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INTRODUCCION

La eventual firma del tratado trilateral de libre comercio entre Cana-
da, Estados Unidos y México, dadas las consecuencias econémicas
tan importantes que podria tener para México, hace ver la necesidad
de revisar el viejo problema, todavia no resuelto, de cual es el lugar
que ocupan los tratados internacionales en el orden juridico mexica-
no. No se trata de un problema meramente doctrinal o teérico, pues
de su solucién dependen consecuencias muy importantes, que debe-
ran tenerse en cuenta, no sélo cuando se llegue a aplicar el eventual
tratado trilateral, sino de manera muy especial durante el curso de
las negociaciones.

Definir cual es el lugar que corresponderia al tratado de libre co-
mercio en el orden juridico mexicano significa determinar cémo se
relacionara con las demas leyes mexicanas. Un primer aspecto es el
de las relaciones del tratado con la Constitucién federal: ;debe el con-
tenido del tratado respetar el texto constitucional, o, por el contrario,
puede el tratado contener disposiciones que contravengan el texto
constitucional? Si se respondiera en el sentido de que el tratado debe
respetar la Constitucién, ;podria entonces cualquier mexicano que se
viera afectado por alguna clausula del tratado que contraviniera la
Constituciéon obtener proteccién de la justicia federal mediante el jui-
cio de amparo?

Ademas del problema de lo que podria denominarse la “constitu-
cionalidad” del tratado, esta el problema de las relaciones del trata-
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do con las demas leyes federales mexicanas. ;Podra el tratado conte-
ner disposiciones que contravengan leyes federales actualmente en
vigor? Y si se diera ese caso, como es muy posible que suceda, ;qué
debe prevalecer, el tratado o la ley? Y ;qué relacion habra entre el
tratado y las leyes federales que se promulguen después de la entrada
en vigor del primero?, jpodran las leyes posteriores modificar el con-
tenido del tratado, o se entiende que éste debe prevalecer y que no
puede ser modificado por la legislacién posterior?

Este problema debe plantearse no sélo respecto del orden juridico
mexicano, sino también respecto de los sistemas juridicos de Estados
Unidos y Canada. Es evidente que seria una mala negociacién si se
llega a la celebracién de un tratado que. por decir algo, en el orden
juridico mexicano debe prevalecer respecto de toda ley federal ante-
rior o posterior, pero que en el orden juridico norteamericano no pre-
valece respecto de leyes anteriores y en el orden juridico canadiense
no prevalece respecto de leyes posteriores. De semejante situacién
resultaria que México quedaria obligado indefinidamente por el con-
tenido del tratado, mientras que Estados Unidos podria limitar su
aplicacién alegando leyes anteriores vigentes al momento de su cele-
bracién, y Canada podria modificarlo emitiendo nuevas leyes.

Un aspecto que debera considerarse, entre otros, es el relativo a la
forma como los tratados surten efectos en el orden juridico interno.
Conforme a Derecho mexicano, los tratados surten efecto al ser pro-
mulgados en el Diario Oficial. después de haber sido firmados por el
Ejecutivo y aprobados por el Senado; el tratado vale entonces como
norma juridica por si mismo. El tratado es, seglin este sistema, auto-
aplicativo. En el orden juridico estadounidense, por el contrario, el
tratado solo surte efectos cuando el Congreso expide una ley que
hace valer el tratado y que, a veces, indica algunos criterios para su
interpretacién y aplicacion. En este sistema el tratado no vale por
si mismo, sino que vale como ley aprobada por el Congreso. Eviden-
temente que en el primer sistema el tratado puede tener mayor inde-
pendencia, tanto en su interpretacion como en su aplicacién, respecto
de las leyes nacionales que en el segundo.

El problema de las relaciones del tratado con las leyes nacionales
es un problema espinoso, de dificil resolucién, que a mi parecer sélo
puede resolverse satisfactoriamente superando concepciones naciona-
listas del Derecho y ubicando el tratado dentro del &mbito del Dere-
cho Internacional. Pero para llegar a esa conclusién, en los tres paises,
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hace falta tiempo, un gran esfuerzo reciproco de comprensién, y una
ardua labor doctrinal.

Relacionado con el problema de la ubicacién del tratado en un or-
den juridico determinado esta el de la definicion del érgano jurisdic-
cional competente para conocer de los conflictos derivados del trata-
do, y de las facultades y fuerza decisoria de dicho érgano. Aqui se
presentan dos problemas fundamentales: ;debera el juez que conozca
de un caso derivado de la aplicacién del tratado juzgarlo preferente-
mente a la luz del tratado o debera juzgarlo a la luz de la legislacién
interna? Y segundo, ;sera definitiva la decision que tome el 6rgano de
solucién de controversias definido por las partes en el tratado, o podra
ser revisada ante un juez superior, de acuerdo con la estructura judi-
cial y recursos procesales de cada pais?

