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INTRODUCCION 



INTRODUCClON 

En los últimos ti.ei1~pos, el interés por la suscripción del en Tratad~ de. Libre 
Comercio con Estados Unidos y Canadá, ha generado un considerable.número·. de 
estudios, artículos y discusiones de diversos puntos de vista, económico, político y 
social. .Sin embargo,. existen grandes. dudas de una vasta desinfonnación en el. 
aspecto jurídico; · ·.. "·> 

El propósito·. de ~st~ trabajo e~ JÍie~eniar un análisis de las implicaciones jurídicas 
que trae'ccmsigo .la, firma del:TraiádÓ'de Libre Comercio como.el que celebró 
nuestro· pais; y. tra.tar~de de'scnbii( si existe la. creación de• un orden jurídico 
autónomo que genera 'dere.chosfobligaciones disíintos de los qÚe corresponde al 
derecho inte11ló ó·á1 intéinaCióírnL> 

Para ello,' eneÍ prin1ú):~pitulo á~alizaré el concepto de sistema jurídico, según 
diversos aútores x so11\~nies. · 

>·> 

Me.ha parecido im1ih;1a~;e estudiar el sistema jurídico en un plano teórico, porque 
· creo,que coil.ello'podriamos responder a la pregunta de si se dará o no la creación 
de uri sist.ema jurídico. con la finna del Tratado de Libre Comercio. 

Posterionnente, plantearé la jerarquía nomiativa del Tratado. Las nomms se 
encuentritn siempre en una posición jerárquica en rcJación con otras, de ahí que sea 
importante estudiar si una nonna es jerárqnicamente superior o inferior a otra, ya 
que en caso de conflicto la nonna superior prevalece. 

La nonna jurídica intemacional suele ir en contra de las legislaciones intemas de 
los Estados. En este caso, existen sistemas en donde la nonna intemacional 
prevalece sobre la nacional o viceversa. En el caso mexicano, la nonna suprema de 
nuestro derecho es la Constitución, de ahi que sea impo11antc analizar los 
aspectos constitucionales que conlleva la füma del Tratado de Libre Comercio. Es 
posible que el Tratado pueda entrar en colisión con la Constitución de los Estados 
Unidos Mexicanos, razón por la cual me enfoco ni estudio de esta situación. 
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CAPITULO I 

ANALISIS SOBRE EL SISTEMA. 
JURIDICO DEL TRATADO. 

El objetivo de este capítulo será demostrar. que .. el··. T~aiadcí.Trilateral de Libre 
Comercio crea un sistema jurídico iridependiénie, en; 19s";;sistemas·

0
:jurldicós 

nacionales de las pat1es finnantes. Para tal'. efectó; ·;analizaré , el concepto de 
sistema jurídico. Me parece importante definir s(con .e(Tratado .. se crea ·o no un 
sistema jurídico, porque de ser nsí, laúelaciéines' éritre'ambos sistéínas ·:.presentan 
problemáticas interesantes. . • .; '·· ··· · 

,_ ;·::·'. ;:·:_: ,~·,. 

l. t. CONCEPTO DE SISTEMA .JURIDICO. 

No es posible detenninar la existencia de un programa de una notma jurídica 
aislada. Las nonnas existen fonnando sistemas. Por 1o tanto, para saber si una 
no1111a jmídica existe o no, es necesmio estudiar1a a través de un sistema jmídico. 
Para construir un concepto es qué ctiterios se necesitan para definir a un sistema 
juddico. En el presente apartado me propongo analizar los critetios que han 
manejado algunos de los autores más relevantes para la teoda del sistema jurídico, 
y después definiré qué criterios me parecen necesarios para el objeto de nuestro 
estudio. 

Hans Kelsen fue el primero en realizar una teoría del sistema jurídico '· La teoría 
de Kelsen analiza dos criteiios: el criterio de la existencia de un sistema y et 
criterio de pennanencia de una nonna a un sistema jurídico. E1 piimer ctitetio es 
un tanto confuso. En la segunda edición de la Teoría Pura del Derecho, Kelsen 
utiliza c1 ténnino validez dcsigamos sinónimo de existencia: "Con el ténnino 
'validez· designamos la existencia especifica de una nonnn"2. Pero al mismo 
tiempo utiliza el ténnino validez para designar el critetio de pe11enencia. Esta 
confusión sobre el concepto de validez de Kelsen ha generado diversas 
inteqiretaciones. Para Joseph Raz, el criterio Kelseníano de la existencia de un 
sistema jurídico se basa en el concepto de eficacia: "Un sistema jmidico sólo si 
alcanza un cie110 mínimo de eficacia"J, Un análisis que parece más adecuado 

1 Kelsen Hm1s. L.1 Teoria Pura del Derecho. 21
• edición, UNAM. Traducción Robcno J. Vcrncngo. 

México. 1986. 
l ldcm. p. 23. 
3 Rnz Josep. Conceptos de Sislcmps Jurídico. 1'. edición, Trnducdón Rolnndo Tnmnyo y Snlmonin. 

México. llJR6. p. 2.i5. 



para efectos de este análisis es el realizado por Carlos Santiago Nino quien afinna 
que el concepto de \'alidez en Kelsen tiene un sentido nonnati\'o. Si Kelsen 
identifica la "alidez de una nonna con su existencia, también la identifica con su 
fuerza obligato1fa, pero esta fuerza obligatoria no se refiere a juicios fácticos o del 
"ser", porque los juicios de \'alidez son juicios del "deber ser". Esta interpretación 
me parece más adecuada. puesto que está de acuerdo con la postura kelseninna 
donde las nonnas no pe11enecen al mundo de los hechos, sino al mundo del "deber 
ser". Afinnar que una nonna existe sólo si es eficaz, rompería con este p1incipio. 
Entonces diremos que el criterio de existencia en el sistema jurídico de Kelsen se 
identifica con el de validez. Una nonna existe si es válida en un sentido 
nonnati\'o. La \'alidez de una nonna no es algo real. Kelsen distingue la validez de 
la eficacia: es distinto que el que una nonna exista. es decir, que sea válida, a que 
sea aplicada y obedecida en los hechos. Sin embargo. Kelsen establece una 
relación entre la validez y la eficacia, puesto que una nonna que no alcanza cic110 
grado de eficacia, no es considerada como una nonna jurídica \'álida4 • La eficacia 
es condición necesaria de la validez, pero no se identifican. Esta intc11lretación 
confunde los lénninos, como vimos al cilar a Joscph Raz ~. 

En cuanto al critclio de pc11encncia, para Kclscn una nonna jurídica pe11enece a un 
sistema sólo si fue creada mediante el ejercicio de facultades conferidas por 
la nonna fundante, a través de las cuales todas las otras nomrns jurídicas del 
sistema fueron creadas. Kelscn utiliza nuevamente el concepto de validez como 
sinónimo de pe11encncia. Toma en cuenta quién crea la nonna. porque una nonna 
es válida si está creada por órganos competentes y si éstos siguen cie11os 
procedimientos para crearla. Una nonna jurídica \'ale no por su contenido, sino 
por haber sidCJ producida de detenninada manera por una nonna fundante básica. 
Pnra Kelsen el contenido no es importante, de ahi que la nonna pueda tener 
cualquier contenido siempre que no sea contraria a otra nonna superior. 

Existe otro criterio que se maneja dentro de la teoria Kelseniana, que es el ciiterio 
de individualización de un sistema jurídico. Esle criterio está muy relacionado con 
el criterio de pe11cnencia. El criterio de individualización nos pennile distinguir 
un sistema jurídico de otro. Kelsen detennina la \'alidez de una nonna por su 
derivación de otra norma válida, llegando a una norma positiva del sistema, la cual 
tiene que establecer su validez con base en una nonna fundamental. Esta es 
presupuesta hipotélicamentc. La nonna fundamental pennite diferenciar un a un 
sistema de otro. 

4 Kelscn Hans. Op. Cit., p. 2.i. 
!I Rnz Joscph. El conccmo de Sis1cmn Jurldico, p. 122. Ver 1mnbiC11 Hans Kclsen en Tcorla General del 

Derecho y del Es1ado, Trnd. E. García May11c1~ México. UNAf\.I. !95U. p . .i5-.i9. 



. . 

Cada sistema se ongma enun~ nonna fundamental ·_diferente'.· Supone· Kelsei1 que 
esta nonna . es fonnuJada de acuerdo a direCIÍVaS que SOIÍ gÓnera)mente: obedecidas 
y aplicadas. · · ·· · 

. . . 

Dentro de los autores que han estudiado el sistema jm:idic6 es H.L." H~11, . el cual. 
también analiza algunos crite1ios . Parn Hai1, · el critedó" · de existenciá ·de· un 
sistema juridico se identifica con su eficacia, pero la existené:ia depende no sólo 
de que sean obedecidas las 11011nas, sino que además séan aceptadas intemamente 
por los aplicadores del derecho 6 • 

El criterio de pe11enencia de Hai1 se basa en la regla de reconocimiento. Ha1t 
supone que una nonna pe11enece a un sistema jurídico cuando su aplicación está 
prescrita por la regla del reconocimiento de ese sistema ju1idico '· Esta regla de 
reconocimiento surge de unn práctica o regla social desatTol\adas por los jueces 
que determinan cie11as condiciones para considerar a las n0111rns como válidas 
y aplicables. Han distingue entre el punto de vista externo y el punto de vista 
intemo respecto de la regla de reconocimiento que prescribe qué nonnas deben ser 
aplicadas. El punto de vista extemo, se refiere al observador externo que desclibe 
la situación de la regla de reconocimiento que detennina qué nmmas deben ser 
aplicadas. En cambio, el punto de vista i111emo usa la regla de reconoeimiento 
para detenninar qué nonnas deben ser aplicadas. De acuerdo a Hm1, este es el 
punto de vista que adoptan los jueces'· 

El criterio de individualización de Hmt establece que un sistema juridico se 
distingue de otro por el hecho de que la aplicación de todas sus nornrns está directa 
o indirectamente prescrita por una regla de reconocimiento diferente de la que 
prescribe nonnas en otro sistema distinto. La crítica que hace Joseph Raz a Hai1 
es acertada'· Señala que no es justificable afinnar que existe sólo una regla de 
reconocimiento en cada sistema juddico. Esto resulta cie110, ya que la regla de 
reconocimiento juega un papel similar a la nonna fundamental en el sistema 
Kelscniano. La regla de reconocimiento sirve como pauta para identificar un 
sistema de otro, según l lm1, pero no podemos asegurar que exista una sola regla 
de reconocimiento, a diferencia de la nonna fundamental, es una nonna que se 
origina en una práctica social. Esto ya demuestra un elemento de mayor 

6 Hart. H. L. El Conccmo de Derecho. Tr. Gennro Cnrrio. Buenos Aires. 1960, p. 101. 
ldcm. p. 92. 
O\\Orkin Ronnld. Tnking Righ1s Seriouslv. Cnmbrid,gc. Mnss. 1911. Ln teorla de la regla de 
reconocimicnlo de Hart ha sido cri1icnda por Ronald O\\orkin. Eslc autor lm objetado que la 
afirmación sobre lo ql1e debemos hacer no puede fundirse en lo que otra gcmc {los jueces) piensa 
qucsc debe hacer. es decir. es unn regla socfal de reconocimiento. 

9 Rnz Joscph. El Concepto de Sistema Juridico. p. 239. 



contincencfa que la •,nencionada nomia funda1ne1ital, que es un supuesto 
hipotético. 

Las teorías de Kelsen y Hait son indispensables para entender el concepto de 
sistema juridico. Sin embargo, , la teoria de Joseph Raz ofrece, a nuestro entender, 
un análisis más completo, porque además de estudiar el concepto de sistema a 
través de cuatl'O 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 cdterio de existencia nos proporciona la infomiación de cuándo un sistema 
jmídico existe, y el de pertenencia nos pennite reconocer un sistema juridico 
especifico, en los criterios de estructura y contenido se responde a las siguientes 
preguntas: El problema de la estructura de un sistema jurídico 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 dete1minar si 
hay similitud o no. 

Para Joseph Raz, la existencia de un sistema jurídico también se basa en la 
eficacia. Sin embargo, en su interpretación de lo que es la eficacia entiende que: 
"Un sistema jurídico existe si un cierto porcentaje de casos de obediencia a sus 
disposiciones jurídicas en relación al número total de opmtunidades de obedecerlas 
se produce" 'º· El criterio de existencia de Raz es muy cercano al de Kelsen 
puesto que 1a relación entre eficacia y existencia es necesaria. 

Joseph Raz crea un criterio de pertenencia y de individualización, el cual no se basa 
en una nonna (como Kelsen), o regla primaria (como Hait), sino en los órganos 
que aplican esas nonnas a casos pm1iculares. El reconocimiento por pa11e de 
dichos órganos es lo que otorga unidad a un grupo de nonnas y éste si1ve para 
saber si una cic11a nonna pertenece o no a dicho grupo. Sin embargo. este enfoque 
también ha sido criticado. Carlos Santiago Nino ha señalado, que es posible caer 
en un círculo vicioso. Si la competencia de dichos órganos ta otorgan las nonnas 
del sistema para detenninar qué órganos en un mismo conjunto. Otro problema 
que plantea es el de cómo detenninar las condiciones en que puede decirse que un~ 
nonna es reconocida por tales órganos. Para evitar el cirulo vicioso , dice Nino 
que se debe caractelizar a los órganos no como aquellos que fácticamente pueden , 

w ldcm.¡1.:!-13 



detem1inar qué nonnas se aplican. Para detenninar qué unifica en un gupo de 
cie11os órganos, Niiio utiliza un aparato coactivo común para hacer cumplir sus 
decisiones:>Las ~ondiciones en que puede decirse que una regla es reconodida por 
los órganos aplicadores de las nonnas, se da cuando reúne los requelimientos que 
definen.)aclase de nonnas que son reconocidas por dichos órganos. Aquí resaltan 
Ja característica de la coactividad 11 • 

·El concepÍo de esfructura de Raz es innovador. Mientras para Kelsen la nonna 
-fundamentares Ja que garantiza la coherencia interna del sistema, Raz sostiene 
que Jos sistemas jurídicos deben ser considerados como intrincadas urdidumbres 
de disposicionesjurídicas 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 conjunto de todas aquellas nonnas tales que: cada una de ellas autorice Ja 
creación de una sola de las restantes, excepto una que no autmizará Ja creación de 
ninguna;"y la creación de cada una de ellas esté autorizada por una nonna del 
conjunto. 

D~ntro de un sistema jurício pueden existir un sinnúmero de cadenas de validez 
cualesquiera, las cuales pe11enecen al mismo sistema. En todo sistema juridico Ja 
n.onna que pe11enece a todas las cadenas de validez del sistema es Ja nonna 
fundamental, Ja cual es la última nonna de toda cadena de validez. Raz considera 
el sistema jurídico como un conjunto de disposiciones jurídicas que se 
interrelacionan entre sí de manera necesaria. Todo sistema presenta una 
complejidad y un conjúnto de relaciones externas e internas. 

El último de los cliterios que nos queda por analizar, es el ciiterio del contenido 
de Jos sistemas jurídicos. Una pregunta sobre el contenido debe responder a Ja 
pregunta si existe o no algún contenido comím a todo sistema juridico. En este 
trabajo nos limitaremos a mencionar que si bien el contenido de todos Jos sistemas 
jurídicos se caraterizl en que al menos existan cie11as nonnas que impongan 
sanciones, siguiendo a Hai1 y Joseph Raz, aceptamos la propuesta que se traduce 
en Ja posibilidad de nonnas jurídicas que no imponen deberes y que no son nonnas 
en sentido estricto. 

Además de los criteiios expnestos, el sistema jurídico tiene una serie de 
caractelisticas que lo diferencian de otros sistemas sociales, como son, por ejemplo: 

11 Ni no Carlos S:mti:lgo. huroducción ni An:ilisis del Derecho. Ed. Aricl. Bnrcclon:1. 1981 p. 127. 



la nom1atividad, la coactividad y la institucionalización. Sin embargo, para objeto 
de nuestro estudio nos limitaremos a definir el sistema juridico en función de los 
criterios antes expuestos; y de todos ellos, tomaremos solamente los criterios de 
existencia, pe11enencia e individualización, ya que queremos decir que una nonna 
pe11enece a un sistema juridico y cuando podemos decir que una nonna pertenece a 
un sistemajuridico y no a otro. Esto nos pennitirá distinguir un sistema de otro, lo 
que es lo mismo que hablar de su independencia. 

