166 ¥ 177, los Estados licnen prohibido celebrar alianzas, tratados o
j Esta prohibicion resulta de Ja Juridica del Estado
federnl mc\nc’mu va que los Esndos no cfuentan con personalidad juridica para actuar como
idades de derccho internacional pitblico.




‘menciona que deln mclulr contenidos de todo_tipo y si el scnado aprueba ln ana

de'un Tr'mdo estd yendo el Senado junto con el Ejecutivo,”.mas‘alla“del Congreso. :
de la Unién;- el cual es'el onz,ano que goza de ﬁcnll'\des lcyshu den
: e\c]uswa en matena de comercio,

.:fEn cu'mlo al 'u-uculo 131, originalmente "la Consuluc on’ Me\m'ma _,facullab'l 11“’"

N Conycso de la Unién para definir y establecer los uupues!os ‘al cor
“asi:como’para definir los demis instrumentos. juridicas que orientar
sobre el mmbo por el que debe conducxrse esta acnwdad cconomlca

: ACon la reforma " de 1951, el ant ulo 131 fue adlcnonndo con*un sebundo panafo
- que h'lsla lka fecha fonna parte de’su le\tO'

. “El EJccuuvo ‘podid -ser: facultado por el Congreso de la Unién para aumentar,
disminuir, o 'supmmr las cuotas de las tarifas de e\ponacmn ¢ importacion,
- expedidas por.el ploplo Congreso y para crear otras, asi como para restringir y
para prohibir " las importacionés, las exportaciones y el trénsito de ploduclos,
amculos y efectos cuando lo estime urgente, a {in de regular el comercio exterior,
la_economia “del pais, ' la estabilidad de la produccién nacional, o de realizar
cualqluer ‘otro -propdsito en beneficio del pais, la estabilidad de la produccion
“nacional - o de realizar cualquier otro propésito en beneficio del pais. El propio
Ejecutivo, al enviar al Congreso el presupuesto fiscal de cada ailo, someterd a su
.aprobacion el uso que hubiese hecho de la facultad concedida®.

Sc"'vc'x:eé ‘asila posibilidad de que el Congreso facultara al titular del Poder
Ejecutivo para legislar en materia de comercio exterior.

E! Doclor Ruperio Patifio Manfer, ha criticado grandemente tal veforma, ya que,
de acuerdo a los principios de legalidad y divisién de poderes consagrados en los
articulos 49 y 31, fraccion 1V constitucionales, el Presidente de la Republica- no
deberfa ejercer facultades legislativas que originalmente. estaban’ reservadas al
" Congreso 47, :

"'La historia constitucional de la Reptiblica Mexicana hasta la Constitucion - de
1917,” ha mostrado que ¢l establecimiento de los aranceles " al comercio exterior,

47 Confercncin Pronunciada por ¢l Dr, Ruperio Patifto durante ¢l Diplomado sobre el Tratado de Libre
Conercio reali; en la Sala de Seminarios  "lgnacio Chaves” de la UNAM.- Mes de noviembre de
1991 : L :
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es una facultad a cargo de la representacion popular y no del gobiemo, el cual
ejerce el Poder Ejecutivo. Sin embargo, ¢ésta ha originado que ¢l gobierno utilice
esta facultad de manera discrecional, lo cual atenta contra la seguridad juridica de
los ciuidadanos. En un Tratado de la magnitud del que ha celebrado con América
del Norte, el cual va a influir de manera directa sobre los ciudadanos, deja fuera
toda representacion de los mismos a través del Congreso, puesto que el Senado es
quien aprueba los tratados, y no el Congreso, es decir que, el Congreso no pucde
intervenir en una materia que en un principio era de facultad exclusiva para él.
Ademds, de acuerdo al articulo, el presidente debe someter en su prespuesto
anual, la facultad que se le ha delegado, sin embargo, con la negociacién
arancelaria que implica el Tratado de Libre Comercio, ya no podrd informar cada
afio sobre ella, porque habra negociado en un sélo acto una situacion de tipo
permanente para todos los ciudadanos. i

Existen algunos - articulos en nuestra Constitucion que -debemos ‘analizar para
establecer diferencias especificas . entre el proyecto econémico’ nacnonal y ‘una,
zona de libre comencro _entre Estados Umdos, Canada y Mcxlco

: l. .»\RT 25"

,A) El art, 25: Esle 'mxculo habla-de la Rectoria Econémica’ del Estado la cual le