La respuesta de estas cuestiones depende fundamentalmente de la
decision que se tome respecto a las relaciones del tratado con el or-
den juridico nacional. Es claro que si el tratado se contempla exclusi-
vamente como si fuera una parte del Derecho interno, los jueces ten-
deran a interpretarlo conforme a los criterios, reglas y precedentes
del Derecho interno, es decir como si fuera una mas de las leyes na-
cionales; y se tendera también a considerar las resoluciones judiciales
relativas al tratado, como decisiones sujetas al régimen de apelaciones
y revisiones a que estan sujetas todas las demas decisiones judiciales.
Si en cambio, se reconoce en el tratado una norma de Derecho inter-
nacional, los jueces podran interpretarlo conforme a los criterios, re-~
glas y precedentes juridicos internacionales, y podra aceptarse sin
problema la existencia de una jurisdicciéon especializada no sujeta al
control de los érganos jurisdiccionales propios de cada pais.?

1 El acuerdo de libre comercio entre Estados Unidos y Canada contienc dos ca-
pitulos en materia de solucién de controversias. El capitulo 18 contempla institucio-
nes y procesos para resolver controversias que surjan entre los Estados, cuando uno
de ellos toma una “medida’’, esto es una decisién administrativa, un reglamento o
una ley, que otro de los Estados considera que es violatoria de los derechos que le
corresponden por el tratado. El capitulo 19 contempla la solucién de controversias
que surjan porque uno de los paises intenta aprobar leyes sobre competencia desleal
(dumping) o impuestos compensatorios que no son conformes con los criterios del
tratado o del GATT, o porque resuelva controversias de este tipo entre particulares
con soluciones que no son ajustadas a su propia legislaciéon nacional. (Al respecto
puede verse: TreviRo, Julio César, “El arbitraje en el contexto del tratado de libre
comercio”, en Panorama Juridico del Tratado de Libre Comercio, Universidad Ibero-
americana, México, 1992, pp. 43 y ss. y SiQueiros, José Luis, “La resolucién de
controversias en el tratado trilateral de libre comercio entre México, Estados Unidos
de América y Canada”, en op. cit, p. 63 y ss.). Las decisiones derivadas de los
procedimientos e instituciones previstas en dichos capitulos podrian impugnarse como
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pretende ser unicamente una aportacion .a la
blema apuntado, el de las relaciones
del tratado con la legislacion mexicana. La solucién .de (jzste es la bas_e
para posteriormente considerar el proble@a de la eflcaCfa de las deci-
siones emanadas de los 6rganos jurisdiccxona]gs' ’convem.dos en el tra-
tado. Estoy consciente de que esta es una Vision parcial, pues para
tener una vision completa acerca del mismo tendrian gue considerarse
las relaciones del mismo con la legislacion estac'ioumdense y con la
legislacién canadiense. Pero me parece que haciendo ver la. proble-
matica que suscita la ubicacion del tratado en el orden mexicano se
advertira la necesidad de considerar este problema en los otros De'r’e-
chos involucrados. Es ademas un trabajo que no ofrece una solu‘cn'on
definitiva. Se limita la sefialar la importancia de una problematica
que puede generar dificultades serias en la aplicacion del tr.a'tado, y
a apuntar, por via de hipétesis, lo que pudierq ser una so]ucn.on a fu-
turo: la superacion de los nacionalismos juridicos, y la consideracién
del tratado como un convenio que debe ser regido, interpretado’ y
juzgado conforme a las normas del Derecho Internacional, y por ér-
ganos jurisdiccionales también internacionales.

El presente trabajo
reflexién acerca del primer pro

I. EL CONCEPTO DE ''TRATADO EN EL DERECHO MEXICANO

La Constituciéon federal mexicana no contiene una definicién o des-
cripcién de lo que entiende por tratado internacional, aunque se
refiere a este tipo de instrumentos en diversos articulos (15, 76-L
89-X, 94, 104-1, 117 y 133). En dichos articulos se emplea una ter-
minologia variante: el art. 15 habla de ‘“convenios o tratados”, el
art. 76-1 de “tratados y convenciones diplomaticas”, los articulos 89-
X, 94, 104 y 133 solo hablan de “tratados”, y el 117 de tratados,
“alianzas y coaliciones”. Esta variedad terminolégica ha dado lugar
a cuestionar si la Constitucién prevé o no diferentes tipos o especies
de tratados internacionales; especialmente se ha cuestionado si las pa-
labras ‘‘convenciones diplomaticas” y “convenios internacionales” se
refieren a acuerdos internacionales de menor jerarquia que los trata-
dos internacionales.