El piimer criterio que debemos definir es el de existencia: como hemos visto, el 
·criterio de existencia está íntimamente relacionado con el de validez. Estamos de 
acuerdo .en que e) criterio de existencia, requiere de un mínimo de eficacia, sin 
embargo, de acnerdo a Kelsen, la eficacia es sólo una condición de la validez. 
Citando a Kelsen: "La eficacia es el hecho de que las nonnas del orden juridico 
sean obedecidas y aplicadas en la realidad y validez (o vigencia), quiere decir que 
las nonnas de ese orden deben ser obedecidas y aplicadas. Eficacia y validez son 
dos cualidades por completo distintas; un juicio concemiente a la eficacia es un 
juicio sobre lo que es una declaración acerca de una realidad material, en cambio 
un juicio conccmicntc a la validez es un juicio de lo que debe ser, una afi1111ación 
rclativn a la realidad jurídica"'2. La vigencia presupone un mínimo de eficacia, 
puesto que si no se cumple en un minimo el orden jurídico, un orden deja de ser 
válido o vigente. Por lo anterionncnte expuesto, In existencia se puede entender 
mejor mediante el concepto de validez"· 

Ahora bien, el concepto de validez se pnede interpretar de dos maneras: en un 
sentido descriptivo y en un sentidc· oc1111ativo. Para efectos de nuestro trabajo, 
consideramos que el concepto de validez implica que una nomm existe o es válida si 
tiene fuerza obligatoria en un sentido nonnati\'o. Este concepto implica una 
definición no positivista de derecho. la cual serla incompatible con la postura 
positivista de Kclsen "· El concepto descriptivo de validez, en cambio se puede 
interpretar de tres maneras: 1) en el sentido de pe11enencia; 2) en el sentido de que 
su dictado ha estado autorizado por otrns nonnas jurídicas~ o bien 3) con su 
vigencia, es decir. que el sistema es generalmente observado y apJicado. Para 
nuestro objetivo, no podemos identificarlo con pe11enencia, porque al hablar de 
sistema jurídico, diríamos que pe11cnece a sí mismo. En el sentido de que ha sido 
autorizado por otras nonnas jurídicas tampoco porque al llegar a la última no1ma 
del sistema. sabemos que no fue autorizada por otra nomrn. Así, en e1 caso del 

ll Ke1scn l·fans. Derecho\" paz en las rclacicincs inlern:icio1ullcs. Tr. Florencio Acosm. Fondo de_ Culturn 
Económica. México, 19.0. p. :n. · 

D N:wnrro Pablo E. y Moreso Mn1eos Juan Jo~é. Eficacia,. Con~lilltción. Alt.,.'lmas Reílesioncs nccfca de 
In Teorln Pura del Derecho. Gironn. 1993. 

14 Bulii;.rn Eugenio. An Anlinonw in Kcl~cn'!; PureTheory ofLnw. Rnlio Juris. Vol. 3 No. l. Mnno. 
1991. 



Tratado de Libre Comercio, se requiere el consentimiento de los tres paises, lo 
cual se traduce ·en·.que los órganos facultados por la Constitución de cada uno, 
comprometa· a su gobiemo. La última nonna del sistema del Tratado de Libre 
Comercio, es la no1111a que lo funda, es decir, el propio Tratado pero, esa nonna 
no puede ser fundada en una norma supe1ior que la autorice. Por lo tanto, es más 
factible entender la validez en el sentido de vigencia (o eficacia). 

Siguiendo con este ~rden- de ideas, podemos identificar existencia y vigencia de un 
. sistema júrldico. La definición que proponemos es la siguiente: Un· sistema 
juridico exi.ste-si todas 'sus nonnas son generalmente observadas por sus sujetos 
normativos :y·. son efectivamente aplicadas por cienos órganos que tienen la 
posibilidad de realizar medidas coactivas. 

Para· demostrar la existencia tenemos dos elementos: 1) la observancia de las nonnas 
y 2) 'el reconocimiento de éstas por los órganos 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 Com~rcio, contempla cic11os órganos autónomos capaces de interpretar y 
aplicar sus n01mas y aplicar medidas coactivas en caso de incumplimiento. Ya 
puesto en vigor y en tanto exista un mínimo de observancia por pat1e de los 
destinatarios, y sus órganos reconozcan estas nonnas, podemos decir que 
tendremos la existencia de un sistema jurídico. 

Nuc:;tro siguiente paso. tenienta ya el supur.sto de: Ja rxist~ncia, será esclarecer si 
este sistema puede ser o no independiente de otro, Jo cual constituye el criterio de 
pertenencia de una no1111a a un sistema jurídico. De acuerdo a los autores que 
analizamos previamente, creemos que para efectos de este trabajo, el criterio más 
adecuado es el criterio de Joseph Raz, el cual se basa en el reconocimiento de 
cie11os órganos ap1icndorcs de las nonnas. Dichos órganos están facultados por el 
mismo sistema para cjectuar cic11as medidas coactivas, mediante una organización 
de fuerza independiente de la que empican los órganos 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 ahí 
podemos clarificar si el sistema del Tratado de Libre Comercio es reconocido por 
cic11os órganos, los cuales aplican cie11as sanciones mediante un sistema coactivo 
independiente de los órganos que pe11eneccn a los tres paises involucrados en éste. 

Por lo anterionnente 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 relación con el Derecho Nacional 



y en relación al Sistema de Derecho Internacional, lo cual crea una dualidad 
nonnativa con respecto a nuestro país: Por un lado, aplicaremos las nonnas 
pe11enecientes al Tratado de Libre Comercio, el cual nos obliga con respecto a dos 
paises, y por el otro, seguiremos comportándonos con respecto al resto del mundo 
como hasta ahora, con medidas diferentes e independientes de las que contendrá el 
Tratado de Libre Comercio. 

1.2. LA TEORIA MONISTA Y LA TEORIA DUALISTA. 

Una vez admitidos cie11os presupuestos sobre el sistema juridico del Tratado es 
indispensable estudiar las relaciones que pueden surgir entre el sistema nacional y el 
sistema del Tratado, por lo que me propongo analizar dos teorías que estudian la 
relación entre los órdenes nacional e internacional. 

Dentro de la doctri~a ju1idicá, se han manejado dos concepciones para describir el 
tipo de ordenamientos que existen: LA TEORIA l'v!ONIST A Y LA TEORIA 
DUALISTA. - .. .. 

A) LA TEORIA l\ION!STA. 

La teoría monista concibe al derecho internacional, junto con !os órdenes jurídicos 
particulares de cada Estado como un sistema unitaiio de no11nas. Kelsen es el más 
importante defensor de esta teoría. Sin embargo, para este autor, tal unidad es de 
tipo epistemológico para poder tener un mejor acercamiento al fenómeno jurídico. 
Para Kelsen dos complejos nonnativos de tipo dinámico pueden fo11nar un sistema 
unitario si uno se subordina al otro, ya que uno de ellos contiene una nonna que 
fundamenta la validez del otro. La nonna fundante básica del orden supe1ior 
constituye el fundamento de validez del orden inferior. Pero sin embargo, también 
puede existir un sistema no111rnti\'O unitario si dos complejos nonnativos se 
encuentran coordinados entre si, es decir, cuando una nomia superior a ellos 
delimita sus propios ámbitos de validez. De esa relación Kelsen desprende la 
producción de los otros dos y los delimita recíprocamente en sus dominios de 
validez, coordinándolos. 

La relación de unidad entre el orden supetior e inferior constituye una relación de 
delegación, es decir, se presupone un orden total que abarque a .diferentes 
órdenes parciales que se relacionan entre si por tal relación de delegación. La idea 
de parcialidad la deriva de que si el fundamento de validez de un orden inferior es 
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pai1e del orden supe1ior, entonces el orden inferior fonna un orden parcial que se 
contiene en la totalidad del orden supe1ior. 

En este orden de ideas, se suponen dos posibilidades: o bien el derecho 
internacional se concibe como el orden juiidico delegado por un orden jurídico 
estatal, o bien, se considera como un orden juridico total, el cual abarca a todos los 
órdenes estatales como órdenes juridicos parciales delegados por él mismo. La 
primera posibilidad se Je conoce como "monismo internacional" donde el orden 
internacional tiene primada sobre el orden estatal; la otra posibilidad se le conoce 
como "monismo nacional", donde el orden jurídico de los Estados, tiene primacía 
sobre el orden internacional. 

La teoría monista de tipo nacional considera que el derecho internacional es sólo 
un aspecto del derecho estatal. El Estado emplea un conjunto de nonnas . para 
relacionarse con los demás estados y en caso de conflicto, el derecho internacional· 
debe subordinarse al derecho interno. Je!Hnek es el principal e"ponente de esta 
teoria. 

Ln segunda postura, concibe al derecho intenrncional como un orden jurídico 
supraestatal, el cual detennina los ámbitos de validez de los órdenes jmídicos 
estatales. Estos constituyen órdenes de tipo pm1icular que se encuentran 
comprendidos en el orden juridico total de manera subordinada. La coe"istencia de 
estos órdeues parciales en el espacio y su sucesión en el tiempo, es posible 
porque el derecho internacional coordina la relación entre ellos. 

En ambos tipos de construcción monista, el contenido del derecho intenrncional es 
el mismo, y su función también: En ambas constrncciones, la función del derecho 
internacional es dctenninar a través de un principio de efectividad, tanto el 
fundamento como los dominios de validez tell'itorial, personal y temporal de los 
órdenes juridicos estatales. El principio de efectividad es una nomrn de derecho 
positivo intcmacional y no una nonna meramente presupuesta, ya que es una 
nonna producida por la costumbre, constituida por el comportamiento efectivo de 
los estados. 

Para Kelsen, cualquiera de las dos posturas seria cotTecta puesto que lo 
verdaderamente impo11ante es sostener la unidad gnoseológicn del derecho, 
aunque parece inclinarse hacia el monismo internacional. 
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B) LA TESIS DUALISTA O PLUR,\LISTA. 

La teoría "dualista o pluralista tu~·o su concepción inicial en la obra de Ttiepel. Esta 
teoría concibe al derecho internacional y a Jos órdenes· estatales C01110 dos siste111as 
nonnativos distintos entre si, independientes y aislados uno del otro. · 

La tesis dualista o pluralista, sostiene que el derecho intemacional es un sistema 
independiente de los derechos nacionales, entre los cuales falta toda relación 
siste111ática. Sin embargo, la relación entre los derechos nacionales y el derecho 
internacional es innegable. El problc111a de la posición dualista está en que 
sola111ente a través del reconocimiento expreso o tácito del Estado se le otorga 
validez al derecho internacional. Pero la validez del derecho internacional no puede 
estar condicionada por el reconoci111iento por los estados. Para que el derecho 
intemacional tenga validez dentro del Estado, éste debe transfonnarse en derecho 
interno, mediante mecanismos especiales. 

La tesis dualista no se basa en que considera a a111bos órdenes co1110 diferentes unos 
del otro. Puesto que el mismo Kelsen considera diferentes los elementos 
esenciales de la técnica jurídica del derecho intemacional y nacional. Uno de ellos 
es la descentralización en sentido dinámico del derecho intemacional (tanto de su 
creación como de su ejecución). lvlás bien, lo que sostiene la teotia dualista es la 
existencia de dos órdenes aislados entre sí. 

Estos mecanismos producidos para adaptar 1as no11nas intcmaciona1cs dentro del 
ámbito interno, constituyen un tema que requiere un estudio aparte. Sin 
embargo, y en la medida que sea útil para nuestro trabajo, mencionaremos 
algunas consideraciones. El tema de la itdaptación surge como solución a las 
relaciones entre el derecho nacional y el internacional. Trata de establecer si las 
nonnas intc111acionalcs se aplican en el orden interno en cuanto tales, o si 
requieren de un proceso instituido por el derecho interno para que adquieran 
validez. En todo caso, se trata de averiguar como es que las nonnas 
intemacionalcs se incorporan al derecho intemo de un Estado. 

Las nonnas de adaptación se enmarcan en el sistema de producción jmidica 
estatal, segÍln el modo en que se confi¡;urnn y según el rango que asumen en la 
jerarquía de las fuentes. En el caso del procedimiento automático, las nonnas se 
crean mediante el rcen\'ÍO a la fuente de que ln emanan las cotTespondientes 
nonnas internacionales. El procedimiento especial implica que el reenvío incide 
sobre 1as nonnas contenidas en el Tratado o que se refieren a su esfera de 
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en el· núdeode lo.s procesos de 

Una d~ l~~;¡Írimé~~s 'tievÍ;lone/ci/Íaad~ptadión auion;áti~~. j~ · ~;;~uentra en la· 
"Cláusula .• de: SiiprerriaCiií Cons'iitucional''. ... De acuerdo: a· ésta/',Jos 'tratados 
válidamente·c~nCliiid'ciS:por los 'órganos éenfráles, • pre\;alecen.junt~ con las leyes 
federales; s?~ré el'~erecho de los estados miembros. • 

Los. defensores de la tesis dualista describen las nonnas de adaptación como un 
mecánisfrio 'mediante el cual el derecho internacional produce efectos en la esfera 
del derecho.iiitemacional. A diferencia de los defensores de la primacia del orden 
estatal 'sobre ·el intemacional, dentro de la escuela monista este reconocimiento 
implicaría una· simple conexión entre los ordenamientos que se presumen 
distintos y no la absorción del orden intcmacional en el interno. 

Expuestas ambas teoiias, considero mucho más adecuado situamos dentro de una 
cOncepción· monista para efectos de nuestro análisis, ya que podemos confonnar 
un ·sistema unitario de nonnas, en el cual existe una delegación de competencias a 
las órdenes jurídicas parciales, a través de actos de imputación. Así como señala 
Kelsen, el Estado es el centro de convergencia de todos los actos que de ahí se 
delivan. El Estado como sujeto de estos actos estatales, es una expresión por lo 
cual se personifica la unidad del orden. La relación que tiene con el orden total 
es Ja imputación. De Ja misma manera, que se considera al Estado como una 
unidad, y considerando al derecho inte111acional junto con las órdenes juridicos 
estatales como una unidad, podemos decir que, mediante el pricipio de 
delegación, cada orden juridico estatal es un centro de actos de imputación, los 
cuales son delegados por el orden juridico internacional. Cada orden juridico 
estatal tiene ámbitos de validez diferentes, de1enninados en última instancia por 
el orden intenrncional. De Ja misma manern. consideremos el Tratado de Libre 
Comecio como un orden jurídico parcial, ya que constituye un centro de 
imputación de los actos que se derivan de él. Además, si el orden jurídico 
internacional constituye la delimitación de los ámbitos de validez de los órdenes 
estatales, entonces el sistema nonnatívo del Tratado de Libre Comercio constituye 
una delegación de competencias, lo cual no implica que deje de ser diferente al 
derecho nacional. El Tratado de Libre Comercio constituye una nonna de derecho 
que está delimitnda en cuanto a su ámbito. Su ámbito abarca cic11os aspeclos 
regulados referentes a los estt1dos mexicano, 11011ca111cricano y canadiense. Ahora 
bien, cada uno de estos paises tiene delimitada su propia competencia. pero 
ninguno abarca ámbitos de los otros. El orden jurídico intenrncional abarca en 

l~ La Pcrgol:l A111onio. Constilucic'ln di:! Es1:ido v Norm:is J111crn;1cionalcs. Tr:1d. Z;1pa1a PCrc7 .. lnsti11110 
de ll1\cs1igncio11cs Juridic:is. U~AM MC~ico. 1!18~. 
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última instancia a todos los órdenes jutidicos estatales, pero cada orden jurídico 
parcial es un orden diferente a los demás, 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 ni al 
derecho internacional, aunque pe11enezca en última instancia a un orden jurídico 
mundial total. 

J.3. ANALISIS SOBRE DIFERENTES SISTEMAS 
.JURIDICOS. 

En este apa11ado, pretendo definir algunos sistemas juridicos que pueden tener 
relevancia para comprender Ja relación que puede existir en el sistema jurídico del . 
Tratado con otrns sistemas. Para el objeto de nuestro estudio, me propongo 
analizar: 1) El sistema de derecho interno, 2) El sistema de derecho común, y 3) 
El sistema propio de un Tratado como el del Tratado de Libre Comercio. 

1) SISTEi\IA DE DERECHO INTERNO O NACIONAL. 

El sistema nacional está íntimamente relacionado con el concepto de Estado.y sus 
elementos. En .orden a definir el sistema de derecho interno, analizaremos primero 
Jos ele~eiuos del.Estado que delimitan la eficacia de un orden intemó. 

A) ELEl\IENTOS DEL ESTADO. 

El orden juridico de un Estado no se caractetiza porque se encuentra. limitado por 
ciei1ós álnbitos de validez; los ci1alés opCi-an· para detcnninar las fronteras de ese 

. ordell nonnativo. 