‘ conesponde la leclona del desarollo nacional ; para garanliza “que, ésta'séa integra -
Y. que l'onalezc. Ia soberania de:la’ nacién.:: Es“el+Estado qulen debe plane'lr
_conducir’ y ‘coodinar ; la acuvldad cconomlca mcxonnl -

También - habla de la economia. 'mixta, en donde el Estado concurre como
-empresario. .Y menciona que ¢l Estado tiene a su cargo de manera exclusiva las
dreas  estratégicas, que s¢ encuentran en el articulo 28, parrafo cuarto
constitucional, manteniendo el control y propiedad sobre los organismos - que se
establezcan. Por otro lado, promete * que la ley serii la encargada de alentar y
proteger a la actividad econémica que realice la iniciativa privada,  buscando
siempre que el sector privado contribuya al desarrolfo nacional.

B) POSIBLE CONFLICTO DEL ART. 25 CON EL TRATADO DE LIBRE
COMERCIO.

En una zona de libre comercio, lo que impera es la rectoria del mercado, pues es
€1 quien define el transito y precio de las mercancias. Mientras  del aniculo 25 se
deriva la primacia del producto nacional, y la integracion del producto nacional,
en la zona de libre comercio  lo que importa es la integracion  del producto regional
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y desarrollo interdependiente. En el proyecto nacional, se busca un desarrollo
independiente - de otras economias. De esto se desprende que, mientras’ que el
marco legislativo mexicano busque promover una cconomia nacional, México no
podrd - adherirse a una zona de libre comercio que promueve el desarr ollo a través
de mecanismos: de mercado.

2.- ARTICULO 26.

A) El articulo 26 contiene la planeacién democritica -~ del desarrollo nacional, del
que derivan tanto la Ley de Planeacién, como el Plan Nacional . de Desarrollo
Sexenal y los . Programas Scctoriales y Regionales. Aqui también se busca la’
‘independencia de la economia mexicana de los paises mas desarrollados. EI
~articulo 26, _contiene el objetivo de modelar el desarrollo nacional _en base a.
;-convenios’ "‘con los diferentes . scctores sociales, mediante Ja concertacién”y
creacién de. un Plan Nacional de Desaollo en base a las demandas sociales. A ‘este:
plan se deberdn sujetar obligatoriamente  los programas - de la Administracién
‘Federal.’ . o

B POSIBLE CONFLICTO DEL ART. 26 CON EL TRATADO DE LIBRE
COMERCIO. :

La-posible’: confrontacién con el Tratado de Libre Comercio es que este articulo
‘impide la interdependencia de las economias, y lo que busca el Tratado de Libre .
Comercio - es una mayor integraciéon entre los paises firmantes; que exista un
desarrollo en base a lo que dictamina el mercado mis que lo que pretende proteger
o alemar. una legislacion. El mercado no se puede atentar mediante una regla o
uita norma, al contrario, puede impedir su evolucién. .

34 ARTICULO 27.

El anticulo 27,. contiene disposiciones muy importantes en relacién a la propiedad y

- adquisicién de tierras y aguas dentro del territorio nacional. Con respecto a la
propiedad, el Estado tiene la propiedad originaria de tierras y aguas, tenjendo-el
derecho de transmitir su dominio a los particulares para que se constituya . la
propiedad privada. Ademas que tiene el derecho de imponer las modalidades que
crea convenientes en beneficio del interés pablico. También impone
prescripciones para la adquisicion de tierras 'y aguas por parte de los particulares.
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B) POSIBLES CONFLIC IOS DEL ART, 27 CON EL T RATADO DE LIBRE
COMERCIO. .

En primer lugar, debemos referimos a la famosa "Clausula Calvo", la cual
establece: "Solo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion  y las
sociedades mexicanas tienen derecho para adquirir ¢l dominio de las tierras, aguas
y sus accesiones o para obtener concesiones de explotacién de minas o aguas. El -
Estado podra  conceder el mismo derecho a los extranjeros, siempre que
convengan ante la Secretaria de Relaciones en considerarse como nacionales
respecto de dichos bicnes y en no invocar por lo mismo la proteccion de sus
gobiernos por lo que se refiere a aquellos; bajo la pena, en caso de falta al
convenio, de perder ecn beneficio de la Nacion, los bienes que hubieren adquirido .
en virtud del inismo. En una faja de cien kilémetros a fo largo de las {ronteras y de
cincuenta en las playas, por ningln motivo podrin los extranjeros adquirir, el "
dominio directo sobre las tierras y aguas”.