La cuestiéon tendria importancia si se vinieran a definir dos tipos de
instrumentos internacionales, unos, las convenciones y convenios. que,

inconstitucionales, si se adopta una postura nacionalista, que contemple el tratado
nada mas como una ley nacional. Pero este problema requiere estudio especial.
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segun la expresién del articulo 133 constitucional, no serian “ley su-

prema de la Unién"”, y otros, los tratados en estricto sentido, que
si tendrian esa categoria.

Tena Ramirez? explica que en el constitucionalismo norteamericano
fue preciso hacer esa distincién, porque el articulo II seccién segunda
de la constitucién dice que los tratados tienen que ser aprobados por
las dos terceras partes de los senadores. Esto daba lugar a que se li-
mitara excesivamente la facultad del presidente de celebrar tratados.
ya que dificilmente podria conseguir el namero de votos requerido
para su ratificacion. Para obviar esta dificultad, se acudio a distinguir
de los tratados las convenciones, como instrumentos internacionales
que podia celebrar el Presidente de la Republica sin ser necesaria la
aprobacién del Senado. Pero esta distnicion, opina el destacado cons-
titucionalista mexicano. no tiene razén de ser en el Derecho constitu-
cional mexicano, porque el articulo 76-1 dice que es facultad del Se-
nado aprobar, por simple mayoria, los tratados y convenciones. Ambos
instrumentos, cualquiera que sea su denominacién, deben ser aproba-

dos por el Senado, y no hace falta la aprobacién de la Camara de
Diputados.?

Si los tratados y las convenciones o convenios internacionales tienen
que ser igualmente aprobados por el Senado, es logico que tengan
la misma jerarquia en el orden juridico mexicano. Seria absurdo su-
poner que la jerarquia que da el articulo 133 constitucional a los
“tratados” se reservaba exclusivamente a los instrumentos internacio-

2 Tena Ramirez, F., Derecho constitucional mexicano, 18a. ed., México, 1981,
pp. 413 y ss.

3 Recientemente, con motivo de las negociaciones del TLC, se ha discutido si la
facultad de aprobar los tratados corresponde en exclusiva a la Camara de Senado-
res, o corresponde a la Camara de Senadores junto con la Camara de Diputados. es
decir al Congreso de la Unién. Al respecto José BARRAGAN BARRAGAN (en su trabajo
incluido en este volumen) afirma, con apoyo en argumentos histéricos que a la Ca-
mara de Senadores, en exclusiva, le corresponde sélo aprobar los tratados de conte-
nido diplomatico, que no afecten los intereses del pueblo, y que corresponde a ambas
camaras la aprobacion de los demas tratados. Si bien los argumentos de Barragan
tienen peso historico, no parccen adecuados para interpretar la actual fraccién del
articulo 76 constitucional, ya que la interpretacién de una ley (interpretacion histé-
rica, gramatical o teleolégica) no es necesaria cuando el sentido literal de la ley
es claro, y dicha fraccién dice, sin lugar a dudas, que corresponde al Senado “en
exclusiva” la facultad de aprobar “los tratados internacionales y las convenciones di-
plomaticas”; tampoco existe otro articulo en la constituciéon que atribuya semejante
facultad al Congreso de la Unién o que pueda hacer dudar de que el Senado no
tiene esa facultad como exclusiva.
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nales denominados “tratados” y no a los denominados convenciones
0 convenios que tienen que ser igualmente aprobados por el Senado.
Al respecto, Jorge Palacios Trevifio* ha dado argumentacién convin-
cente en el sentido de que ese fue el espiritu del articulo 133 actual
y de su antecedente en la Constitucién de 1857. Este autor aduce una
tesis de la Suprema Corte de Justicia en la que se dice que la locu-
cién del articulo 133: “todos los tratados que estén de acuerdo con
la misma [la Constitucién]” se refiere a “las convenciones y tratados’.®

En sintesis cabe afirmar que todos los instrumentos internacionales
de que habla la constitucion mexicana, llamense tratados, convenios
o convenciones, deben ser aprobados por el Senado y tienen la misma
jerarquia de “ley Suprema de la Unién", prevista en el articulo 133.

Pero hay ademas. en la practica de la cancilleria mexicana, otro
tipo de acuerdos internacionales, llamados “convenios o acuerdos ad-
ministrativos’’, que celebra el presidente de la republica con otros
Estados, pero que no se someten a la aprobacién del Senado. Esta es
una practica internacional generalmente seguida en todos los paises.
La Constitucién mexicana no habla expresamente de este tipo de acuer-
dos, pero en general los autores coinciden en que el Presidente tiene
facultad de realizarlos con apoyo en la fraccién X del articulo 89
que le concede la facultad de "dirigir las negociaciones diplomaticas.®

Mientras redactaba este trabajo fue publicada en el Diario Oficial
la primera Ley sobre la celebracion de los tratados.” Ahi se distin-
guen dos tipos de instrumentos internacionales: los “tratados’ y los
“acuerdos institucionales"".