,b) Al\IBITOS DE VALIDEZ. 

Nmmahnente' se .coriside1'a1i .. cuatro ámbitos de. validez de un orden jurídico 
nacional: a) .ámbito nüitelial; b)·ánibito personal; c) ámbito espacial y d) ámbito. 
temporal. ="··~:= · · - . ' .. : ·.· ,. 

\ - ' l ' ;i·':,:, ~:· .: .:. / .· ... :·.~.·.· ' ' ; '." .. ;:.:.:.,. .·<:; 
.. •:: .. ::: ¡•;:: 

t.- Ambit~ m~úcí-ial. ,.,_ 
·. ·:" Y> 

El ámbito. ni~Íed~I sé ·;efie;~ ~'!a'~~~d~cta ,. y se pregunta, . ¿qué conducta es. la 
obligada? . La corÍducii puede sé1:'posith;a . o .negati\;a, ele ahí q11é ex.isten nmmas 
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que prohiben y airas facultan a hacer algo. El orden jurídico lotal constituti\•o 
del Estado detennina el elemento material de Ja conducta. El orden jmidico 
nacional impone deberes y concede_ derechos a una persona jmidica, convierte 
cie11as acciones u omisiones de Jos hombres en el ·contenido de deberes y 
derechos. 

2.- Ambito personnl. 

El ámbito personal se refiere al sujeto obligado. Los obligados son aquellos que 
operan como centro de imputación de aquellos derechos y deberes. Kelsen 
considera que los individuos humanos obran como "Organos" 16, los cuales deben 
realizar los actos en vi11ud de los cuales se crean estos derechos y deberes de los 
individuos. · 

En el caso del derecho mexicano, el ámbito personal se encuentra delimitado en Ja 
Constitución Mexicana. En el a11iculo primero, se dispone que todas las personas 
que habiten en nuestro te1Titorio. gocen de los derechos. consagrados por Ja 
Constitución. 

El ámbito espacial de \'alidez del derecho nacional, se relaciona con uno de Jos 
elementos esenciales del Estado: El te1Titorio. La unidad del te1Titorio estatal no 
es geográfica, sino jurídica. No es un concepto fisico donde se identifique con el 
espacio geográfico. La característica de un sistema de derecho nacional es que su 
ámbito especial de \'alidez se encuentra limitado, y esto es lo que pem1ite 
diferenciarlo de otros derechos nacionales que tienen un ámbito te1Titorial de 
validez diferente. Pero, ¿qué significa esta limitación y cómo se limita? La 
limitación del ámbito de \'alidez del Estado a un detenninado te1Titorio significa 
que las medidas coactivas que impone dicho orden, deben de ser aplicables 
únicamente en dicho te1Titorio y ejectnarse de111ro de el. 

3.-Ambito espnci:il. 

En cuanto al ámbito temporal de validez del orden juridico nacional, se refiere al 
momento del tiempo en que un Estado comienza a existir, es decir, comienza a ser 
válido y al momento en que deja de serlo. La existencia de un orden se adquiere 
si ese gobierno es1:i en condiciones de oblener obediencia pennanente de los 
individuos que viven en ese te1Titorio: 

16 Kclscn. Hans. Tcoria Gcncrnl del Derecho,. del Est:ido. p. 118. 
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Para observar que el Tratado de Libre Comercio pe11enece a un sislema diferente 
del nacional, podemos observar cómo operan sus ámbilos de validez. El ámbito de 
validez espacial del Tratado es mucho más amplio que el ámbito del derecho 
nacional mexicano, pues incluye el tenitorio de México, Estados Unidos y 
Canadá y en el caso del orden mexicano, sólo es válido para el tenito1io 
mexicano. El ámbito personal también es distinto, pues en el Tralado de Libre 
Comercio los . obligados, sean tomados como órganos o como individuos, -
abarcan ciudadanos de tres paises, o bien órganos distintos que los órganos 
nacionales. El ámbito temporal lmnbién es diverso, pues el sistema del Tratado, 
comienza al momento de la füma, y el sistema mexicano actual existe desde la 
Constitución de 1917. 

El Tratado de.Libre Comercio no se identifica con el sistema nacional mexicano, 
en tanio que sus nonnas tienen un ambito de validez más amplio que el nacional. 

--No sólo abarcarán a ciudadanos mexicanos, sino también norteamericanos y 
canadienses. Además, el ámbito espacial también es mucho más amplio, ya que 
su aplicación se extiende a los tres ámbitos espaciales mexicano, estadounidense y 
canadiense. El Tratado se inco1pora de tal manera que es obligatorio en te1Titorio 
nacional, sin embargo, sigue siendo un sistema independiente, de acuerdo a lo 
que vimos en el principio de delegación kelseniano. 

2) SISTEl\1A DE DERECHO COillUN. 

El sistema de derecho común constituye un sistema de nonnas creadas mediante 
la delegación que de cie11as co111petencia5 hacen los estador. para crear un sistema 
supranacional a ellos, el cual está dotado de órganos independientes capaces de 
inte1pretarlas y hacerlas cumplir: · · 

- .. ' .. . . 

Asi," por ejemplo, _la Conninidnd Europea, surge mediante el Tratado de París del 
18 de abril de 1951, consiitutivo de_ la Comunidad Europea def Carbón y del 
Acero 
-CECA- .:y los· Tratados de Roma del 25 de marzo de 1957, creadores de la 
COMUNIDAD ECONOMICA EUROPEA -CEE- y de la COMUNIDAD 
EUROPEA PARA LAENERGIA ATOMICA-CEEA. Estos tratados trajeron como 
·consecuencia una serie de instituciones propias que se encargaron de la estructura 
y organización 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, llamándosele, co111unidad de derecho porque los estados europeos 
que suscribieron 



16 

dichos tratados al constituirla fueron entonces y siguen siendo, Estados 
de Derecho 17• · Sin embargo, al surgimiento de este fenómeno, se han dado 
numerosas .opiniones doctrinales sobre la verdadera naturaleza juridica de la 
comunidad, ·ª las cuales ine referiré con el objeto de definirlo como un sistema 

. diferente. 

. ' ' 

. L~ Comunidad· Europea goza de personalidad jurídica internacional, pues le es 
reconoci.da capacidad para ejercer derechos y contraer obligaciones por si misma, 
de_ acuerdo a lo dispuesto en los tratados originales. 

A raíz del surgimiento dr. la comunidad, se han generado numerosas opiniones para 
definir su naturaleza jurídica. Algunos autores opinan que la comunidad europea 
reúne las carncteristicas de un Estado o de una organización política de 
tipo federal ••. Otros, como P. Reuter, opinan que ésta presenta carácteres de una 
unión internacional. Morelli considera una doble naturaleza en tanto que es una 
unión internacional cuyas nonnas obligan a los estados y por otra parte sus 
nonnns incluyen disposiciones relativas a individuos pa11icularcs. CaJTigues 
propone una relación tripat1ita: -personalidad jurídica de las comunidades 
europeas, personalidad jurídica de las comunidades en relación con las 
organizaciones intemacionales clásicas y el ordenamiento comunitario en relación 
con el derecho in temo de los estados miembros ••. 

José B. Acosta Estévez llama a estas teorias, "Catcgorias Tradicionales'\ pues 
encuadran a la comunidad r.n la teoría federalista o la internacionalista, pero opina 
que son insuficientes para definir la naturaleza jmidica de la comunidad. De ahí 
el surgimiento de lo que se cataloga como categmías nuevas, como son las temías 
de la supranacionalidad o integración y la funcionalista. 

El concepto de supranacionalidad es definido por la temía de Medina: La 
supranacionalidad consiste en que el ordenamiento jurídico es aplicable dentro del 
ámbito interno de los estados sin que éstos tengan que realizar ningún acto de 
aceptación '°· 

17 Es1cvcz José AcoSlíl. t111roducci6n íll Sislcmn Jurídico de fo Comunidad EuroQS:J. Bnrcclonn, 
Promociones y Pnblicncioncs Universitarias. S.A .. 1990. p. 66 

1K f. Bc1wcnuni. ldcm. p. "6 
19 Jdcm. p. 67. 
w ldcm.p.67. 
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En nuestra op1111on, el concepto de supranacionalidad es el más adecuado para 
definirla, debido a que la supranacionalidad supone Ja creación de un mecanismo 
dinámico de integración de los estados miembros. La supranacionalidad puede ser 
definida siguiendo a R. Plender )' J. Pérez Santos: "El concepto de 
supranacionalidad, se entiende como una entidad supranacional o supraestatal y no 
interestatal: es una entidad: superpuesta, en detenninados aspectos a las 
entidades estatales que la integran. Los estados miembros fonnan conjuntamente 
un sistema que no se confunden con los sistemas naciona1es11

• 

El sistema comunitario constituye un sistema nonnativo propio y autónomo, ya 
que ha sido creado mediante sus propias fuentes, cuyo objetivo es la integración 
económica 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 nonnas jurídicas creadas por sus propias 
fuentes y dotado de órganos independientes y procedimientos para hacerlas 
cumplir. 

El TRATADO TRILA TERAL DE LIBRE COlvlERCJO también surge por su 
propia fuente, que es el Tratado original entre los socios comerciales, y se 
asemeja al sistema comunitmio en cuanto existe la delegación de ciertas 
facultades concedidas a los representantes de los paises que lo fonnan para crear 
un órgano supranacional que regule ciertas materias. 

El sistema juridkc.> comunitario complete todas las características de un 
ordenamiento juridico, pues constituye como ya dije, un conjunto de nonnas 
jurídicas organizadas y estructuradas, que emanan de fuentes propias y que 
cuentan con cie11os órganos capaces de emitir e interpretarlas mediante un 
proceso, así como confinnarlas y sancionarlas. · 

Además,. el derecho comunitario constituye un orden jurídico que se desaiTOlla al 
igual que el derecho intemo, dentro de la comunidad que integra, ya que alcanza 
a Jos ciudadanos comunitarios. · · 
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A) CARACTERISTJCAS DEL DERECHO CO;llUNITARIO. 

1.-ATRIBUCJON DE COl\IPETENCÜS. 

La pri;nera camterística del 'd~recl;ó Comu~itario está en 'el sistema de atribución 
de competencia~. pues los órganos. legislativos de la- coniunidad, ·están faéultados 
para actuar solamente sob're aquellas/materias·' ei:-iemas e.n los _que tenga una 
competencia previa ·otorgada- por los estados;' al realizar_. 'ún acto 'de transferencia 
de soberania estatal en favor de las coniunidades:- Esa competencia, viene limitada 
por el contenido de los tratados _orginariéís "; :-

2.- A UTONOJ\llA. 

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 función de Jos derechos naciona]es 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 autonomía se detennina porque los órganos 
legislativos de la comunidad actúan independientemente dentro de la esfera de 
competencias que Jos estados miembros les han atribuido. Además, cabe destacar 
que el cumplimiento y aplicación de las nonnas que integran dicho ordenamiento le 
co1Tesponde a un órgano jmisdiccional propio de la comunidad, que es el Tribunal 
de Justicia de Luxemburgo. 

3.- INVOCABILIDAD. 

La invocabilidad de las nonnas comunitalias es sobresaliente, ya que pennite que 
los pai1iculares invoquen nonnas de derecho común ante los tribunales estatales. 
De aquí se desprende también el efecto directo que tienen las nonnas de derecho 
común. El efecto directo implica que las nonnas comunitaiias no necesitan ser 
traspuestas a no1mas de derecho intemo, sino que son directamente aplicable 
desde su publicación en el Diario Oficial de la Comunidad. Por lo tanto, una vez 
publicadas dan Jugar a derechos y obligaciones de todos aquellos a quienes están 
dirigidas, y pueden ser directamente invocadas por los paniculares ante los 
órganos jurisdiccionales de los estados miembros. 

21 Jdcm. pp. 69·70. 
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4.- EL EFECTO .. DIRECTO. 

Una ·de· las características del derecho comunitario, es tener Ja posibilídad de ser 
efectivo, pues de lo contrario no tend1ia ninguna razón de ser. El m1ículo 234 de 
los Tratados Originales, establece que los acuerdos realizados por la comunidad 

. son obligatorios para Jos estados miembros. Pero esa obligatoriedad tiene mucho 
• que .ver con la relación entre el derecho de la comunidad y el derecho nacional. La 

caracte1ístíca más sobresaliente de esa relación es el efecto directo del derecho 
común en las cortes nacionales de los estados miembros. 

El efecto directo significa que, una disposición comunitaria concede derechos 
individuales que deben ser respetados por las co11es estatales ''. Esta definición 
se refiere más a derechos que obligaciones, y a derechos que ejerzan los 
individuos, no las autoridades. Esto se debe a que es lo que más frecuentemente 
sucede en la realidad, ya que los individuos invocan a disposición comunitaria en 
contra de una autoridad gubemalmental en un Estado miembro'. 

5.- LA JURISDICCION DEL DERECHO COMUNITARIO. 

El problema de la jurisdicción del derecho comunitario surgió ante la discusión 
de si las eones nacionales deberían tener jurisdicción para pcider resolver una 
controversia que surgiera entre el derecho interno y el derecho de Ja comunidad. 
Esta cuestión fue resuelta en la jurisprndencia del Tribunal de Justicia de las 
comunidades europeas, la cual tomó su origen en la sentencia VAN GENO EN 
LOOS del 5 de febrero de 1963 'J. Como resultado de dicha sentencia, la Co11e 
Europea decidió que las disposiciones del derecho comunitario debían ser 
conocidas por un Tribunal Europeo. 

6.- LA SUPRE~JACIA DEL DERECHO CO~IUNITARIO. 

Los principios adoptados por la Co11e Europea confieren supremacla al derecho 
comunitario sobre los derechos nacionales. 

:?2 Hanlc\'. T.C .. Thc Found:nions oí Euronc:m Communil'' L1w 0.xford, Clanrcndon Law Series, 1981. 
p. 184. 

:?J En EL CASO DE VAN GENO ENLOOS. una firma pri\'ad;i inrncó el derecho comunilnrio en comra 
de las mnoridadcs ndmmcrns de Holílnda. Ante In ncgali\'a de las Corles Holnndcs.1s a :iccplílr la 
jurisdicción del derecho co1111111i111rio. linalmcntc se dclcrminó que una norma de derecho 
comunitnrio, tiene efecto directo sobre el derecho nacional. p. 187. Ob. Cit. 
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Cuando un país se une a la Comunidad Europea, tiene la obligación ·de adecuar 
su Constitución, para que se establezca la aplicación del derecho comunitario 
dentro de su te1Titorio y para que se establezca la supremacía de éste sobre el 
derecho nacional. Esto se ha llevado a cabo en dos fonnas: · 

l. Aquellos países ·que cuentan con una v1s1on monista, contiene en su 
Constitución una nonna que establece la aplicación del derecho comunitario en 
fonna directa. En caso de conílicto con el derecho nacional, se reconoce la 

-stÍpremácia · de) · dei·echo comunitalÍo, sin necesidad de realizar ninguna 
modificación constitucional. Como ejemplo de estos paises se encuentra Francia y 
Holanda, cuyas constituciones incluyen disposiciones que reconocen la 
supremacía del derecho comunitario y su aplicación por efecto directo. 

2. La segunda posibilidad, consiste en transferir cienos poderes a la comunidad. 
Esta aplica en su mayoría para aquellos países de posición dualista. En caso de 
conflicto entre unn nonna de derecho inte1no y una nonna de derecho comunitmio, 
debe prevalecer la nonna comunitaria, en tanto que los estados miembros han 
transferido cie11as competencias a la comunidad. Los conflictos que han surgido 
con países que mantienen una posición de tipo dualista, se ha resuelto hasta ahora 
en diversos países como Alemania e Italia. mediante el reconocimiento de las co11es 
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 
DE LIBRE COMERCIO. 

El Tratado de Libre Comercio es un sistema de ncii1nas jurídicas ·de orden 
supranacional, ya que como hemos· dié:ho·'anteríonnente, sus ámbitos de validez 
comprenden el tenitorio, las personas y las conductas de individuos de los tres 
paises finnantcs. 

Su antecedente lo constituye el Tratado de Libre Comercio linnado entre Canadá 
y Estados Unidos, el cual ha creado cie11os órganos autónomos, no sujetos a 
restricciones por pa11e de los derechos nacionales respectivos. En el texto del 
Tratado el que le da origen a cíe11os organismos que tienen competencia para la 
interpretación y aplicación de sus nonnas. El objetivo de este Tratado es la 
integración económica de tres países, es decir, la regulación de las relaciones 
comerciales, de servicios e inversión entTe México, Estados Unidos y Canadá. 
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.. , . ' - ·, - _, . 
Es.te siste111a tiene carac.teristiéas afines al sisteina el~ derecho común, como ya lo 
mencioné ai1tes; péro sin embargo.tiene algunas diferenéias .. 