Este pan‘afo va en contra del espmtu del libre comercio que es darle un Tratado:
nacional al extranjero, .’ como si fuera nacional; ademis, el mismo amculo
contiene la posibilidad de expropiacién por causa de utilidad publnca, aunq
unhdad pubhca tiene una 'unlnlo dlSCl ecional muy ampho. : :

El concepto de Pxopledad inda mmblen es muy pecuhar yaque’
"..pertenecen ala nacién, : las tierras y aguas -y, como una denvacnon dela’
‘estatal,’ se consmuye la propxedad pnvnda

un’ lango superior a, cu'ilquncr Trmad 5, A
me\xcano y cualqmcr otro p:ns -

RI'ICULO "8

fA) EI 'lmculo 28, pxohlbe los monopohos 11s pmcncas monopohc:'ls los estancos
y las exenciones: de ' impuestos,- Define como monopolio, ‘todo acaparamiento en
‘una’o- pocas manos-de articulos de consumo - necesarios que tenga: por objeto
obtener ¢l alza de los precios. -Considera a las actividades del Eslado que ejerce
de manera exclusiva - como desarrollo de las dreas estratégicas,  que enumera el
parrafo cuarto: :



"No- constituirdn ~ monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera
exclusiva en las drcas estratégicas a las que se refiere este precepto: acuiacion
de moneda; correos,  telégrafos, radiotelegrafia y. la comunicacién via satélite;
emision de billetes. por medio de un sélo banco, organismo descentralizado del
Gobierno: Federal;  petréleo  y los demis hidrocarburos; petroquimica basica;
minerales radiactivos y generacion de energia nuclear; electricidad; ferrocarriles y
las acnvnd'ldes quc e\plcsnmcme selmlcn las leyes que expida el Congreso de l'\
Umon

B) POSIBLES cox\Fucros DEL AR .'is:_CON EL TRAT,\DO DE umia :
COMERCIO." - : RN

,Las actmdades que estin rcsewadas al Eslado ‘no se’ pusxeron en h mesa dc las
ne[,oc:acnones “del Tratado, y si llegara el caso de quererlas . negociat; sc tendria -
que refonnnr la Consutucnon “antes de plasmarsc enel Tntado :

Un ejemplo de lo expuesto anteriormente,. lo cons(ituye el petroleo. El gobierno
mexicano ha reconocido - que este tema ' no se negocid en el Acuerdo y que se
conservaran - las disposiciones constitucionales en la materia, Para Estados Unidos
seria muy conveniente tener el acceso a la explotacion de los recursos petroleros,
o al menos la comercializacion de éste, Ademds, entre los abjetivos de la politica
comercial de Estados Unidos estd garantizar el suministro externo de petréleo 'y
otros recursos naturales estratégicos.

A pesar de los articulos anteriormente citados, existen temas de importancia, los

cuales presentan problematicas- que requieren de la coopemcnon enlre los’ panses," o
dada 1a gran diferencia que existe en las leg,nslacmnes inteimas. : ;

Un caso ilustrativo es el tema laboral. En nuestre sistema juridico, el articulo 123
constitucional constituye una garantia -individual.intocable,” por lo que’ las
condiciones establecidas en ella, no pueden ser modificadas - por otras ‘imenos
favorables para los trabajadores iexicanos.  Sin embargo, existen posibilidades
de dislocaciones cn el mercado laboral, en un periodo  de ajuste entre México y
Estados Unidos, por lo que se prevé la necesidad - de auxiliar - a aquellos
trabajadores desplazados que tengan  dificultades para ajustarse a la nueva
situacion comercial #. Por lo misino, se pretende tratar este tema en forma
paralela. La Secretaria del Trabajo estadounidense y la mexicana se han
propuesto firmar un memordndum ‘de entendimiento, en el cual se ‘establezcan

4% Programa paa el Ajusie del Mercado Laboral Interno. SECOF!, Oficina “det C. Secretario. Unidad de
Comunicacioncs Social. Informe del 1 de mayo de 199).



criterios . de cooperacion. Existen en la actualidad un proyecto realizado por la
Secretaria de Comercio y Fomento Industrial el cual se titula "Bases -de
Entendimiento y Cooperacién en Materia Laboral que establecen la Secretaria de
Trabajo y Prevision Social de los Estados Unidos Mexicanos y el Departamento
del Trabajo de los Estados Unidos de América".

LS. PUNTOS __PRINCIPALES _DEL ___TRATADO
TRILATERAL DEL LIBRE COMERCIO.