Los “tratados” se definen como “el convenio regido por el derecho
internacional puablico, celebrado por escrito entre el Gobierno de los
Estados Unidos Mexicanos y uno o varios sujetos de Derecho Inter-
nacional Publico, ya sea que para su aplicacién requiere o no la cele-
bracién de acuerdos en materias especificas, cualquiera que sea su
denominacion, mediante el cual los Estados Unidos Mexicanos asumen
compromisos’.®

4 ParLacios TreviRo, J., Trafados: legislacién y practica en México, 2a. ed., Méxi-
co, 1986, p. 29 y ss.

5 Semanario Judicial de la Federacién, 5a. época, t. XCVI, p. 1639. Sentencia dic-
tada por la Primera Sala, en juicio de amparo. el 11 de junio de 1948, en la que se
discutia la aplicacién de una ‘‘convencién” por la Procuraduria General de la Repa-
blica en perjuicio de un particular.

¢ Ver Paracios TrevIRoO, J., op. cit., p. 50 y ss.

7 Diario Oficial de la Federacion del 02-01-92.

8 Art. 2-1.
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Hay varios elementos en esta definicion que merecen destacarse:
el mas importante y de mayor alcance es la mencién de que el trata-
do esta regido por el Derecho internacional publico; sin embargo, esta
declaracién no tiene todavia el alcance que debe tener, porque la
misma ley, siguiendo el texto del articulo 133 constitucional, aclara
que el contenido del tratado no debe contradecir la constitucién, de
modo que en cuanto a su contenido el tratado esta normado, al menos
limitativamente, por la propia Constitucién; ademas, como la citada
ley de tratados no aclara nada respecto a la jerarquia de los tratados
en relacioén a las leyes federales mexicanas, se mantiene la duda acer-
ca de si el tratado puede contravenir o no las leyes federales, es decir
la duda si esta o no regido, cuando menos limitativamente, por esas
leyes.

La definiciéon deja en claro que es tratado cualquier instrumento
internacional por el cual “los Estados Unidos Mexicanos” asumen
compromisos internacionales, independientemente de su denominacién
(tratados, convenio, convencién, protocolo, etcétera), o de su forma de
aplicacién (autoaplicativos o de aplicacién indirecta). Con esto se
supera la polémica arriba mencionada acerca de si la denominacién del
tratado implicaba una naturaleza juridica especifica.

La misma ley define el “acuerdo interinstitucional” (que arriba lla-
mé “acuerdo administrativo’’) como “el convenio regido por el dere-
cho internacional publico, celebrado por escrito entre cualquier de-
pendencia u organismo descentralizado de la Administracién Publica
Federal, Estatal o Municipal y uno o varios érganos gubernamentales
extranjeros u organizaciones internacionales, cualquiera que sea su
denominacién, sea que derive o no de un tratado previamente apro-
bado™.?

Es interesante que también se contemplen estos acuerdos interins-
titucionales como regidos por el Derecho Internacional Publico, no
obstante que en su celebracién intervengan organismos gubernamen-
tales que no tienen personalidad juridica reconocida en el Derecho
internacional publico. Esta declaracion viene a suprimir dudas acerca
de la posibilidad de que los ayuntamientos, los gobiernos de las en-
tidades federativas u organismos descentralizados celebren este tipo
de acuerdos, con la anuencia de la Secretaria de Relaciones Exterio-
res,’® sin que se consideren como tratados que tienen que ser aproba-

® Art. 2-1I.
10 Art. 8.



16 JORGE ADAME GODDARD

dos por el Senado. La exigencia de la aprobacién por parte de la
Secretaria de Relaciones Exteriores es congruente con la doctrina
constitucional que dice que la facultad de celebrar estos acuerdos es
del Ejecutivo de la Unién, con base en la fraccién X del articulo 89
la Constitucién mexicana,?

La distincion entre tratados y acuerdos interinstitucionales es prin-
cipalmente formal. Los primeros se realizan entre el Estado mexicano,
como persona juridica de Derecho internacional, y otra persona juri-
dica internacional (un estado, la Santa Sede, u organismos interna-
cionales). Los acuerdos se realizan entre 6rganos gubernamentales,
que no tienen personalidad juridica internacional, o entre un érgano
gubernamental y uno o varios organismos internacionales. Los trata-
dos tendran que ser aprobados por el Senado, de acuerdo con la frac-
cién I del articulo 76 de la Constitucion mexicana, y seran, como lo
prevé el art. 133 de la misma constitucién, “ley suprema de toda
la Unién”. En cambio, los acuerdos interinstitucionales no requieren la
aprobacién del Senado, ni tendran la categoria juridica de ley suprema
de la Unién.