-:: 
;· 

A) CARACTERISTICAS DE ESTE SIS'Í'E~IA NORl\IA TIVO. 
'· ,~ :\,,··;j: · ·-':C ::1· ,.,:,;;· '·> 

Las caractci:isii~~s -' d~f sisté111a q~e se'.~rea~ ccin 1á fi;'i~aCdelTr~tado de Libre 
Comercio,·: tienen .sitnilitudes. con las caracteristicas:: del :derecho .comunitario; Sin 
embargo, cóntiene .cie11os · linea111ientos 'que.analizaremos· a c9ntiJ!uación:· . 

. · ... ·- ·.:·· · .... - . ----, 

!) SU FUENTE ORIGINARIA. 

En pri111erlugar, es s.imÚltánea111ente . un ~er~~ho: cr~~do 9.: c~~-~dofd~<de~ecl;o, 
como lo es el derecho de la Comunidad ,Eúropea'; .);a que .iiúrgé 'gra.Ciás á un· aéíierdo 
originario, el cual es su fuenté principal, y cjue :' uná'i \;ei '.füiúado, .peíinite .la 
creación de una figur~ jurídica:. autÓ~o1~~· · · ,. ,,-_. __ . :''· .: __ ·:· :--~-~-·: ~-:::, ,:~:;·: .·: ·- _: 

Se ha dicho que la solución de contr~versia{c~t~:si~nd~~:á :/l;~a •)~s;anci~ 
jurisdiccional, cuyas resoluciones tendrán oblig~torledad "· : · · 

2) LA AUTONOl\IIA. 

La autonomía del sistema juridico del Tratado, consiste en que sus nonnas uo se 
. regulan, ni se crean de acuerdo al derecho nacional de los tres países finnantes. La 

autonomia es un signo de fue11e diferenciación entre nuestro Tratado y otros 
tratados celebrados ante1ionnente por México, porque al finnarse el Tratado se 
crea una dualidad normativa de nuestro pais con respecto a otros. Por un lado, 
México 111antendrá un sistema nonnativo con los paises finnantes del Tratado y 
por otro, mantendrá otro sistema nonnativo con el resto de Ja conmnidad 
internacional, la cual no fonna pat1e del Tratado. 

3) ATRIBUCION DE CO~IPETENCIAS. 

Otra característica similar al derecho comunitario es la de atribución de 
competencias, puesto que los órganos del Tratado sólo podrán legislar sobre 
cie11as materias dada la competencia previa otorgada por los estados, ya que el 

l 4 Discurso pronunciado el primero de m:ir1.o de 1991 por el Doctor Jnimc Scrrn Puchc. Secretario de 
Comercio y Fomento Jndntrinl en l:i Jn:mgurnción del "Foro Pcrm:mcntc de Información, Opinión y 
Oi;Uogo. sobre Jns negocinciones del Trnrndo Trilnternl del Libre Comercio entre 1"1éxico, Canndá y 
los Esrndos Unidos de NoncmnCricn". 
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Tralado no pretende regular sino cie11as materias comerciales, dejando al, derecho 
inlemo de los estados su nonnatividnd en general, , · 

1.4. DEFINICION DEL SISTEMA .JURIDÍCO DEL 
TRATADO. 

Por todas las ideas anterionnente expuestas, podríamos intentar una definición del 
sislema jurídico que se llama Tratado de Libre Comercio. Podemos decir que el 
Tralado de Libre Comercio es un conjunlo de nonnas independientes cuyo objelo 
es el regular cie11as materias comerciales entre los países signantes del mismo, en 
base en cual se confo1111a un sistema nonnativo autónomo. 



CAPITULO 11 

SISTEMA JURIDICO DE 
FUENTES DEL TRATADO 



CAPITULO 11 

SISTEMAJURIDICO Y SISTEMA DE FUENTES DEL 
'' TRÁTÁDO 

: ·,' · ..... ~;-::::: ::> 
En e.1 presente capítulo, 'me propongo anai;;,.~·el lugar que ocupa el Tratado como 
nonna jurídica dentro· de una jerarquiil"de nonnas.: Para· ello, es necesario estudiarla 
a través de un sistema.· de ftÍentes.de:derecho, ubicando la superioridad o 
inferioridad de ella. con respecto al arde(;- interno.' En primer lugar, analizaré el 
concepto dé fuentes de derecho:y luégo:analizaré la jerarquía que ocupa el 
Tratado en estudio. · · · ' 

Para lo anterior, debemos ,rcfonnular plante'amiento del . primer capitulo y 
hacemos las siguientes preguntas:, ,!)'qué .tipo de sistema se origina con· el Tratado; 
2) qué son las fuentes; ··3)' c,ómo surgen_.las· fuentes del Tratado; 4) cuáL e~ su. 
jerarquía. 

J) Para contestar: a Ía primer pregunta, recordemos que en el ·prim,er,éapittÍI¿ 
concluimos que·el sistema del Tratado es una nonna de tipo supracional, . eI ·.cual no 
se identifica,, éon' el: sistema' nácional, . sino que pe11ence a' un orden jmídico 
mundial ci intemacion.al ·'.de 'acuerdo.con la teoría expuesta. , ·' 

2) Para~ con~~sl~~ :~··.Ja segunda' pregun.ta. iiasaremos a ~defi~ir~.~l ~:c~nci~Pto de 
fuentes. '·' 

JU. CONCEPTO DE FUENTES DE DERECHO. 

Para· tos efectos de· nuestro trabajo, nos referiremos únicamente a las fuentes 
fonnales, dado que si bien las fuentes históricas y reales son muy impo11antcs, su 
estudio no coITcsponde al trabajo aquí realizado. El maestro García lv!aynes ha 
definido las fuentes fonnales del derecho como los procesos de creación de las 
nonnas jurídicas. Nosotros adoptaremos Ja definición que da el Dr. Ulises Schmill 
Ordoñez: "La fuente fonnal, entendida como proceso de creación o producción 
de una nonna. ha de estar establecida en una no1ma o en una pluralidad de nonnas 
jurídicas. No puede considerarse que un acto o un proceso cree una nonna si tal 
neto o proceso 110 está establecido en otra nonna con ese carácter" :s. 

:a Schmill Ordoncz Uliscs. Lns Fucnlcs del Derecho. Cap. V. del Libro Conceptos Dogmáticos y Tcori:i 



Ulises Schmill distingue dos co1ícéptos de fuentes fónnales: 1) fuente.fonnal como 
acto y 2) fuente fonnal cmi1ó nonna:. ·· · .. . ,,.,_ 

: ' ' . . '. . ,' . . .. . ' . ' . ~ .. 

La fuente fo1111al cmllÓ :acto: es· precisamenti::' Ja· ejecución de la fuente fonnal como 
nonna. De ambos· coi1ceptos, el que realmente nos· impcÍ11a es el de· fuente fo1111al 
como acto; ya qize résulta. más sencillo desc1ibir · mediante este conéepto el 
proceso de creación. · 

El proceso de creación nonnativa se entiende muy claramente a través de la pa11re 
dinámica en la teoría Kelseníana. Cuando kelsen refiere la penenencia de una 
nonna a un sislema jurídico, lo hace mediante el concepto de "nonna 
fundamental". Pero el fundamento de validez de la unidad de nonnas juridicas. es 
que la nonna fundamental establece los procesos de creación del resto de las 
nonnas. El concepto de rnlidez implica que la norma ha sido creada mediante un 
procedimiento establecido por una nonna superior, por lo que el derecho 
constituye un sistema dinámico en el cual existe una serie escalonada de nonnas 
CJUe encuentran su fundamento de \'alidez en una nonna superior. La nonna 
superior detennina, por un !:ido. el proceso de creación de la nonna inferior y por 
otro lado, detennina su coutenido. Al detenninar la norma superior el proceso de 
creación de la nonna inferior. cs1ablecc una serie de ac1os que han de realizarse 
para crear una nonna inferior. El ac10 no es c1 eador en sí mismo, sino que Ja 
función creadora le atribuye el mismo orden jurídico. Ulises Schmill ha llamado 
al contenido de una nonna superior que detennina un acto creador de derecI10 
como "facultad". 

Lns .fuentes como actos normati\'os. 

El concepto de fuentes se traduce en actos nonnativos, mismos que tienen la 
capacidad de crear nonnns, porque el ordenamiento jmidico Je confiere esa 
posibilidad, ya vimos que esto se traduce a tra\•és de facultades. No todos los 
aclos son creadores de normas, siendo necesario que intervenga aquel que tiene 
at1ibuido por el ordenamiento juridico una facultad para dictarlas. El 
ordenamiento juridico es el que regula la propia creación, pues de no ser asi, las 
fuentes serían actos carentes de relevancia jurídica. En esta creación, lo que 
significa fuente, no son las causas, sino los actos que tienen atribuidos mediante 
el derecho, la vi11ud de producir nonnas. Sin embargo, existeu infinidad de actos 
nozmativos que no constitnyen fuentes de derecho, como pueden ser casi todos 
los actos que realiza un Estado "; el ténnino "fuentes" alude sólo aquellos actos 

del Derecho. Mé.~ico. UNAM. ltJ71J. 
26 Z:tgrcbclsky Gus1m·o. 11. Sisrcrna Consl it111io11:ile dellc fonti del dirillo. Gus1:wo Z:1grcbdsky. Ed. 

Giuridichc Economiche Scicmilichc. Toprino. hnlin. p. -1. 
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que el ordenamiento jutidico le atribuya la vit1ualidad de crear una nonna 
jurídica. 

Muchos actos realizados' por el Estado Í~mbién álgunos actos ~ealizados entre 
par1iculares como son los contratós, producen efectosjuridicos, crean derechos y 
obligaciones, pero no constituyen fuentes de derecho. La regulación', de los 
contratos, se encuentra en el Código Civil, en las fuentes de las obligaciones, sin 
embargo, no constituyen fuente de derecho ''. 

Uno de los criterios que se utilizan para identificar las fuentes, es el de las nonnas 
y los actos de aplicació" "· Así por ejemplo, existen actos administrativos que 
aplican nonnas y que sin embargo no son fuentes de derecho, por ejemplo las 
sentencias son actos nonnativos. creadores de nonnas para las par1es involucradas~ 
pero no se denominan fuentes individualmente considcrndas, aunque sí cuando 
constituyen jurisprudencia. Los aclos administrativos tampoco constituyen 
fuentes, aunque algunos son creadores de nonnas. 

Un criterio que se ha tomado para identificar las fuentes es el criterio de 
pennanencia de la nonna que se crea con la fuente de derecho frente a la que se 
crea en el acto de aplicación. La que se crea en el acto de aplicación se extingue 
una \'CZ cumplida pero la primera se mantiene, tiene una pennancncia en el tiempo. 

Ignacio de Otto considera que el concepto de fuentes tiene un carácter meramente 
académico, en tanto que sólo describe una categoría de actos considerados 
como fuentes. Sin embargo, lo cieno es que el ordenamiento jurídico es el que 
attibuye a un tipo de acto cie110 valor por aguello que es, y no corno parte de una 
categoría que está incluida como fuente de derecho. El pennancccr a la categoría 
de fuentes no atribuye un valor en sí 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 29• 

27 Código Chil. ICJRCJ, Ed. Microthcmís, p. 1972. 
lR Jbidcm. p. 123 
29 lbidcm. p. 123 



11.2. SISTEMA DE FUENTES. 

La Constitución como fuente de hs fuentes. 

La Constitución regula el proceso de creación jurídica. Ella incluye en su 
ordenamiento a todas las fuentes de derecho. Especifica el propio sistema de 
fuentes. Por lo tarifo, para entender lo que significa un sistema de fuentes hay 
que estudiar la Constitución. La Constitución se caracteriza como fuente 
primaria porque es la que regula todo el proceso de creación, atribuyendo a los 
diversos poderes facultades para crear no11nas y dete11ninando el valor de las 
noimas que esos mismos poderes pueden crear. 

La Constitución en su calidad de no11na fundamental es también no11na sobre las 
fuentes, la fuente principal de todas ellas 'º· La Constitución condiciona toda Ja 
creación nonnativa en dos sentidos: en sentido positivo y en sentido negativo. 
En sentido negativo, condiciona la creación de todas las nonnas, en tanto que, si 
una norn1a la contradice, entonces se excluye del ordenamiento jurídico. En un 
sentido positivo, se puede decir que la Constitución es la no11na suprema de 
todo ordenamiento jurídico y por lo tanto dete11nina los actos no11nativos y su 
relación, regula las fuentes. En sentido negativo, la Constitución actúa como 
limite en cuanto que las leyes se debe adecuar a ella. A esto se le conoce como 
control de constitucionalidad. Si la Constitución solamente obliga al legislador y 
a los individuos en fonna indirecta. en cuanto están sometidos a la ley, la 
adecuación de ~u~ contenidos dependerá del legislador y los individuos tendrán 
la garantía del conlrol de constituciorrnlidad, la cua1 pueden ejercer a través del 

· órgano facultado para ello. A esto se le llama eficacia indirecta. Según la 
docuina, existen dos sistemas de control de constitucionalidad. 

1) El "Sistema Difuso", es aquel en el cual el contrnl es ejercido por todos los 
órg•nos judiciales de un ordenamiento juridico dado, y lo ejercitan en cuanto ri su 
competencia. 

en el cual el poder de control se.concentra en un 
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El sistema adoptado en México, es un sistema hitennedio, ya que aunque Jos 
11ibunales de Ja federación se encargan del control de Ja constitucionalidad, el 
sislema de Control se ejerce "por vía de acción" o bien "po·r vía de excepci_ón" JI. 

En Jos sistemas donde Ja Constitución goza de una eficacia directa, Ja influencia 
. de Ja Constitución sobre el ordenamiento ya no depende exclusivamente de Ja ley 

y del órgano que realiza el control de constitucionalidad de la ley, porque Ja 
eficacia directa quiere decir que Ja Constitución se aplica al mismo tiempo que Ja 
ley o mejor dicho frente a ella. En el caso de eficacia directa, cualquier juez puede 
aplicar por si mismo la Constitución, y en caso de incompatibilidad, el juez hace 
valer la Constitución junto a la ley para interpretación o supletoriedad "· Este es 
el caso del derecho austriaco y del espafiol. La Constitución espafiola ha optado 
por atribuir a sus nonnas eficacia directa. 

Un principio que parece imponante, es el de inte1l'retación de las no1mas 
confonne a Ja Constitución, pues quiere decir que en caso de duda en Ja 
interpretación debe optarse por intetlJretar las nonnas en la fonna que sea más 
acorde a la Constitución. 

En nuestro pais, las fuentes de derecho se consideran: 

1) La ley 

2) Los reglamentos · 

3) LajuÍ·isp11ideí.i~ia/ 

4) Los tratádos intei;~donai~s ":~ 

5) Losprincipi~sºgeneráfos 'del d~recho 

Como)'ª ~·i~os, tocl~s ~eguladas. p~rla Constitución Mexicana. 

31 Cnppcllc1ti ?\1nuro. L:i Justicia Cons1i1ucio11n!. (Estudios de Derecho Comparado) Trad. LuiS Doramcs 
Tmnn)·o. México. UNMI.. 1987, p.p. 60""61.. 

32 ldcm. pp. 25·58. 
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3. ¿Cómo surgen las fuentes del Tratado de Libre Comercio? 

Para responder. a la tercera pregunta de ¿cómo se dan las fuentes del Tratado de 
Libre Comercio?, las fuentes de derecho nacional e internacional tienen una 

. técnica juridica distinta, puesto que las fuellles del derecho intemacional se dan 
de una manera descentralizada, y las fuentes del derecho nacional se dan de una 
manera centralizada. Los tratados y la costumbre son las fuentes del derecho 
iitte1ñaciónal. . Con respecto al Tratado de Libre Comercio, su fuente principal es 
Ja nonna ·que Je da origen como sistema, la cual se origina en un Tratado 
intemácional, el cual está facultado por otra nonna que constituye el GA TT. La 
nonna del Tratado es de tipo descentralizado, porque la creación de la norma 
emana de los sujetos cuya conducta se regula por la nonna y no de un órgano 
distinto de ellos. 

Para résponder a Ja última pregun.ta, sobre la jerarquia. de las nonnas del Tratado, 
analizaremos primero un estudio de· jerarquía .de 'nonnas para analizar 
posteriorm_ente ·las del Tratado. 