La Secretaria de Comercio a través del Secretario Dr. Jaime Setra Puche, ha
publicado el texto del Tratado de Libre Comercio?. Destacando cuales fueron las
areas de negociacion y los grupos de trabajo. Se crearon junto con los representantes
de Canada y Estados Unidos, 6 dreas de negociacion y 18 grupos de trabajo.

A) ACCESO DE MERCADOS..

La primera  gran drea es el acceso a mercados: -Se’ establecié que los aranceles
vigentes al pasado - 12 de junio de 1991 constituyeran la base para una reduccién

paulatina. Se establecieron tres criterios  para’la desgravacién: Los productos
susceptibles de desgravarse de inmediato; los que pueden hacerlo a mediano
plazo, y los que requicren de un periodo mayor. Asimisino, se establecio fa- -
eliminacién de las barreras no avancelarias como son las cuotas y penmisos de
importacion, definiendo qué plazos son convenientes y para qué productos. Los
aranceles son de gran impottancia crucial para la negociacion, porque constituyen
el espiritu del libre comercio. Se han fijado ciertos porcentajes de desgravacién,
estableciendo un periodo de 0 a 10 afios, para llegar con el tiempo a un porcentaje
de 0% de arancel.  Otro relativo a las Reglas de Orvigen. Para que México goce
del beneficio del libre comercio con Estados Unidos, los productos deben contener
un porcenaje sustancial producido en México. Sc.establece como minimo un
50% de 1a produccién. La razén de ello, es que un tercer pais, ajeno al Tratado
puede beneficiarse trayendo sus productos a México y exportarlos a Estados
Unidos, como por ejemplo Japon. Si no .existe este requisito del 50% de
produccion en el pais de origen, no se otorga un beneficio arancelario.

B) REGLAS DE COMERCIO.
La sct_und'\ gran drea de negociacion se reﬁerc alas rcl,las de comerclo que mcluye .

los tesas de normas -y de proteccion con\m&enl ;) n mas, - s hnn
definido tres areas de discusion: o

-~ 49 SECOFI. Oficina del C, Sccretario. Unidad de Couum'icaci(ianoc .A'goslcrv".’.




a) Normas,

b) Est'mdmes mdusmales y comercmles. Estc tema se rcf ere.. a hs dlsposmlones
samt’uns sobrc ploductos agx opccu’ulos y,

Se reﬁere a Ia salud pxoleccxon al consunndm :
) presen'\cmn dcl medlo amb:eme.‘ i

_Las"normas .y estandares_ son. disposiciones técnicas o cientificas’ que establecen.
“criterios’ que-deben cumplir los productos: control de calidad, servicios, procesos
“de produccién;- certificados de laboratorios y pruebas. Cada pais tiene. sus propias

" normas.. -’ El objetivo para México ‘es que la aplicacién de las normas no se
convierta en prelexto para erigir nuevas barreras al libre comercio. Por ello, se
busca equiparar - los criterios de 'y la obligatoriedad de las normas. y estndares .
industriales. “A la fecha,  se han dado tres acuerdos importantes sobre normas, de
Jos cuales . el mis importante lo constituye el creado dentro del GATT, y que se
"encuentra en el Capitulo de Acuerdos Técnicos. Sin embargo, este capitulo solo - se
refiere a productos ~manufacturados, no a servicios. Se empezd a negociar en
1985, pero no esta concluido.

" A'este respecto, - México ha emitido - 1a "Ley de Normalizacion™ de 1988, la cual se’
refiere . a la calidad: de los productos. En Canada, las nonnas pueden ser le“d'lS .
por '\socmcmncs pn\'ad'ls -En: 1975, 'se- hace una confederacion - de- todas” las
asociaciones’ que n las ‘normas. “En Estados Unidos, -existe  un comité’ de’
- politica comerci e u subcomité” de nonmas pr esedido por el USTR :

2) pesnmd'\s y nom'ns fanuaccuncws

3) nonnas mdusmales (euqucl'xdo acr eduam:emo dc hbormono)
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Y SER\’ICIOS

Otra area’ de ueg,ocmcnon estd consmmda por los servicios que constituye. un tema

- ‘complejo; Me\nco prelendc ‘que en la'definicién de servicios,  se mcluya tanto
- aquellos’que.usan intensivamente el capital como la mano de obra. No existe ‘una
. definicién :: de”.servicio especificamente, pero se consideran actividades como,
: Construccid Tunsmo, Banca,  Educacién, en el Tratado de Libre Comercio, ‘se
f‘;mtegraran actmdades como Seguros,  Servicios Financieros, Telecomunicaciones,
~,Transpone yTunsmo S

“Una materia’ que necesitara de estudio intenso sera la eliminacion . de limitantes -
en materia de transporte terrestre y telecomunicaciones. Servicios Financieros,
debera tener una apertura mucho mds gradual, debido al marco juridico que’los
regula. O

D) PROPIEDAD INTELECTUAL.