Por razén de su contenido no hay diferencia entre tratado y acuer-
do interinstitucional, de modo que bajo la forma de tratado se puede
convenir acerca de la extradicién de reos, y bajo la forma de acuerdo
acerca de politicas aduaneras, o viceversa. Lo tinico que distingue es
el sujeto que celebra y la forma de aprobacién. Esto da una nueva
posibilidad a la negociacion del tratado de libre comercio norteameri-
cano. Conforme a Derecho mexicano podra ser un tratado, aprobado
por el Senado, o un acuerdo interinstitucional celebrado entre los mi-
nisterios de comercio de los tres paises, o entre los mencionados minis-
terios y los Congresos de los tres paises. La consecuencia de la elec-
cién de una u otra forma sera la relacién que el tratado o acuerdo
llegue a tener con la legislacién mexicana.

II. EL TRATADO Y LA CONSTITUCION MEXICANA

El articulo 133 de la Constitucién mexicana establece que los tra-
tados tienen que ser conformes con la misma.’? Como se sabe, dicho

11 Ver supra nota 4.

12 Textualmente dice: “Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién
que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, cele-
brados y que se celebren por el Presidente de la Repiublica, con aprobacién del Se-
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articulo, cuyo origen es el articulo VI parrafo segundo de la consti-
tucién estadounidense, en su redaccién original no exigia que los tra-
tados fueran concordes con el texto constitucional, pero fue reformado
en 1934 con el propésito expreso de aclarar que todo tratado tiene que
respetar, esto es no contradecir, el texto constitucional.’® Desde en-
tonces es un principio seguro que las disposiciones de un tratado que
contravengan la constitucién mexicana no tienen eficacia juridica en
Meéxico. Podra aceptarse o criticarse este sistema, pero es el que esta

actualmente en vigor.

Como consecuencia logica de esta supremacia de la Constitucién
respecto de los tratados, se desprende que cualquier persona (fisica
o moral) que resulte afectada por una disposicién del ttat.a‘\do que
contravenga la Constitucién podra solicitar y obtener proteccu?n de la
justicia federal mediante el juicio de amparo. Al respecto existe una
tesis de la Suprema Corte de Justicia que claramente expresa 1? pro-
cedencia del juicio de amparo contra actos de las autoridades realizados
en cumplimiento de tratados internacionales. En la parte co.nducente.
dice textualmente: “...ni el precepto constitucional contenido en el
articulo 133 ni otro alguno de la propia Carta Fundamental o de la
Ley de Amparo proscriben el juicio de garantias [amp-aro] c‘(‘mtra?
la indebida aplicacién de un tratado...”, y mas adelar_lte afiade: .. .si
el juicio de amparo es el medio de control de la legalidad de los aC'tOS
de autoridad, debe estimarse procedente aunque se trate de la aplica-
cién de tratado internacional, ya que de lo contrario se dejaria en es-
tado de indefensién al particular afectado”.’* En otra tes‘i's, el mismo
alto tribunal afirma que el citado precepto constitucional “no propug-
na la tesis de la supremacia del derecho internacional s.obre el 'derecho
interno, sino que adopta la regla de que el derecho internacional es
parte del nacional”.’®

i da Estado se arre-
, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Es ’
:laadr:ns: dr;chaa Cznstitﬁcién. leyes y tratados, a pesar de las dnspoincxones en ci)en
trario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados. La nueva :
sobre la celebracién de trafados repite esa exigencia de respetar la constitucién (art.
# incluido pri la constitucién de 1857,
13 Sobre el origen de este articulo, incluido primero en la co! :
y sus reformas en 1874 y luego en 1934, véase«')I'ENA Ramirez, F., Derecho Consti
tucional Mexicano, 18a. ed., México, 1981, p. y ss.
HC;‘:’?;ema::‘:: Judicial de la Federacion, 6a. época, vol. XCVIII, tercera parte,
. 63, 13 de agosto de 1965.
% 25 Semanarg) Judicial de la Federacion, 6a. época, vols. 151-156, sexta parte,

p. 196.
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La aplicacién del tratado de libre comercio, podria originar conflic-
tos de constitucionalidad respecto de los siguientes preceptos consti-
tucionales: 50. (libertad de trabajo y ejercicio de profesiones), 11
(emigracién e inmigracién), 13 (prohibicién de tribunales especiales).
14 (garantia de debido proceso ante tribunales previamente estable-
cidos), 25 (rectoria econémica del Estado y exclusividad del mismo
para la explotaciéon de las “areas estratégicas’), 27 (propiedad de
tierras y aguas, aprovechamiento de los recursos naturales —aguas.
minerales, petréleo, combustibles nucleares— generacién de energia
eléctrica y energia atémica), 28 (prohibicion de monopolios, defini-
cién de precios maximos a bienes necesarios para la economia nacional
o el consumo popular, exclusividad sobre areas estratégicas: acuia-
cién de moneda, correos, telégrafos, radiotelegrafia y comunicacién via
satélite, emisiéon de billetes, petréleo e hidrocarburos, petroquimica
basica, minerales radioactivos y generacién de energia nuclear, elec-
tricidad, ferrocarriles y las demas actividades que pueden definir las
leyes que expida el Congreso de la Unién), 32 (preferencia de los me-
xicanos respecto de los extranjeros para recibir concesiones del go-
bierno), 33 (posibilidad de expulsar a los extranjeros sin necesidad de
juicio previo), 73 (facultades del Congreso. entre las cuales esta la
de legislar en materia de inversion extranjera, transferencia de tecno-
logia y otras), 94 (facultad del Poder Judicial Federal para interpre-
tar los tratados internacionales y constituir al respecto jurisprudencia
obligatoria), 104 (facultad de los tribunales federales para conocer
controversias que se susciten con motivo de la aplicacién de tratados
internacionales), 123 (condiciones de trabajo), 131 (facultades del
Congreso en materia de comercio exterior). 134 (adquisiciones del go-
bierno federal).