Il.3. JERARQUIA DE NORMAS. 

En ~I sistema de fuentes, no todas son del mismo tipo y por tanto su relación tiene 
que detenninarse con un criterio más complejo que si fuesen del mismo tipo. Si 
fueran del mismo tipo sólo podrían coordinarse mediante un cri1erio cronológico, 
que seda el de Ja abrogación. Por ello, en principio, existen dos crile1ios para 
detenninar el sistema: lajerarquia y la competencia. 

Un criterio de jerarquía coloca a las diversas fuentes en grados, es decir, se da 
Jugar a una dist1ibución ve11ical. En el Estado moderno ha surgido la combinación 
de dos principios: el principio de constitucionalidad o de supremacfa de la 
Constitución y el principio de legalidad, es decir, de la supremacía de la ley sobre 
los actos del poder ejecutivo"· 

El principio de supremacia constitucional se traduce en que la Constitución es la 
non11a suprema del ordenamiento juridico, ya que 110 hay nomrn nacional que Ja 
delennine. Esta si Jo hace con todas las nonnas que fonnan pa11e del sistema 
jurídico. La Constitución se encuentra por encima de todos los poderes, no regula 
relaciones de poder como Jo hace el principio de legalidad. Todas las nonnas que 
pc11enecen a un sistema jurídico deben concordar con la Constitución. 

J.l Jdcm. p . .J-1 
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El piinc1p10 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 confonne a la ley, es decir, no pueden co1m-adecirla. El plincipio de 

. legalidad opera como un limite que regula que cie11os actos juridicos sean 
·confonne a derecho. 

El pdnc1p10 de la jerarquia implica la no contradicción de las fuentes al ser 
colocadas en grados diversos. Así, se fonna un sistema donde la existencia de una 
nonna suprema es la fuente unitaria que confiere facultades a los poderes para 
crear no1mas, detenninando al mismo tiempo cuáles fuentes se suboordinan a 
otras, . peró siempre te1111inando todas subordinadas a ella. Además, el principio de 

·jerarquía atribuye a cada fuente de una eficacia panicular, es decir, la fuerza de 
ley,· por ejemplo, implica derogación, abrogación o modificación de otras fuentes. 

El principio de la competencia detennina una distribución de las fuentes en 
sentido horizontal, a diferencia del principio de jerarquia que las dish·ibuye en 
sentido vertical. No existe una confrontación en ténninos de eficacia o de 
antigü~dad entre fuente, es más bien un ténnino de exclusión reciproca sobre un 
ámbito material. En tiempos antiguos, el monopolio de la ley era casi absoluto. 
La ley era la suprema manifestación de la voluntad del Estado, con la más elevada 
posición desde el punto de \'istajerárquico, y también con una ilimitada fuerza que 
le permitia imponerse en todos los ámbitos, pero a través del tiempo, han surgido 
otras competencias nonnativas, cuando la Constitución dctennina que existen 
fuentes más idóneas que la propia ley para detenninadas 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 rese1va a un poder 
no1mativo más adecuado que a otro. 

A) LA JERARQUIA DE NORJ\IAS EN LA CONSTITUCION. 

La Constitución habla de una jerarquia, de una estructuración ve11fcal y su 
respectivo valor .. Mediante la jerarquia nonnativa se establece, como ya se dijo, 
una fonna de relación entre las nonnas de Ja cual se asigna una preeminencia para 
su aplicación con diferentes criterios: puede ser una jerarquía fonnal. La jerarquia 
fonnal atribuye a las nonnas de rangos diferentes, sea superior o inferior, 
dependiendo de su fonna, por ejemplo, la ley es supeiior al reglamento. y esto no 
es otrn cosa que la ordenación ve11ical de unos poderes sobre otros. Esto significa 
que las nonnas de rango superior tienen un efecto derogatorio con las inferiores. 
Si una nonna inferior contradice una nonna de rango superior, entonces la 
n·onna superior deroga la 1101111a inferior. Existen reglas de suboordinación de 
unos poderes a otros. 
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La solución de lajerarq1;íade:las 1Í~nnas es de naturaleza estructural, 
imp.ona el conÍenido que te.ngan · Jas nonnas, ·sino sólo su rimgci>.'. 

porque no 

Las nornias · también tienen establecida otro tipo de jerarquía en la Constitución, 
y ésta es la llarnadajerarquia material, que no es otra cosa que la misma jerarquía 

.,_por competencia. En este caso, las no1111as pueden o no tener diferente rango, 
porque la jerarquia mateiial distribuye la preeminencia a una fuente en razón de 
que le atribuye la regulación de cie11as materias, aquí las relaciones entre nonnas 
no dependen de su fonna, pero si de su contenido, como por ejemplo las 
materias que están resen•adas a los estados en el ai1. 124 de la Constitución de 
los Estados Unidos ll'fexicanos, donde las materias que no estén legisladas por la 
federación, están reservadas a los estados. En este caso, existe una jerarguia 
superior respecto de las leyes federales con las locales, no obslante siendo de un 
rango superior las leyes federales, se utiliza una jerarquia material. 

IJ.4. NORMAS DEL TRATADO Y DERECHO INTERNO. 

Las norn1as del derecho interno y las nomias del derecho intemacional 
supranacional se van desairnllando de tal manera que en algún momento de su 
evolución tienen forzosamente que hacer contacto, y esto muchas veces se traduce 
en procesos de integración, sea política, económica 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 nonnas internaciouales o supranacionales 
provocan conlicto con las nacionales, o existe una disparidad. . Las n'onnás· 
internacionales pueden introducirse a los estados, de manera .. que el derecho 
nacional adopte tales nonnas como propias y las considere obligatorias, esto es, 
mediante técnicas de adaptación. 

Aquí es donde hacen aparición las fuentes de creación de 'derecho internacional o 
supranacionáJ. Las nomias intenrncionalcs se convie11en en obligatmias en el 
derecho interno de los estados. Siii embargo, es preferible obsen•ar las fuentes de 
creación de derecho en el ámbito nacional y no las fuentes del derecho 
internacional, en.orden a detennínar qué obligatoriedad surge en tal conflicto. 

34 NinO Cólrlos Sallliago. J111rodnrció11 ni Am'l!i,.is del Derecho. Ed. Aricl. Barcelona, Espm1a. 1983. Se 
puede explicar la ordcnadó11 jerárc¡uicn de las normas por medio de las cadenas de \'alidez en que 
dcscm1s.1n. L.1 base a111oriz.1 la creación de otras normas. 
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Los tratados inte111acionnles son fuente de derecho mexicano. En la Constitución 
lv!exicana se menciona la jerarquía que guardan los tratados en relación con el 
resto de.las· nonnas:· Si bien, lo que se crea con el Tratado de Libre Comercio es 
uii Tratado que se diferencia con el resto de los tratados que conocemos hasta 
ahora, es decir, los tratados comunes, que fonnan pai1e del derecho intemacional, 
y mediante una nonna de adaptación, que en este caso, es la finna del Presidente 
de la República con In postetior aprobación del Senado, convie11e a la nonna de 
derecho intemacional en derecho inte1110. 

Sin embargo, no todos los tratados inte111aciona!es son de la misma clase ''. La 
mayoría de los tratados requieren líl nutorización. pero no requieren modificación 
alguna y no implican cesión de soberanía o de materias. Existe otro tipo de 
tratados en los cuales el propio ordenamiento inte1110 cede la competencia sobre 
cie11as competencias legislativas, ejecutivas y judiciales, en favor de un organismo 
supranacional, y este tipo de tratados es el que creo que pe11enece el TRATADO 
DE LIBRE COMERCIO. También es un Tratado que se incorpora al 
ordenamiento interno, pero úado que implica una cesión de competencias que al 
ser involucradas y por el mismo Tratado, se crea un tipo de derecho, el cual tiene 
una jerarquía diversa al derecho interno, a pesar de que siendo el mismo Estado 
quien ha cedido cie11as competencias, lo considera obligatotio. 

Dichas competencias. versan sobre algunas materias, las cuales tendrán que ser 
objeto de legislación común, o al menos optar por una legislación común a ellos, 
como por ejemplo, el Código sobre dumping y derechos compensatorios. 

El TRATADO DE LIBRE COI'v!ERCIO, es un tratado que intenta resolver los 
problemas que no ha resuelto ni el GATT (ACUERDO GENERAL PARA LA 
LIBERACION DE IMPUESTOS Y TARIFAS), ni el TRATADO DE 
MONTEVIDEO, por lo que, se intenta crear nna zona de libre comercio, 
liberando las restticciones comerciales de cada país, esto requiere de un proceso 
complicado y dado que el derecho anglosajón y el mexicano tienen diferencias 
estructruales, la mejor solución para tener un acuerdo común es crear un 
organismo capaz originar sus propias reglas. de intc11>retarlas y ejecutarlas por 
medio de mecanismos judiciales y de arbitraje diferentes a los que se han 
utilizado hasta la fecha, dado que es muy dificil todavía hacer cumplir las 
obligaciones a la pa11e perdedora"" 

.:\!1 Oc. Cit. p. 123. 
;\e; Vcgn C:i11ov.1s Gnst;l\O. México nntc el libre comercio con AmCric.1 del Norte. El Colegio de México. 

Uni1cc. MCxico .. D.F .. 1991. 



A lo largo de las últimas décadas, ha surgido un proceso de integración económica 
que involucra a la mayoría de las naciones del mundo. Es por ello que, la 

·· mayoría .de los estados buscan la inserción en el mercado mundial para asegurar el 
crecimiento económico. El proceso de globaliznción de la economia mundial está 
modificando las instituciones políticas que confonnan al Estado nacional 
tradicional. El mundo actual se está confonnando a manera de bloques y el 
establecimiento de comunidades y alianzas económicas entre estados. El 
incremento de flujos intensos de capital, la creciente globalización de los 
procesos productivos y comerciales ha provocado una interdependencia en los 
gobie1nos que ésto los limita para definir políticas económicas sin tomar en 
cuenta la comunidad internacional, de ahí la necesidad de crear organismos 
supranacionales"· 

JJ.5. JERARQUIA DE LOS TRATADOS. 

La jerarquia que ocupan los tratados internacionales en el derecho mexicano, 
es sin duda inferior a la Constitución, puesto que está establecido . en el a11. 
133 que los n·atados internacionales celebrados de acuerdo a la Constitución. 
tendrán el mismo rango que las leyes federales. por lo que se entiende que los 
tratados están subordinados a la Constitución: 

"Esta Constitución, las leyes del Congreso de la Unión 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 Repi1blica, con aprobación del Senado, serán la 
Ley Suprema de toda la unión. Los jueces de cada Estado se mTeglanín a dicha 
Constitución leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda 
haber en las constituciones o leyes de los estados". 

Sostenemos la jerarquización constitucional, teniendo la Constitución como 
limite positivo y negativo como ya expusimos antes. dado que, si aceptaramos la 
stipremacia del Tratado, se estada sosteniendo que el Poder Ejecutivo posee 
facultades de refonna del orden constitucional a través de la atribución de 
celebrar tratados, o bien, que tiene la facultad de modificar los preceptos 
constitucionales según convenga a su política exterior y relaciones intcmacionales, 
lo cual no es posible en nuestro sistema. La facultad qne tiene el presidente de 
celebrar tratados, está co111enida en la fracción X del a11iculo 89 de la 
Constitución: 

37 CJDAC." El Acuerdo del Libre Comercio !'..léxico- Esl:idos Unidos. ~lé.\:ico. Ed. Di:m:1, 1991. 
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A1t. 89. "Las facultad~s y .obligaciones del presidente son las siguientes: 

X. Dirigir las negociaciones diplomáticas y celebrar tratados con las potencias 
extrnnjeras, sometiéndolos a la ratificación del Congreso Federal". 

Esta facultad está sujeta a que los tratados no vayan en desacuerdo con el texto 
constitucional'. Es una facultad limitada por la supremacía de la C.:mstitución: En 
un sistema como el 1iuestro, donde existe un régimen de separación· de podcrés 
(a11. 49),: el Ejecutivo no puede ir más allá de sus propias atribuciones,. ni asumir 
funciones que co1Tesponden al Legislativo Js. 

En caso de que exista contradicción entre un Tratado y la Constitución; o bien, se 
· modifica la propia Constitución, o bien, el Tratado no podrá ser obligatmio dentro 

del Estado mexicano. Esto significa que, el derecho nacional tiene preeminencia 
sobre el derecho supranacional, (como ya se explicó anteriormente), 
diferenciándose del derecho interno, sin embargo, sigue siendo posible que se 
incoqmrc al mismo, mediante un acto de reconocimiento por los órganos 
facultados por la propia Constitución para realizar tratados internacionales, y 
acuerdos con el exterior. · 

En cuanto al conflicto que puede surgir entre los tratados y las leyes federales, ·ya 
que ambos guardan el mismo rango entre si, en caso de oposición, deben regir 
las nonnas reconocidas de temporalidad, "la ley posterior deroga a la anterior que 
se oponga". Un Tratado posterior deja derogada técnicamente una ley antedor 
con la que entre en co1isión y a la inversa, un tratado puede quedar invalidado en 
vÍltud de una legislación federal contraria y subsecuente. 

En cuanto a tas leyes locales. existe una relación de superioridad, pues dice el 
mismo aitículo 133 que, las constituciones locales tendrán que estar de acuerdo 
con las leyes federales y los tratados internacionales. En estos ténninos el Tratado 
se le ve como una ley de derecho interno. Sin embargo, habíamos notado que 
existiendo diferentes clases de tratados, y del que tratamos en este apartado, 
existe una dualidnd nonnntiva. Por un lado, el sistema me:dcnno adopta la ley 
mediante su ratificación, pero por otro lado. el Tratado pe11cnece a un sistema 
nonnativo supranacional. Ambos sistemas se cruzan fonnando obligaciones de 
carácter interno para los paises finnantes. 

~ 11 Sepi1lveda Cés.ir. Los Tnll:ldos en el orden k1?al 111c'<icano. La Aulorid;id de Jos Tr.llados 
lnlern:icionnks en el derecho intcrnncio1ml. 



CAPITULO 111 

CONTENIDOS DEL. 
TRATADO DE LIBRE COMERCIO 
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CAPITULO · III 
- '· - . . . 

CONTENIDOS DELTRATADO ~E LIBRE COMERCIO 
. - :.\~ ·: .. :.:·:· -.:.:· '. . ' . . . - . _· . . 

Una v.ez · que s~hadefinid~ Ja jer~rq~ía ncinnativa que ocupa el Tratado dé Libre 
Comercio~ en el presente capitulo' analizaré los contenidos que fueron excluidos. 
Para conseguirlo,. estudiáremos la nonna· intemacional que México ha suscrito 
antes de . contemplar. . la posibilidad de . concertar tratados· comerciales; 
Postelionnente ·:analizaré qué· puntos fueron excluidos en el Tratado . por ser. 
incompatibles· a nuestra legislación nacional, y cuáles no deben ser negodados .. 

IILI. LA NORJ\JA INTERNACIONAL: EL GA TT:: 

El Acuerdo .General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), .fue 
finnado por 23 países y entró en vigor en enero de 1948. EI GA TT.es. un· n·atado 
internacional que establece derechos y obligaciones ~nn·e.las'partes que Jo:. 
suscriben; promueve el intercambio. comercial mediante.fa ·eliminación ·de 
reestricciones y la redu'cción de los aranceles aduaneros a tra\•és de un'proi:esé(de 
negociación multilateral. · . : . ·:.. ·.' ('.• > · · 

El GA TT es un acuerdo multilateral de .cooperació~ .comercl.al', . inedian.te ·el 
cual se ha constituido una serie de principios que" deber} ser obsen•ádos:. por sús 
miembros. Tiene co1110 principales fundamentos: · · 

l.· La chiusula de la nación más fa\'orecida. Establece la aplicación de un 
tratamiento no discriminatorio entre los. paises miembros. Las concesiones que 
otorgue un país signatario a otro deberán extenderse a todos los demás 
mie111bros, si bien existen excepciones a este principio, porque el propio GATT 
autoriza la creación de uniones aduaneras9 zonas de libre comercio y sistemas de 
preferencias comcrdaJCs. 