Otra drea de negociacion la constituye el tema de la Propiedad Intelectual. Las
leyes sobre la materia, = recientemente aprobadas por el Congreso de la Unién, -
brindado proteccién al inventor mexicano y seguridad para_ |k transferencm de
nuevas tecnologias.

E) COMPRAS DE GOBIERNO.

Las Compras de Gobicmo constituyen darle un trato nacional al extranjero. En
Estados .Unidos representan 700 ‘mil millones de délares. En Canadd, 70 mil
millones de délares. En México no sec han reportado datos exactos, se ha dicho
que es imposible determinar el monto. . En Estados Unidos existen problemas en la
legislacion, ya que existen programas de minorias y el llamado "Small Business".
Son leyes que se crearon para incentivar a las minorias que residen en Estados
- Unidos, y al pequeiio negocio. El "Buy American Act", que significa que primero
se compra americano, antes de comprar al extranjero. Sin embargo, ¢l objetivo
de este capitulo en el libre comercio, es que se le de trato nacional al extranjero.

F) SALVAGUARDAS.

Laley de Estados Unidos data'de 1988, El GATT -tiene un caplrulo cuando las‘
lmponacnones crecen a un plazo de’ manen tal ‘que afecta. la: produccnon naclonnl &
el pais . afectado- puede crear. - porun ncmpo la'entrada . a las importaciones.  Es .
una barrera - transitoria.: Estados’Umdos lxene esnblecndo ‘. unplazo de.8 aiios,




pero México :le parece demasiado lalgo En cony uencia  con ]os principios del
GATT, las salvu,uzudas dcbcn ser mnspaxen(es ytener un canctel uansnono’"

G) PRACT cAsA,'cb"MERle\LEs‘\"btrsLs;\u:s.- '

- En materia de Subsidios y Pricticas 'Comerciales y. Desleales (dumping) se busca

- establecer mecanismos -rigurosos  para combatirlos, sin-que éstos se utilicen
como instrumentos neoproteccionistas. En el capitulo 19 del ALC entre Estados
Unidos -y Canada * se sefiala que mientras - no se expidiera un nuevo cédigo
comiin, cada pais seguiria - aplicando su legislacién nacional en materia de
antidumping y derechos compensatorios. Se ha establecido un procedimiento de
pénel binacional para reemplazar - Ia revisién judicial por parte de los tribunales
jurisdiccionales - de resoluciones finales en caso de dumping.

H) SOLUCION DE CONTROVERSIAS.

La ultima firea de negociacién es la referente a la Solucién de Controversias, . un

mecanismo que ha sido vsado en el Tratado entre Estados Unidos y Canada.” En el

Acuerdo:de Libre Comercio entre Canadi y Estados Unidos, el capitulo- 18 trata

de los’ mecnmsmos especmles creados -para la solucién de conflictos -que resulten

“de la 1nterp tacion o de la aphcacnon de las clausulas” del ALC.. Existen dnversos_: '
.- écanismo . : .

n)kl_’rqce_s'o’s de'consul(a. ‘El articulo'1804 obliga alas panes a celebrar consullas .
con la finalidad d icontrar soluc:ones r'lpldas para ambas pmcs C S

-b) Comi n de comcrcxo. Si- ﬁacasa el procedumento de consulra, el articulo
1805+ otorga a las partes la posibilidad de solicitar la intervencién "de la Comisién
“de -Comercio: Canadé-Estados” Unidos,  establecida -por el Acuerdo de . Libre
Comelc:o.. Esta'Comision tiene las facultades para nombrar asesores - técnicos que
‘deben-ser- mediadores entre las dos partes'y deben ser aceptados por ellas, ~El
temnno para llegar'a una solucién es de 30 dias a partir -de la solicitud.- Si no se
= llega -aun acueldo entonces - Ja comision remite el expediente a un mecanismo - de

arbitraje:

50 - Anderson .. Jeart . The North American Frcc Trade Agreement: Facts nnd Issucs.- \\'cnl Golshal and
M:ml,cs \V.lsluuglon D.C. Juniode l')')l