No quiero decir que necesariamente vayan a darse conflictos de
constitucionalidad del tratado en estas materias, sino tan sélo indicar
que los negociadores deben tener en cuenta estas disposiciones cons-
titucionales, y lo mismo el Senado antes de aprobar el tratado, a fin
de que no se vaya a aprobar alguna disposicién que posteriormente
pueda ser cuestionado desde el punto de vista de su constitucionalidad.
Es este un riesgo que se corre en virtud del principio actualmente en
vigor de la primacia de la Constitucién respecto de los tratados.

RELACIONES TLC Y LEGISLACION MEXICANA 19

III. EL TRATADO Y LA LEGISLACION FEDERAL

Es mas complejo el problema de las relaciones entre los tratados y
las leyes federales aprobadas por el Congreso de la Unién. Para acla-

rar sus términos, conviene citar textualmente el articulo 133 constitu-
cional, que dice:

Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que ema-
nen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Re-
pablica, con aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de
toda la Unién. ..

El problema que se sigue de este texto es si los tratados tienen igual.
mayor o menor jerarquia que las leyes federales aprobadas por el
Congreso de la Unién. La nueva Ley sobre la celebracion de tratados
inexplicablemente guarda absoluto silencio en esta cuestién. Esta omi-
sién tiene una consecuencia que resulta irénica: la de que ahora tiene
que plantearse la cuestion de si los tratados tienen mayor o menor
jerarquia que la ley de tratados y. en caso de que resulte que tienen
mayor jerarquia, entonces las disposiciones restrictivas que tiene esa
ley, por ejemplo las relativas a la integracién de 6rganos internacio-
nales de solucién de controversias (arts. 8 a 11) podrian ser contra-
dichas validamente por cualquier tratado.

Como el articulo 133 habla, no de todas las leyes, sino exclusiva-
mente de las leyes “‘emanadas” de la constitucién, conviene subdividir
el problema de interpretaciéon que plantea en dos cuestiones: a) ;son
las citadas leyes “emanadas” de la Constitucién todas las leyes apro-
badas por el Congreso o una categoria especial de leyes? y b) ;qué
relacion hay entre esas leyes y los tratados?

a) Cuales son las leyes “emanadas” de la Constitucion y aproba-
das por el Congreso de la Union.

Mario de la Cueva,*® partiendo de una idea que ya antes habia ex-
presado el constitucionalista del siglo pasado Mariano Coronado, quien
afirmé que las leyes que emanan de la Constitucién son las ‘‘regla-
mentarias que desarrollan algin precepto del Cédigo Politico”,” y

18 DE LA Cueva, M., Teoria de la constitucion. México, 1982, pp. 113 y ss. Ideas
semejantes habia afirmado en una obra previa: Apuntes de Derecho Constitucional,
Meéxico, 1965. pp. 46-48.

17 Elementos de derecho constitucional mexicano, Guadalajara, 1887, p. 180.
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de la distincién entre leyes que emanan formal y materialmente de la
Constitucion y leyes que s6lo emanan formalmente de ella, afirma que
las leyes “emanadas” de la Constitucién a que se refiere el articulo
133, que él llama “leyes constitucionales”, son las que “constituyen
el desarrollo de los preceptos constitucionales” o bien “normas que
hacen explicito el sentido pleno de los textos constitucionales”. Clasi-
fica estas leyes en tres tipos: las leyes organicas. que estructuran los
é6rganos previstos en la Constitucién, las leyes reglamentarias, que
desenvuelven las normas constitucionales, y las leyes sociales, que de-
sarrollan los derechos sociales. Dice que esta distinciéon entre leyes
constitucionales (organicas y reglamentarias) y leyes ordinarias (fe-
derales o locales) tiene apoyo en el articulo 16 transitorio de la Cons-
titucion, que habla de unas “leyes organicas de la Constitucién’’, como
una categoria diversa de las demas leyes que expediria el Congreso
de la Unién. De aqui concluye que los tratados internacionales tienen
la misma jerarquia que las leyes constitucionales, pero estan por en-
cima de las leyes ordinarias.