2.- La reciprocidad. La reciprocidad conÍlevn a que cada concesión o beneficio 
que algún 111iembro logre dentro· del. Acuerdo deba ser conipensado de alguna 
fonna por el país que resulta beneficiado: No es dable la unilateralidad, puesto 
que los.mie111bros del GA TT .no pueden quedar. fuera 

0

del esqúema. 
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3.- La no. discriminación. Todos los. miembros_: son regidos: por. una misma 
medida-. c~z~lercial. Na~ie puedé utiliZaf castil;~s Conl~.rciales .. por. razón. de _raza, 
política:- o religión. · 

4.- La· protec.cióri': de las industrias debe darse esencialmente por medio de 
· nr~n.cel.Cs. \ E_l ·instrumento arancelario otorga transparencia y certidumbre al 
co1nercio· ·•internacional. Los impuestos a Ja impo11ación deben proteger a la 
industria· y uná vez que se consoliden, son sujetos a la negociación. Debe darse 
una reducci_ón gradúa) de Jos mismos. El GA TT autoriza algunas restricciones de 
carácter· temporal por razones especiales, por ejemplo, proteger la resen•a 
mon_etaria e industda incipiente de algún pais. El GATT también prevé Ja 
aplicación de· medidas de salvaguardia cuando exista aumento súbito de 
importaciones y ·éstos amenacen la producción nacional. 

5.- El principio de trato nacional. Pennitc que las mercancias de impo11ación 
no· s~an objeto de discriminaciones. Una vez que la mercancía ha pagad~ sus 
i~puesto aduaneros, se considera como si fuera de origen ryacional, quedando 
excluidas de ·cuotas especiales. Sin embargo. los paises en desa1Tollo cuentan 
a este respecto con un tratamiento más favorable. 

El GATT· : ha servido como foro de negociación entre Jos paises miembros, de tal 
manera . que. odentán las políticas comerciales y funge como una instancia de 
solución : de· ccíntro\•ersias y conflictos comerciales. Actualmente, el GA TT 
cuenta con 103. mie1iibros "· 

La a~he~ión ~e México y el GA TT fue ratificada por el Senado de la República 
el 6 de noviembre de 1986. Desde su entrada en vigor, disfruta de las concesiones 

·arancelarias negociadas por Jos miembros desde su inicio. México hizo su 
adhesión mediante un docum~nto especial "ad hoc" en el cual se negociaron 
ciertas reservas. En el mismo protocolo~ se reconoció que lvféxico era un país en 

-desarrollo, por lo que no 1enia derecho a un tralado diferenciado y más favorable 
(no puede haber reciprocidad absoluta), y tiene derecho a hacer uso de 
salvaguardas, cláusulas de escape y excepciones. Esta se constituye por la 
"Cláusula de Habilitación" 'º· 

39 Mé.xico en el Comercio Jnlernacional. SECOFJ. Abril de J991. 
~o \Vitker Jorge. Jarmnillo Gcmrdo. El Régimen Jurldico del Comercio E.x1crior de f\.·léxico. hléxico 

UNAM. 1988, p. 139. 
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A raíz· dÍ! su entrada al organismo, f\:féxico ha suscrito una serie de códigos ·de 
conducta. int~111acioilal .41 • Sin· embargo, para el análisis que nos ocupa no los 
eStudia_rc~nos . c.omplet_ainente, pues lo que nos interesa es recalcar la impm1ancia 
de la nonna)ntemacional que 'constituye al GATT, en relación con el Tratado de 
Libre Comercio · que México susctibió. El propio GATT es la nonna que en su 
ai1iculo ·XXIV'• lá fonn·ación de acuerdos comerciales. Este a11iculo define lo 
que significa· un acuerdo de libre comercio: un gn1po de dos o más países que han 
eliminado las·bmTeras arancelarias y la mayoría de las no arancelaiias que afectaba 
el comercio .enn·e ellos. Lo impo11ante de este acuerdo es que cada pais 
pat1icipante. mantiene en vigor su propio programa de aranceles para las 
impo11aciones procedentes de paises que no son miembros. De ahi que tengamos 
diferent~S sistcmns nonnativos en cuanto al Tratado entre los paises contratantes 
y el resto del mundo. Cada pais mantiene su legislación interna en relación con 
el resto del mundo. 

IIJ.2. 'ANTECEDENTES: EL TRATADO SUSCRITO ENTRE 
ESTADOS UNIDOS Y CANA DA (ALC). 

El 2 de enero de 1988, el Presidente de los Estados Unidos y el Primer Ministro 
de Canadá finnaron el Acuerdo de Libre Comercio (Free Trnde Agreement), el 
cual entró en vigor el 1 de enero de 1989. Este Acuerdo es el más exhaustivo de 
los suscrito entre Canadá y Estados Unidos en los últimos 35 años "· El 
propósito del Acuerdo es crear una zona de libre comercio. en el cual se liberalicen 
todos los sectores económicos 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 inversión extranjera. 

Sus principales objetivos son: 

a) Eliminar 
contratantes, 

las ba1Teras al comercio, bienes y servicios entre las pa11es 

b) facilitai·. las condiciones de competencia leal dentro de una zona de libre 
comercio, 

. c) liberali~ar las condiciones para la inversión, 

41 Wi1kcr Jorge. Códigos de Conducln ln1crm1cion:il del GA1T suscrilos ror Mé.\:ico. México. UNM1. 
1988. p. K 

42 American Journ:il oí hUcrnmion:il Law, Vol. No. 83. J:inuar)· l 9R9. Publishcd by Arncric.111 Socicl." oí 
lntcnmtionnl Law. 
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d) establecer las bases para realizar una mayor cooperacmn bilateral y 
multilateral extendiendo los beneficios que estable.ce. el. Ac:u~rdo y re.solución ·de 
controversias y ·· · 

. ·.;. . 

e) establecer las bases para realizar una mayor c.ooperacióri bilateral 
extendiendo los beneficios que est~blc.c~ .el Acuerdo.,. · :.·. .: · 

y inultilateral 

'.'· 

Ademas; establece el prindpiri de traÍ~micnió nacion~l cómÓ. nonna básica y 
sienta un nuevo patrón para Jos acuerdos de libre conicÍ'ciO, ya que establece 
derechos y obligaciones bajo las nC:mnas ·del GA TT y para subsecuentes acuerdos 
bilateralés y multilaterales. · 

La variedad 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 Canadá. Esto resalta una situación problemáiica para !\·léxico, en tanto 
que al estar ya confonnada una zona comercial entre Estados Unidos y Canadá, 
fue más dificil que México lograra una negociación ·de acuerdo a sus intereses si 
los elementos del Tratado comercial ya están dados. 

De manc,ra resumida, mencionaremos los temas que conlempla el ALC: 

En el apm1ado segundo, menciona que el comercio bilateral de mercancías será 
regulado por las nonnas del GA TT, así como los acuerdos comerciales anteriores 
celebrados. p(Jr. ambos paises, pero con respecto a éstos se le da primacía al 
Acuerdo presente. 

En el 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 
mercancías que pueden recibir el beneficio de la liberación de aranceles deben ser 
producidas de manera integral en uno o conjunlamcnte en los dos teITitorios de 
ambos estados. Cuando para llevar a cabo la producción de una mercancia deban 
impo11arse insumos de terceros países, éstos deben sufrir un cambio impo11ante, 
para que el prOducto tenninildo pueda incluirse en la clasificación arancelaria 
beneficiada. Se establece por lo menos el 50% como originario de uno o de ambos 
paises que confommn la zona de libre comercio, si bien existen algunas 
excepciones como en el caso de los textiles. 



En el capítulo 4, se habla de medidas comerciales y aduanales. La esenci·a del 
Acuerdo es la elimin·~ci.ón de los aranceles y otras restricciones al comercio. El 
Acuerdo fija,tm plazo para la liberación de 10 alias, iniciándose el 1 de enero.de 
J 989 y tci1ninando el 31.de diciembre de 1998. El total de mercancías se di\•iden 
en tres g¡:upospara cada pa.is. 

-.. · . -· 

a) lJn prit~er g:.Upo incl~;e a las mercancías desgravadas el 1 de ~nero éle 198~. 
b) el. ~rupo ~Üe '.inchÍye mercancía~ que serán • desgrav~da~ eri. fo1\1ía~ra~u~I en 
Cinc~ ·e~apáS.·anuátes':de ·un 20.% cada una, · · 

' '.. h.-.-·:. 7:.-~ .... - '-'. ' ·, -

e) El tésto de;Ja~1~eÍéanéias: que serán desgravadas g1:ádualineilte en .10 años a 
razón'de ü11 io% áriual, y• i'. >• .· ¿:., .,,. 

La clasiÚaci~n; dejJ~~ mer~lliicías /sed;\z:'.-segim'~L grado .de competitividad 
internacional .y elinterés d~ cad~país para su desgravación .. 

,. 
En materi~ idu~ite~a seCci;{vhtb ~~; 

a) Elimin~~ IÓs dircch~s ~orse1-\•icio de aduanas, 

b) ~erog~r ~!·(~e ¿nero de. 1994, el ~égimen de "draw back" aplicado en la 
impo11ación de'componenles de terceros paises cuandó se destinen .. al cÓÍnercio 
bilateral,· excepto · prodúctos criticas y textiles. · · ;; · 

e)' Eliminar lás cxcé¡iéiones arancela1ias que otorgá Ca;tadÓ
1 

y .ciei1as . , 
condícionaélá·s-al ºci1inplimiento de requisitos de exp611ación •o empleó; •' · · ·,· · 

';'';,:,'1'•''• ... 
. '<'.·,·,·· <:·:··;:<',·. ;.. 

El Acuerdo e~tablece él· ~ompromiso. para· la cooperagiÓn\~il~t~i~1 'ek Ínaié;·ia ' .. ·de 
ad_min_istración ·--~duaner~;'. ·Asimismo;'.-; c~n-~n~~~nf:~:. 1a::ot?Fg~~JOr:i~:.d~:_1~~:;C19~·:p~i~es-. · 
en 'no ·prol_1ibir.:·· o· rCStl'.Ín~i-~. imp<?_l1a~_!p~~S~;Y,: ~Xp?11:ílci.~-~.es_, -~\[ S~hi9'.; Cllf:!o~\~a_sos 
pi·evisios por el GATT.: Con excepción.: de cic11as resfrii:cion·es 'qüé:S'e·:'.iíiantiene1i 

· por la "Cláusula.deÍ A~~c!Ó". · . ;\ :. ' ,:. ::'.: : . ;;,~~b~ ;•::!'(.; . 
':{·.:·/- :) j·_~'.~: . :e--~ :/'-:' }\! '·:.\ •:.~';-« :<"; .,~·;'~ 

El capitulo s inco1porn ~l prhiclpió de trato nnciéin~I ' ~;triblccicici p~(CI GA 1T en 
. su a11i~~lo tres;· el c~ml ~~ _mcilCiona~nos ~º~. rlnteri~rid~d.:_' .. · · · .· 
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En er capi111lo 6, se habla .de obs1.á~ulos· 1~écnico~ al comercio. En este aspecto, 
Canadá .Y Estados. Unidos 1:a1ificaron .. las 'obligaciones multilaterales que emanan 
de!Código sobreObstáculos Técnicos•. al Comercio y establecieron compromisos 
para que nmbos· gobiei11os >realicen modificaciones a su regulación técnica en 
orden a lrncerlasconipatibles. 

En:el capitulo 7 habla de agticultura; capitulo 8, \'Ínos y licores; el capitulo 9, 
energéticos; el capitulo 10, comercio de productos automotiices; capitulo 11, 
clálisula de salvaguardas; capitulo 12, excepciones; capitulo 13, compras 
guben1amcntales; pa11e 4: servicios, inversiones y entrada de personas; capitulo 
14: servicios; capilulo 15, entrada lemporal de hombres de negocios; capítulo 16 
inversión; pm1c 5: servicios financieros; capítulo 17, idem; Pm1c 6: 
disposiciones institucionales. Se establecen disposiciones para garantizar c1 
manejo unificado de la administración del Acuerdo para resolver los problemas de 
su aplicación. El objetivo es promover la imparcialidad y equidad en la 
administración y aplicación del Acuerdo a través del funcionamiento de pánelcs 
para la resolución de los conflictos; capitulo 19, controversias en casos de 
dumping y subsidios; pa11e 7: otras disposiciones; pa11e 8: disposiciones finales 
(capitulo 21) •.i. 

Los temas contemplados en el Acuerdo de Libre Comercio entre Canadá y Estados 
Unidos son: 

a) Disposiciones nduanales; 

b) Reglas de orige1;,' 
-,·,:> .. '~-" ·<·.;:·,:-:;; >f >>; .:' .. ::·· ::.:. e'. ·,', _.)/. : .. -. · 
e) Nonnas .-Técnicas,· sanitarias, fitosanitarias, de salud,· de seguridad, ecológicas, 
etc. > > > • > ••• > > •• 

dJ.Enérgé1i~os;s~; 

e) Ag1ici111ti;:a/ .· ·. 

f) Cmnpr~s· ~;,b~1~~1n~ntales, 
g) Se1~;icio~, . 

h) Invérsió,ll ~x~r~~j~ra, 
. ;···.,.>Y>-~-:··"· . :, .· . , 

.iJ Al\'c~r ACC\'Cd0 Carlos yOncsa Vcnior Albcno. TLC. f\1r~o Hi1ic par:i mm Ncc.ocinciórÍ, MCsico. Ed. 
JUs:1v91. · .. 



i) l\fonopolios, 

j) Prnpiedad intelectual; 

k) Prácticas comerciales y _desleales y 

h) Solución de contrnversias, a través de pánclcs liinacionales '~ 

III.3 CONTENIDOS INCORPORADOS AL TRATADO DE 
LIBRE COMERCIO. 

El primer lugar, el Tratado debe ser congrnente con. los principios del GA TT. 
Como apuntamos anteiionnente. El p1incipio de la Nación más Favorecida (que 
establece un tratamiento no discriminatorio entre los países miembrns), ·tiene una. 
excepción, la cual pennite que dos o más paises miembrns del organismo puedan 
crear zonas de libre comercio o uniones aduaneras. De acuei·do al GA TT, dichos 
acuerdos deben cumplir con los siguie¡1tes requisitos: · · 

1) Eliminar aranceles y restricciones (barreras no arancelmias en ge~er~l), a. lo 
esencial del comercio. 

.· . . 

2) Proveer la creación de un territorio aduanero común,· en dánde : los impuestos 
y restricciones sean eliminados con respecto a todo el cómercio .entre ' los 
tell'itorios constituyentes para los productos que se; origi~~n. <en. fos paises 
circunsclitos. 

3) De acuerdo al GATT, existen algunas restricci~~1es: .. 

- El anículo XI, qtie'· pcnnite la prot~cchll{'a~ ¡'Js preCios en; Ja agricultura 
mediante impuestos que se sostengan' en programas'cmno:.éLPlan.Nacional 'de 
Desa1rnllo de México de 1983 y 1988.~ · · .. ··. , .. , . · 

- Los anícul~s ~11, Xlll, 'x1v y XV, ~e·;1~iten utili~ar:i'e~triccíones, pennisos, 
licenci~s com.erciales y monetarias ·para ~<]Uilibí-ar:. Jas· .. balafiZaS de ¡lagos. 

El a11ículo XX, 'penúite rest1iccioiíes :por razones' de sah;d; seguridad y orden 
públicci. · · · 
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Dicho ai1iculo. deja fuera. las restricciones previstas en los at1ículos XIX y XXI, Jos 
cualcS, se réfieren" a. la segmidnd nacional, las Naciones Unidas y a las 
salvaguardas· .. rn;gentés. En el Tratado de Canadá-Estados Unidos, no existe una 
renuncia:> e·~prcsa a us.ar licencias, cupos o pennisos pnra detener expm1aciones 
masivas .que· pongan _en peligro las respectivas producciones nacionales 45, 

Por otro lad~,· i:io se pueden crear aranceles y baiTeras mayores a las que existían 
frente·: ª·terceros países en Ja época previa al Tratado. !\·léxico tiene dentro del 
GATT elirato preferencial en razón de que tiene el estatus del país en desatTollo. 
En razón . de ello, es posible que México pueda mantener su preferencia con 

· respecto. a Estados Unidos y Canadá. Además, /\-léxico tiene un límite 
arimcelmfo· de 50% negociado en 1986 cuando realizó su adhesión, por Jo que, 
ya que el Tratado no debe violar las relaciones multilaterales, México puede seguir 
manténiendo su posición del 50°/o máximo como arancel con el resto del mundo. 

Además del GATT, existen otros Acuerdos internacionales, que se han finnado en 
materia de comercio, por ejemplo, el "Entendimiento de Subsidios e Impuestos 
Co111pensato1ios" susclito por México y Estados Unidos en 1985; y el 
"Entendimiento Bilateral sobre Consultas en Materia de .Comercio e Inversión", 
en 1987. 

III.4 ASPECTOS CONSTITUCJON,.\ LES DEL TRATADO 
DE LIBRE COMERCIO. 