: d) El pénel
- para exaini)

fnnl dcnlro de;los 30, dias "

En el amculo 19 del Acucrdo ‘de Libre. Comercw entre Estados Unidos y Canadi,

" establece -que en materia s de’ anndumpm;_, ‘e impuestos.. .compensatorios,- las
decisiones . serdn suscepvubl‘es dé revisarse ante_ paneles binacionales. Esto es
algo muy significativo, " ya que:los conflictos™. son sometidos - a una instancia
neutral, " creada exclusivamente:’ para cuestiones de comercio, ~evitando la
parcialidad de un tribunal estadounidense o canadiense 3!,

S El Tratado de Libre Comercio cn América del Norte, Solucién de Conlro\wsn.ls Mcnox,ml'-. SECOF!1.
Scpllcmbrc de 1991

el pancl
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'CONCLUSIQNEQ

" Con la fitma del Tl'mdo de Ltble Comercno, se crea’un snslema _|und1co auténomo
e mdependleme de':los ordenamientos nacionales de los paises. firmantes. - Este
sistema juridico ‘se- caracterizard-por. ser-un; ‘sistemaparcial - dentro " del contexto
internacional, | que consérva su autonomia ¢ independencia, ya que los dmbitos de
validez’ serdn" diferentes aJos ambitos ‘de validez nacionales de México, Estados
Unidos y. Canada, . Mediante el ‘principio:de . delegacién, . el Tratado de Libre
-Comercio, se convierte . en un _centro de:actos:de“imputacion, . los cuales son
dele[,ados por el orden’ JUHdICO mlemaclonal . E! orden juridico intérnacional
constititye un orden juridico total ycl sistema del’ Trmado un orden juridico parcial,
este orden juridico parcial se encuentra delmuu;do en sus ambitos de validez por el
orden juridico internacional, en est caso, las:normas, internacionales constituidas
por el GATT. y los-Acuerdos comerciale i
adhesion al mlsmo

- otro lado mantendrd otro sistema con el resto de Ia comunidad intemacional

ATRIBUCIO\J DE CO\IPETENCIAS 1'1 competencna otorgad'l"por los, cstados‘
/ firinantes a érganos nulonomos. 's6lo podra ser sobre cnenas matems cspcclf'cas low
cual no tmphc1 ccsmn de'soberania en absoluto. S ;

EL EFECTO NO DIRECTO, a diferencia del sistéma de derecho comim, pareciera
que las normas del = Tratado de Libre Comercio conceden derechos a los
individuos, pero no podrén prcvnlccer sobre las normas nacionales, ya que en caso
de controversia existirin mecanismos para la 1esoluclon de las mismas de up0'
imparcial,

Para analizar el lugar que ocupa el Tratado de Libre Comercio dentro de la
jerarquia de las nonmas, estudiamos al Tratado a través de un sistema de fuentes.
Nos formulamos 4 preguntas: 1) qué tipo de sistema se crea con la firma del
Tratado; 2) qué son las fuentes del Tratado; 3) como surgen las fuentes del Tratado
y 4) cual cs su jerarquia. AN



‘nonna que consmuye Yel .GATT. La norma del - Tratado es: de itipo
descemrahzado .porque su creacion emana de los suy:(os cuya conducta se 1eg,ula
Ty, no deun orbano dlsnmo ‘a ello. :

Por otro lado, el sistéma de tipo nacnonal y el sistema juridico del Tlat'ldo ~se

relaciona entre si, de tal manera que ambos sistemas deben quedar en una escala - .
normativa. La jerarquia de normas resuelve este problema al suscitarse un conflicto

entre ambos sistemas. - Hemos concluido- que la norma constitucional - tiene -una."
Jjerarquia - superior a la.del Tratado, por determinacién de lo establecido en‘el -
articulo 133 constitucional. S e

En cianto al con(emdo del Tratado de Libre Comercio, henios anallzado 1. marco®.
juridico internacional ‘y ‘el marco juridico nacional. . Existen nll,unos articulos de
nuestra: Constitucién vi;,eme, que pueden entrar.en conﬂncl
: Libre ' Comercio, Los mas sobresalientes, son Ios amculos 25;
vconsutucwnales' :

pamcnpacnon én una'zona de libre come’ cio,
firma~ del: Tmndo quc vaya. en; conua de‘ los pnnc:plos comemdo
Constitucién,. ;"

con el Tlal'ldo del
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