Jorge Carpizo®® acepta la distincién entre leyes constitucionales y
leyes ordinarias, y concluye que el articulo 133 se refiere con la ex-
presién “leyes emanadas” a las leyes constitucionales. Por consecuen-
cia concluye en el mismo sentido: que los tratados internacionales
estan al mismo nivel que las leyes constitucionales y por encima de
las leyes ordinarias.

Esta doctrina la aceptan en general los constitucionalistas mexica-
nos. Sin embargo, recientemente ha sido impugnada por Jacinto Faya
Viesca. El acepta la distincién entre leyes constitucionales (organicas
y reglamentarias) y leyes ordinarias, pero niega que el articulo 133
establezca una jerarquia entre ellas. Opina que todas las leyes apro-
badas por el Congreso de la Unién tienen la misma jerarquia, y son
todas “emanadas” de la Constitucién; para sostener esta igualdad ar-
gumenta que las leyes ordinarias son muchas veces de mayor importan-
cia socioeconémica que las leyes organicas o reglamentarias.’® Aplicada
esta doctrina a la cuestion de las relaciones de los tratados internacio-
nales con las leyes federales, se llegaria a la conclusién que aquéllos
tendrian igual jerarquia que cualquier ley aprobada por el Congreso de
la Unién.

18 “La interpretacién del articulo 133 constitucional”, en Estudios Const tuciona-

les, México, UNAM, 1980. p. 30 y ss.

19 PaYA Viesca, J.. Leyes Federales y Congreso de la Union, México, 1991, pp.
93 y ss.
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La Suprema Corte de Justicia ha analizado este problema y resuelto,
en cinco tesis sucesivas, que por lo tanto constituyen jurisprudencia
obligatoria, que las leyes “emanadas de la Constitucion” a que se re-
fiere el articulo 133, son las leyes reglamentarias de preceptos consti-
tucionales.?® En todos los casos que resolvié se trataba la cuestién de
si la Ley de Amparo, ley reglamentaria de los articulos 103 y 107 cons-
titucionales, debia prevalecer o no respecto de una ley federal posterior,
aprobada por el Congreso de la Unién, que daba a la empresa Petr6-
leos Mexicanos un privilegio procesal.

El extracto de las cinco tesis mencionadas que fue publicado como
jurisprudencia obligatoria en los “Apéndices de Jurisprudencia” del
Semanario Judicial de la Federacion textualmente dice:

La Ley de Amparo, por ser reglamentaria de los articulos 103 y
107 constitucionales, esta colocada en un plano superior de auto-
ridad respecto de cualesquiera otras leyes de caracter local o fe-
deral. . .2

Esta tesis jurisprudencial deja claro que las leyes reglamentarias de
preceptos constitucionales tienen mayor jerarquia que ‘‘cualesquiera
otras leyes de caracter local o federal”. La razén y fundamento de
esta decisién, tal como se explica en los “‘considerandos’ de una de las
sentencias, es que las leyes reglamentarias son unas de aquellas leyes
“emanadas” de la Constituciéon y previstas en el articulo 133, Textual-
mente dice la mencionada sentencia: *

Por otra parte, no es exacto que el articulo 133 de la Constitu-
cion debe interpretarse en el sentido de que las leyes que ema-
nen de la Constitucién sélo prevalecen sobre las disposiciones
que en contrario pueda haber en las constituciones o leyes de los
estados, sino que esa prevalencia o jerarquia superior se extiende
a toda clase de leyes, bien sean federales o locales. La teoria

20 Son cuatro tesis de la Sala Civil (las primeras) y una del Pleno, publicadas
en Semanario Judicial de la Federacién, quinta época, t. LXXXIV, p. 2156 (tesis
del 11 de junio de 1945): t. LXXXVI. p. 1526 (tesis del 30 de noviembre de 1945);
t. LXXXVIIIL p. 1417 (tesis del 4 de mayo de 1946); t. CII, p. 35 (tesis del Pleno
del 30 de noviembre de 1965).

21 Apéndice de Jurisprudencia. Poder Judicial de la Federacién. Tesis de ejecuto-
rias de 1917-1985, 9a. parte, México. 1985, p. 206, tesis 155.

22 Tesis de la Sala Civil de 4 de mayo de 1946; ver nota anterior.
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admitida®® explica que hay un orden jerarquico en las leyes, que
tiene por cima a la Constitucion, por ser la ley suprema del pais,
y ésta en el articulo 133 nos aclara que esa misma categoria tie-
nan las leyes que de la propia constituciéon emanen, es decir las
leyes organicas o reglamentarias de preceptos constitucionales,
puesto que no vienen a ser sino la ampliacién de las bases esta-
tuidas en nuestra Carta Fundamental, y por ultimo, coloca en
el mismo plano de jerarquia a los tratados celebrados de acuer-
do con la propia Constitucién.. ., toda vez que considera a una
y a otros como la ley suprema de la Nacién.