Para ana1izar los aspectos constitucionales que se tomaron en cuenta a la hora de 
negociar el Tratado de Libre Comercio, es necesatio revisar los m1ículos más 
sobresalientes respecto de los cuales podria existir una confrontación entre una 
zona de libre comercio y los lineamientos de nuestra Constitución. Para ello, 
estudiaremos los que parezcan más relevantes. pero antes de ello, me parece 
importante analizar quién tiene fncultades para realizar tratados en nuestro país: 

1.- PRINCIPIO DE DIVISION DE PODERES: ART. -19. 

El at1Ículo 49 de la Constitución consagra el principio de dh·isión de poderes. De 
acuerdo a este ai1iculo, el Presidente de la República no puede invadir facultades 
reservadas de manera exclusiva al Poder Legislativo, excepto en el caso del a11iculo 
29, cuando acune una situación de emergencia y deban ser suspendidas las 

4' Witkcr. Jorge y farmnillo. Gcrardo. El Régimen Juridico del Comercio Eslcrior de Mé.xico. México. 
UNA~I.. 1991. p. t77. 



garanrías individuales, y en el caso del segundo pá1rafo del a11iculo 131. Nueslra 
Constitución otorga facultades exclusivas al Poder Legislativo, al Poder Ejeculivo y 
al Judicial. El principio de división 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 directamenle en la negociación de los tratados "· 
De ahí que debemos pa11ir de las focultades que expresamenle le han sido 
conferidas al Congreso de la Unión, las cuales se encuenlran en el a11iculo 73 
constitucional. 

Con respecto al Tratado, el a11ículo 73, fracción X otorga al Congreso focultades 
expresas en materia de comercio: 

"ART. 73. 

El Congreso tiene facultad: 
. . <. '\. ·. ···~. ' 

X .. Para, legislar en toda· 1a· RepÍlblica sobre hidrocarburos, minería, industria 
cinematográfiCa,. éónlerCio,. juegos con apuestas y sm1eos, servicios de banca y 
crédito, energía eléctrica y 1íuclear, para esrablecer el Banco de Emisión Unico en 
los ténninos del ai1iculo 28 y para expedir las leyes del trabajo reglamentarias del 
a11iculo J 23" 

Por otro lado, las facultades del Poder Ejecutivo se encuentran en el a11iculo 89 
constitucionaJ. Con respecto a nuestro estudio, Ja fracción X dctennina Ja 
facultad del presidenle de:" Dirigir la política exlerior y celebrar tratados 
internacionales, someliéndolos a la aprobación del Senado. En la conducción de la! 
política, el titular del Poder Ejecutivo observará los siguientes principios 
nonnativos: la aulodctcnninación de los pueblos; Ja no intervención; la solución 
pacífica de conrroversias; la proscripción de la amenaza o el uso de la fuerza en 
las relaciones intemacionales; la igualdad jurídica de los estados; Ja cooperación 
internacional para el desa1rnllo; y la lucha por la paz y la seguridad 
in1c111acional." 

Si bien el a11iculo 89 otorga la facullad al Presidenle de la República de realizar 
tratados inlernacionales con aprobación del senado de la república, éste no 

46 De ncucrdo n Jos :lf1iculo JM y 177. los Est:idos 1icncn prohibido cclcbrnr nli:m1 .. 1s. mundos o 
conlicioncs con po1cnci;1s C.\lr;111jcrns. Esln prohibición rcs11J1n de In n:Uurnlc7.njuridicn del Esrndo 
federal mcxic;mo. rn que los Eslildos no cfocnwn con pcrson;ilidadjuridica p;ir;i ;ic1m1r como 
cn1icfadcs de derecho inlcrnacio11;1J pí1blico. 



menciona gue deba incluir contenidos. de todo tipo y si ei senad.o aprueba la füina 
de un Tratado,: está yendo el Senado junto con el Ejecutivo, niásallf:del C()ngres() 
de la Unión; el cual es el órgano gue goza de facnltndes legislativas :·de inaríera 
exclusiva. en materia dé comercio. · ·.. · 

En cuanto al ar1iculo 131, originalmente la Constitució~· Mexicaria: faculiabn · al 
Congreso de la Unión para definir y establecer IÓs inipuestos' al comercio éxiériOr, 
así.como' para definir Jos demás instrumentos jurídic()s ·g.ue cirientái1 al gobiemo: 
sobre el rumbo por el gue debe conducirse esta acti\•idad eéo.nómica. ·" · 

- - ·. 

·'con I~ refonna .de J95i, el a11idrlo .131 fue adicionado con un segundo pá1rnfo 
gue hasta Ja fecha forina parte de su te,do: 

·"El Ej¿cutivo)podrá .. ser facultado por el Congreso de la Unión para aumentar, 
dismiriúir/ o· suprimir las cuotas de las tarifas de expo11ación e impo11ación, 
expedidas por el propio Congreso y para crear otras, así como para restringir y 
para p1'ohibir · · las impor1aciones, las expo11aciones y el tránsito de productos, 
m1ícUJOS y CfectoS1 cuando Jo estime urgente. a fin de regular el comercio e:>.:lcrior, 
la economía . del país, la estabilidad de la producción nacional, o de realizar 
cualguier otro propósito en beneficio del país, la estabilidad de la producción 
nacional o de realizar cualguier otro propósito en beneficio del pais. El propio 
Ejecutivo, al enviar al Congreso el presupuesto fiscal de cada año, someterá a su 
aprobnción el uso gue hubiese hecho de la facultad concedida". 

Se creó así la posibilidad de gue el Congreso facultara al titular del Poder 
Ejecutivo para· legislar en materia de comercio exterior. 

El Docior Rupert'o Patiño f\'fanfcr, ha criticado grandemente tal refonna, ya que, 
de acuerdo a fos principios de legalidnd y división de poderes consagrados e1i los 
ar1iculos 49 y 3 1, fracción IV constitucionales, el Presidente de Ja República no 
deberia ejercer facultades legislativns gue originalmente estaban reservadns al 
Congreso ~ 7 • 

La historia constitucional de la República Mexicana hasta la Constitución de 
1917, ha mostrado gue el establecimiento de los aranceles al comercio exterior, 

47 Confcrcncin Pronunciada por el Dr. Rupcr10 Pati11o dumnle el Diplomado sobre el Trn1:1do de Libre 
Comercio re:11i1 .. 1do en Ja S;1la de Seminarios "Ignacio Clnh·e1." de la UNAM. Mes de 110\'icmbrc de 
1991. 



es una facultad a cargo de la representación popular y no del gobierno, el cual 
ejerce el Poder Ejecutivo. Sin embargo, éstn ha originado que el gobie1110 utilice 
esta facultad de mnnera discr~ciona1, Jo cual atenta contra la seguridad jurídica de 
los ciuidadanos. En un Tratado de la magnitud del que ha celebrado con América 
del Nm1e, el cual va a influir de manera directa sobre los ciudadanos, deja fuera 
toda representación 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 puede 
intervenir en una materia que en un principio era de facultad exclusiva para él. 
Ademits, de acuerdo ni ai1iculo, el presidente debe someter en su prespuesto 
anual, la facultad que se le ha delegado, sin embargo, con la negociación 
arancelmia que implica el Tratado de Libre Comercio, ya no podrá infomiar cada 
año sobre ella, porque habrit negociado en un sólo acto una situación de tipo 
pemrnnente para todos los ciudadanos. 

Existen algunos m1ícnlos en nuestra Constitución que debemos analizar para 
establecer diferencias especificas entre el proyecto eéonómieo nacional y .unn 
zona de libre comercio, entre Estados Unidos, Can.adá y México. 

1.- ART. 25; · 

A) El art.25: 'EsÍe a11iculo habla de la:Rcétoda Eé.onómica del Estado, la cual le 
co1Tespo1Íde la recto1ia del desarollo n.aéionaVpara· gal:antizar ·que ésta sea íntegra 

.y que fo11alezca: la sotieraiiia de Ja: nación. : Es el Estado qu.ien debe planear, 
conducii: y coodiiianla. actividad e.conómica nacional. . 

También habla de la economía mixta, en donde el Estado concu!l"e como 
empresario. Y menciona que el Estado tiene a su cargo de manera exclusiva las 
áfeas estratégicas, que se encuentran en el ai1ículo 28, párrafo cua110 
constitucional, manteniendo el control y propiedad sobre los organismos que se 
establezcan. Por otro Indo, promete que la ley será la encargada de alentar y 
proteger a la acth~dad económica que realice la iniciativa privada, buscando 
siempre que el sector privado contribuya al desmTOllo nacional. 

B) POSIBLE CONFLICTO DEL ART. 25 CON EL TRATADO DE LIBRE 
COi\IERCIO. 

En una zona de libre comercio, lo que impera es la rectoría del mercado, pues es 
él quien define el tránsito y pi·ecio de las mercancías. Mientras del a11iculo 25 se 
deriva la primacía del producto nacional. y la integración del producto nacional, 
en la zona de libre comercio lo que i111po11a es la integración del producto regional 



y desar~ollo interdependiente. En el proyecto nacional, se busca un desairnllo 
independiente de. otras economias. De esto se desprende que, mientras que el 
marco legislativo incxicano busque promover una economía nacional~ l\·féx:ico no 
podrá adherirse a una zona de libre comercio que promueve el desan·ollo a través 
de mecanismos de mercndo. 

2.-ARTICULO 26. 

A) El anículo 26 contiene la planeación democrática del desa1rnllo nacional, del 
que derivan tanto la Ley de Planeación, como el Plan Nacional de Desa1Tollo 
Sexenal y Jos Programas Sectoriales y Regionales. Aqui también se busca la 
independencia de Ja economía mexicana de los paises más desa1Tollados. El 
a11ículo 26, contiene el objetivo de modelar el desaiTollo nacional en base a 
'convenios con Jos diferentes sectores sociales, mediante la eoncenación y 
creación de un Plan Nacional de Desaffollo en base a las demandas sociales. A este· 
plan se deberán sujetar obligatoriamente Jos pro¡,~·amas de la Administración 

·Federal. 

B) POSIBLE CONFLICTO DEL ART. 26 CON EL TRATADO DE LIBRE 
COl\I ERCIO. 

La posible confrontación con el Tratado de Libre Comercio es que este anículo 
itiipide Ja interdependencia de las economías, y lo que busca el Tratado de Libre 
Comercio es una mayor integración entre los paises finna111es; que exista un 
desarrnllo en base a Jo que dictamina el mercado más que Jo que pretende proteger 
o alentar una legislación. El mercado no se puede atentar mediante una regla o 
wia nonna, al contrario, puede impedir su evolución. 

3.- ARTICULO 27. 

El aniculo 27,. contiene disposiciones muy impo11antes en reloción a la propiedad y 
adquisición de tienas y aguas dentro del teffítorio nacional. Con respecto a la 
propiedad, el Estado tiene Ja propiedad miginaria de tie1Tas y aguas, teniendo el 
derecho de transmitir su dominio a Jos paz1iculares para que se constituya -la 
propiedad p1frada. Además que tiene el derecho de imponer las modalidades que 
crea convenientes en beneficio del i111erés pí1blico. También impone 
prescripciones para Ja adquisición de tierras y aguas por pa11e de Jos par1iculares. 



B) POSIBLES CONFLICTOS DEL ART. 27 CON EL TRATADO DE LlllRE 
COMERCIO. 

En primer lugar, debemos referimos a la famosa ºCláusula Calvoº, la cual 
establece: "Sólo los mexicanos por nacimiento o por naturalización y las 
sociedades mexicanas lienen derecho para adquirir el dominio de las tie1rns, aguas 
y sus accesiones o para obtener concesiones de explotación de minas o aguas. El 
Estado podrá conceder el mismo derecho a los extranjeros, siempre que 
convengan ante la Secretaria de Relaciones en considerarse como nacionales 
respecto de dichos bienes y en no invocar por lo mismo la protección de sus 
gobiernos por lo que se refiere a aquellos; bajo la pena, en caso de falta al 
convenio, de perder en beneficio de la Nación, los bienes que hubieren adquirido 
en vii1ud del mismo. En una faja de cien kilómetros a lo largo de las fronteras y de 
cincuenta en las playas, por ningún motivo podrán los extranjeros adquirir el 
dominio directo sobre las tie1Tas y aguasº. 

Este pá1Tafo va en contra del espiritu del libre comercio que es darle un Tratado 
nacional : al ~xtranjero, como si fuera nacional; además, el mismo ai1icu~o 
contiene . la posibilidad de expropiación por causa de utilidad pú,blica; aunque ' 
utilidad públka tiene una ámbito discrecional muy amplio. · 

El cm;~~pto de Propicdád Privada también es muy peculiar, ya ~ue;~rigi~al1~ente 
pe11enecc1! a la nación,, las timas y aguas' y, como una dériva'ción'aé' la pi·ópiedad 
estata.I, se co11stituye la propiedad privada. " • ; •_.. 

':, . :~- ·.'/ 

El 'Trafadó iio debe. inclÜir obligaciones que i;esulie¡Y";- colltrarias )i n~esÍra 
Cónstitución. : La Constitución. sin·e. como lin\ite . para su contenido; '"pórqú«tiene . 
un rango su¡Íeriór ª.cualquier Trátado,' Acuerdo_'o :con\•énio:'.·-en'tre'-el Estádo 
1Ílexica~o y cualqiÍier otro p~ís. 

~.~-ARTICULO 28 

A) El anículo 28; prohibe los monopolios, las prácticas monopólicas, los estanéos 
y las exenciones de impuestos. ·Define como.monopoliÓ, todo ~caparamiento en 
una" o pocas ·manos de articúlos de ·consumo necesarios que tenga por objeto 
obtener. el alza de los precios. Considera a las actividades del Estado que ejerce 
de manera exclusiva como dcsan·ollo de las áreas estratégicas, que enumera el 
párrafo cuai10: 



"No constituirán monopolios las funciones que el Estndo ejerza de manera 
exclusiva en las áreas estra_tégicas a las que se refiere este precepto: acuilación 
de moneda; Cotl'eos, telégrafos, radiotelegrafTa y la comunicación vía satélite; 
emisión de billetes por medio de un sólo banco, organismo descentralizado del 
Gobierno• Federal; petróleo y los demás hidrocarburos; petroquimica básica; 
minerales radiactivos y generación de energia nuclear; electricidad; fe1Tocm1·iles y 
las actividade's que expresamente señalen las leyes que expida el Congreso de la 
Unión".' 

.~.-, .. ·- .-~ .. ·.. . ' -

B) POSIBLES CONFLICTOS DEL Alff. 28 CON EL TRATADO DE LIBRE 
COMERCIO. 

Las .actividádés que están rese1vadasal Estado, no sepusieron en lamesa dé las 
n~gociaciones del Tratado, y si. llegara el ·caso de quererlas negociar; se tendria 
que refonnaé' la Constiiución antes de plasmarse en el Tratado. 

Un ejemplo de lo expuesto anterionnente, lo constituye el petróleo. El gobierno 
mexicano ha reconocido que este tema no se negoció en el Acuerdo y que s.e 
conse1varán las disposiciones constitucionales en la materia. Para Estados Unidos 
seria muy conveniente tener el acceso a la explotación de los recursos petroleros, 
o al menos la comercialización de éste. Además, entre los objetivos de la política 
comercial de Estados Unidos está garantizar el suministro externo de petróleo y 
otros recursos naturales estratégicos. 

A pesar de los m1iculos antedo1mente citados, existen ternas de impol1ancia, los 
cuales presentan problematicas que requieren de la cooperación entre los paises, 
dada la gran diferencia que existe en las legislaciones internas. 

Un caso ilustrativo es el tema laboral. En nuestro sistema jurídico. el ru1iculo 123 
constitucional constituye una garantía individual intocable, por lo. que las 
condiciones establecidas en ella, no pueden ser modificadas por otras menos 
favorables para los trabajadores mexicanos. Sin embargo, existen posibilidades 
de dislocaciones en el mercado laboral, en un periodo de ajuste entre !\·léxico y 
Estados Unidos, por lo que se prevé la necesidad de auxiliar a aquellos 
trabajadores desplazados que tengan dificultades para ajustarse a la nueva 
situación comercial "· Por lo mismo, se pretende tratar ·este tema en fonna 
paralela. La Secretaría del Trabajo estadounidense y la mexicana se han 
propuesto finnar un memorándum . de entendimiento~ en el cual se establezcan 

.is Proi;r:un:i p1m el Ajuslc del Mcrcndo Lnbornl hucruo. SECOFI, Oficina del C. Secrcrnrio. Unid:1d de 
Comunicaciones Social. lnfonnc del 1 de mayo de J91JJ. 
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criterios de cooperación. Existen en la actualidad un proyecto realizado por la 
Secretada de Comercio y Fomento Industrial el cual se titula "Bases de 
Entendimiento y Cooperación en Materia Laboral que establecen la Secretaria de 
Trabajo y Previsión Social de los Estados Unidos Mexicanos y el Depat1amento 
del Trabajo de los Estados Unidos de América". 

111.5. · PUNTOS PRINCIPALES DEL TRATADO 
TRILATERAL DEL LIBRE COMERCIO. 

La Secretaria de Comercio a través del Secretario Dr. Jaime Serra Puche, ha 
publicado el texto del Tratado de Libre Comercio". Destacando cuáles fueron las 
áreas de negociación y los grupos de trabajo. Se crearon junto con los representantes 
de Canadá y Estados Unidos, 6 áreas de negociación y 1 S grupos de trabajo. 

A) ACCESO DE MERCADOS. 

La primera gran área es el acceso a mercados. Se estableció que los aranceles 
vigentes al pasado 12 de junio de 1991 constituyeran la base para una reducción 
paulatina. Se estableciÚon tres criterios para la desgravación: Los productos 
susceptibles de desgravarse de inmediato; los que pueden hacerlo a mediano 
plazo, y los que requieren de un petiodo mayor. Asimismo, se estableció la · 
eliminación de las ban·eras no arancelarias como son las cuotas y pennisos de 
imp011ación, definiendo qué plazos son convenientes y para qué productos. Los 
aranceles son de grnn imp011ancia cn1cial para la negociación, porque constituyen 
el espí1itu del libre comercio. Se han lijado cie11os porcentajes de desgravación, 
estableciendo un periodo de O a 1 O años, para llegar con el tiempo a un porcentaje 
de 0% de arancel. Otro relativo a las Reglas de Origen. Para que !\·léxico goce 
del beneficio del libre comercio con Estados Unidos. los productos deben contener 
un porcentaje sustancial producido en !Vléxico. Se establece como mínimo un 
50% de la producción. La razón de ello. es que un tercer país, ajeno al Tratado 
puede beneficiarse trayendo sus productos a México y expo11ar!os a Estados 
Unidos, como por ejemplo Japón. Si no existe este requisito del 50% de 
producción en el pais de origen, no se otorga un beneficio arancelario. 

B) REGLAS DE COMERCIO. 

La ~Cgunda gran área de negociación se refiere a las 'rei:;las· de come~cio que fncluye ' 
los temas de no1111ns y de protección contingente., Ei1 mriteria ;"de' nonnns, ·.se han 
definido tres áreas de discusión: · · · 

. i . :¡\ 
49 SECOFI. Oílcinn del C. Sccrciario. Unidnd de Comunic.ición Socinl. A_Sos10 27. 1991. 
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a) Nonnas;· 

b) Estándares industriales y comerciale~. Este tema se refiere _a las_ disposiciones 
sanitarias sobre productos agi_:opecuarios y, 

c) Estdndares co~e;c:i~l~s .• :se refiere ·a la salud, protección al consumidor 
preservación .del inedia ambienté: 

y 

Las nonnas :~ estándares son disposicione~ té~nicas o científicas que establecen 
·criterios que deben cumplir los productos: .control de calidad, sen~cios, procesos 
de prodncción,. certificados de laboratorios y pruebas. Cada país tiene sus propias 
nonnas. El objetivo para México es que la aplicación de las nonnas no se 
convie11a ei1 pretexto para erigir nuevas ball'eras al libre comercio. Por ello, se 
busca equiparar los crite1ios de y la obligatoriedad de las nonnas y estándares 
industriales. A la fecha, se han dado tres acuerdos importantes sobre nonnas, de 
los cuales el más i111po11ante lo constituye el creado dentro del GATT, y que se 
encuentra en el Capítulo de Acuerdos Técnicos. Sin embargo, este capítulo sólo se 
refiere a productos _manufacturados, no a servicios. Se empezó a negociar en 
1985, pero no está concluido. 

A este respecto,· México ha emitido la "Ley de Nonnalización" de 1988, la cual se 
refiere n la calidad de los prodnctos. En Canadá, las nonnas pueden ser emitiC!as 
por asociaci~nes: pdvadas; En. ·1975, se hace una confederación de todas las 
asociaciones ·que ci-earonlás nonnas. En Estados Unidos, existe un comité de 
política comeré:ial., Tiéné uinubcomité ,de nonnas presedido por el USTR. . 

·:_";\. '~'.: •, i 
~ •( :'· -

La Secretaria de Comercio y Fomento Industrial tiene como objetivos'; incrementar 
los niveles de calidad,-, asegurarse, que las nonÚas· no __ constitU)'.1n ban·eras ·no 
arancelarias:, 

Las nonnas 

1) no1111a~ fitosallit~~;a(y :~;iii;~riii: 
' • - - ' _>- •• ,.. • ' ~ •• • • • 

2) pesticidas y non11hs 'famlacé~tícns 

3) nonna.s ind.u's;ria.les (etiqúet-;do ~creditamie_nto de laborat01io). 



S2 

C) SERVICIOS. 

Otra árCa· d~ negodaci~n eStá constituida por Jos servicios que constituye un tema 
complejo; /\'léxico'· pretende :·que _en la definición de servicios, se incluya tanto 
aquelfo_s·que._usan interisivamente el capital como la mano de obra. No existe una 
definición. :de :servicio específicamente, pero se consideran actividades como, 
Consti-ucciói1; Turismó, Banca, Educación, en el Tratado de Libre Comercio, se 
integrarán· aéti\•idades conlo Seguros, Sen·icios Financieros, Telecomunicaciones, 
Transpor1es y Turismo. 

Una matéria que necesitará de estudio intenso será la eliminación de lirnitantes 
en materia de transpor1e tell"estre y telecomunicaciones. Servicios Financieros, 
deberá tener una ape11ura mucho más gradual, debido al marco jurídico que los 
~~ . 

D) PROPIEDAD INTELECTUAL. 

Otra área de negociación la constituye el terna de la Propiedad Intelectual. Las 
leyes sobre la materia, recientemente aprobadas por el Congreso de la Unión, 
brindado protección al inYentor mexicano y seguridad para Ja transferencia de 
nuevas tecnologías. 

E) COJ\IPRAS DE GOBIERNO. 

Las Compras de Gobiémo constituyen darle un trato nacional al extranjero. En 
Estados Unidos representan 700 mil millones de dólares. En Canadá, 70 mil 
millones de dólares. En México no se han repo11ado datos exactos, se ha dicho 
que es imposible determinar el monto. En Estados Unidos existen problemas en la 
legislación, ya que existen programas de minorías y el JI amado "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, allles de comprar al extranjero. Sin embargo, el objetivo 
de este capitulo en el libre comercio, es que se le de traro nacional al extranjero. 

F) SALVAGUARDAS. 

La ley de Estados Unidos data de 1988. El GATT tiene un capitulo, .cum1do las 
impor1aciones crecen a un plazo de manera tal que afecta la produccion nacional, 
el país afectado. puede crear .·por ·un ríémpo la entrada a las impoi1~éioncs.' ·Es 
una barTera transitoria. Estados Unidos . tiene establecido· tll~ plazo de 8 años, 
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pero México .·Je parece demasiado largo .. En congruencia. con Jos principios del 
GATT,: las salvaguardas dc~cn ser trans¡)arc.nles y teryé~ un carácter transitorio'º:. 

G) PRACTICAS COMERCIALES\' DE~LEALES. 

En marcrin. de Subsidios y Prácricas Comerciales y Desleales (dumping) se busca 
esrablecer mecanismos iigurosos para combarirlos, sin que ésros se urilicen 
como inslnnnenros neoproleccionistas. En CJ capirulo 19 del ALC cnrre Eslados 
Unidos y Canadá se señala que micnlras no se expidiera un nuevo código 
común, cada país seguiría aplicando su legislación nacional en materia de 
anti dumping y derechos cornpensarorios. Se ha esrablecido un procedimienlo de 
pánel binacional para reemplazar la revisión judicial por parte de Jos tribunales 
jurisdiccionales de resoluciones finales en caso de dumping. 

JI) SOLUCION DE CONTIWVERSJAS. 

La úllima drea de negociación es Ja referenle a la Solución de Controversias, un 
mecanismo que ha sido usado en el Tralado enlre Esrados Unidos y Canadá. En el 
Acuerdo. de Libre Comercio entre Canadá y Esrados Unidos, el capitulo 18 rrara 
de los mecanisn1os especiales creados para la solución de conllicros que resullen 
de Ja inteiprelación o de Ja aplicación de las cláusulas del ALC. Exislen diversos 
mecanismos: · 

n) Pro~csos de c~risulra: El a11iculo'J804 obliga a las pa11es a celebrar consullas 
con la firialidád.de enconrear soluciones rápidas,imra aínbas pa11es. 

·-. -.---- -. 
. ',., . 

, b) Comisión. d~ c~merdo. Si fracasa el procedimiento de consulla, el .a11iculo 
1805 ororga a las partes la posibilidad de solicirar Ja inrervención de Ja Comisión 
de . Coríiercio. Canadá-Eslados Unidos, esrablccida por el Acuerdo de Libre 
Coincrcio.: Esla:Comisión liene las facullades para nombrar asesores técnicos que 
deben ser mediadores enlre las dos palles y deben ser aceptados por ellas. El 
·término pai·a llegar a una solución es de 30 días a pai1ir de Ja solicitud. Si no se 
llega -_a un aCuerdo, ento11ccs Ja comisión remite el expediente a un mecanismo de 
arbitraje: 

~o Andcrson .. Jcan. Thc Nonh American Free Tradc Asrccmcnt: Facts and lssucs .. Wcil. Go1sh:il and 
Mnngcs. W:1shiug1on, O.C. Junio de JIJ') l. 



e) Arbitraje. El a1iículo ISOG regula el proc~dimientó dé arbit1·~jé, garantiza a· 
los dos paises la newralida.d de la instancÍ~. >. ' ' '• ' 

d) El p:íncl d~ éxpértos. El p~néi .está compn~sto por cinco árbitros que se reúnen. 
para cxaininar el• caso'éy rendir .infoÍ11i1!o: inicial soinetido. a las. ¡Ía11es para que 
fonnulén · obse1vaciones dénti·o de' urtplazo de I4 .días. · Pos!Crioni1ente,. el pánel 
somete.• a Iá CoÍni.sión°de'. Cii;núcfO. ·s'u :'decisiÓri'~füi¿I dentro de los 30 días 
sigúicntes a 1á'publi~áci(}n :~el, ii1f()11Í1e inicÍaL · ,, • 

En el a11iculo 19 del'Acuerdo de Libre Come'rcici entre Estados Unidos y Canadá, 
establece que en materia.• 'de. antidumping e impuestos compensatorios, las 
decisiones serán susceptibles de revisarse ante. páneles binacionales. Esto es 
algo muy significativo, ··ya que. lós ·conflictos· son ·sometidos a nna instancia 
neutral, creada· excluSivamente p3ra : cuestiones de ·comercio, evitando la 
parcialidad de un tribunal estadounidense o canadiense"· 

51 El Trm:ido de Libre Comercio en América del Nonc. Solución de Contrml:rsi;1s. Mcnograria SECOFJ. 
Septiembre de 1991. 
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CONCLUSIONES. 

' . . 
Con Ja finna del Tratado de Libre. Con;ercio, se crea un 'sistema juridico autónomo 
e independiente dé Jos ordenamientos nacionales de Jos paises finnantes. Este 
sistema jurídico se· caracterizará por ser un· sistema parcial dentro del contexto 
inlcmacionaJ, que ·conserva su autonomía e indepen,dcncia, ya que Jos ámbitos de 
validez serán·diferentes a Jos ámbitos 'de ·validez nacionales de México, Eslados 
Unidos y Canadá. lvlediante elprincipio de . delegación, el Tratado de Libre 

·Comercio se conviene en un centro .de. actos de imputación, los cuales son 
delegados por el orden juridico intemacional," El orden jurídico intcmacional 
constituye un orden jurídico total· ·y el sistema dél Tratado, un orden juridico parcial, 
este orden jurídico parcial se encuentra deliínitadci en sus ámbitos de validez por el 
orderi jurídico intemacíonal, en este caso, Jás'.norrnas internacionales constituidas 
por el GA TTy Jos Acuerdos comei·ciales; que México ha celebrado a par1ir de su 
adhesión al mismo. · · ·· · · · 

tiene la.s siguientes 

, .. 

. AUTONOMJA;. cr~áhdo~e Ü'!a'd1ralidad rim~1;a(iv~'-~~·nu~~Ír~ país.J1acia el rest.o. 
México ma~te~d~á un;5-is)enú1 no'rmatiy~ i:oi1 l()s'~ais,~s fi~1ñ:aríú:,s);d~ITratado y por 
otro lado mantendrá otro'sistema con erresto de la comui1rdad riitemácionaL· 

.. :·.: Y .-·,, ·1J:-,'.~l>;'.' 

A TRIBUCION. DE COMPETENCIAS, la. competenciá' 0°t0rgada • pcir Jos estados 
firhrnntes a Org:lnos aÍJtónomci~, s.ólo po~rá ser S<?bre cieJ1as ·maiefi~s espécíficas, Jo. 
cual no implica ces.ión ·.de soberanía en absoluto. 

EL EFECTO NO DIRECTO. a diferencia del sislema de derecho común, pareciera 
que las nonnas del Tratado de Libre Comercio conceden derechos a los 
individuos, pero no podrán prevalecer sobre las normas nacionales, ya que en caso 
de controversia exislirán mecanismos para la resolución de las mismas de tipo 
imparcial. 

Para analizar el lugar que ocupa el Tratado de Libre Comercio deu1ro de Ja 
jerarquía de las nonnas, estudiamos al Trawdo a lravCs de un sistema de fuentes. 
Nos formularnos 4 preguntas: 1) qué tipo de sistema se crea con la forna del 
Tratado; 2) qué son las fuentes del Tratado; 3) como surgen las fuentes del Tratado 
y 4) cuál es su jerarquía. 
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En la primera pí·egunta c~nclJitnos ·que el Tratado crea un sistemajuridico. d~ 
orden supmnacional . En la segUnda ¡lícgunta· scguinlos el coi1cepto Kelscniano de 
la diilámicá juridica del de1;echo"y llega1ilos a fa coni:lusión de quefuenté· se 
considera -e_t.:-, p.roce_SO ·.:de-:c.r_C~·Cióh nO'nnativa," a-dctennifiai· la non~m superio1",: el·' 
proceso de Cfeación,de.lan()¡1n~J1!fe1for. · "; •·· 

>~. \~· /.,) :·::,· '.,:}·: :' .. '. ·.' ._":"' . ' 

En cuanto aITratadcÍdeUbre Cm.ncrcio, su füe1lt•e principal es"lanonna·q:~~ I~ da.· 
origen como ·sisíemá,·· la··cuaJ: se.origina en un· Tratado intemacional facúltado ;por· 
otra nonna :qu·e cónsÜtúye .·el ,GATT. La. nonna del Tratad.o es "de tipo 
descenttálizado .pÓrqUe su c1:eáción emana de los sujetos cu)·á condúcta"se regula 
y no de un órgano distinto a ello: · 

Por otro lado, el sistema de tipo írncional y el sistema ju1idico del TÍ·atado, se 
relaciona entre sí, de tal manera que ambos sistemas deben quedar en una.escala 
nonnativa. Lajerarquía.de nonnas resuelve este problema al suscitarse un conflicto 
entre ambos sistemas. Hemos concluido que la nonna constitucional tiene una 
jerarquía superior a la.del Tratado, por dctenninación de lo establecido e"n el 
artículo 133 constitucional. 

En cuanto al contenido del Tratado de Libre Comercio, hemos analizado· el marco: 
jurídico intemacional y ·el marco jurídico nacional. Existen algun,os ai1ícÜlcis.·de 
nuestra Consiitución vigente, que pueden entrar en contlicto .. con el :¡-miado: de 
Libre· Comercio. Los más sobresalientes, son los ai1ícÍ1las· 25,, 26, 27 •y· el 28 
constitucionales·. · · ·· 

Es .recomendable ajustar nuestra legislación pa1;~ q(i~ ~~~ ~Óng;:;¡e1Íte :c~n nu~stra 
participación en· una zona de libre comercio, ya que ~e otró modó es corigmente la · 
finna ·del·. Tratado qÚe vaya en contra de los p1incipios "cmÍtenidos. • en la 
Constitución. :':~:~>~- · ·· ·, · 
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