Puede concluirse, a la vista de esta tesis de jurisprudencia y de la
doctrina citada que el ordenamiento juridico mexicano distingue dos
tipos de leyes federales: las “leyes emanadas™ de la Constitucién, que
son las leyes organicas o reglamentarias de preceptos constituciona-
les,** y las demas leyes federales o leyes ordinarias. Las primeras tie-
nen, junto con la Constitucién y los tratados internacionales, la jerar-
quia de ley suprema de la Unién; las segundas tienen una jerarquia
inferior, por lo que en caso de conflicto entre una ley organica o re-
glamentaria y una ley ordinaria, debe prevalecer la primera.?®

23 Es interesante notar que para fundamentar su decisién, la sentencia se refiere a
una “teoria admitida”, que posiblemente sea la doctrina que en el siglo pasado ha-
bian sustentado Mariano Coronado y otros constitucionalistas (ver arriba nota). Es
éste un ejemplo concreto de la trascendencia que de hecho tiene la doctrina como
fuente del Derecho, a pesar de que el sistema juridico no reconozca mas fuentes que
Ia ley y las decisiones judiciales.

24 Mario de la Cueva incluye las leyes sociales en la categoria de leyes consti-
tucionales, pero en este punto la doctrina no ha refrendado esa opinién, ni tampoco
la Suprema Corte que sélo habla de las leyes organicas y de las leyes reglamenta-
rias de preceptos constitucionales.

25 Sin embargo. hace poco el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Adminis-
trativa del Primer Circuito (Semanario Judicial de la Federacién, 8a. época, t. I,
2a. parte, enero-junio de 1988, p. 394). ha sostenido la tesis siguiente: “no es co-
rrecta la apreciacion de que una ley reglamentaria de algun precepto constitucional,
como lo es la Ley del Seguro Social, sea, por naturaleza propia, jerdrquicamente
superior a otros ordenamientos generales, como también lo son las leyes organicas,
las leyes ordinarias o cédigos de materias especificas...”. Segun esta tesis, la jerar-
quia de las leyes se resuelve de la siguiente manera: “la unidad de esas normas
hallase constituida por el hecho de que la creacién de las de grado mas bajo, se en-
cuentra determinada por otras de nivel superior, cuya creacién es prevista, a su vez,
por otra todavia mé&s alta, hasta llegar a la norma primaria o fundamental que
representa, sicmpre. la suprema razén de validez de todo orden juridico. Las nor-
mas generales creadas por 6rganos legislativos constituidos, representan un nivel
inmediatamente inferior al de la Constituciéon de la Republica en el orden jerarquico
del derecho. Esta es precisamente la intencién del constituyente manifiestamente
expresada en el texto del articulo 133 constitucional...”. No obstante, la tesis de
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Trasladando esta doctrina al problema de la jerarquia de los trata-
dos, puede concluirse que de acuerdo con el articulo 133 los tratados
tienen la misma jerarquia que las leyes reglamentarias u organicas, y
mayor jerarquia que las leyes ordinarias. En una sentencia de la pri-
mera sala de la Suprema Corte de Justicia, dada el 11 de junio de
1948, se admite expresamente esta conclusién donde dice que el tra-
tado, cuya aplicacién se discute, “tiene rango de constitucional’'.?®

b) Qué relacion hay entre los tratados y las leyes “emanadas” de
la Constitucion

El articulo 133 no hace ninguna distincién de jerarquia entre los
tratados y las leyes emanadas de la Constitucién, ni da pie para ha-
cerla. Esto ha provocado una inseguridad que se refleja en las distin-
tas opiniones doctrinales al respecto.

César Sepulveda, sin distinguir entre ley emanada de la Constitu-
cién y leyes ordinarias, dice:

...Ja Constitucién tiene primacia sobre tratados y leyes federa-
les —que se han de adecuar a ella— pero estos dos ultimos po-
seen entre si un grado equivalente frente a la Constitucién. . .
Ello significa. .. que en caso de oposicion entre el pacto interna-
cional y una ley federal ordinaria, deben regir las normas reco-
nocidas [sic] de que “la ley posterior deroga a la anterior que
se oponga’’.?’

Mario de la Cueva?®® separa dos cuestiones: una, la de si puede
una ley emanada de la Constitucién derogar un tratado, y la otra, la
de si puede un tratado modificar una ley emanada de la Constitucion.
Respecto de la primera, contradiciendo la opinién de Sepulveda, res-
ponde:

No podemos admitir que una ley del congreso derogue las nor-
mas contenidas en un tratado: ni los articulos 89 y 76 que auto-
rizan a los poderes federales para celebrar tratados, ni el 133 ..,
ni otro alguno, autorizan al congreso para desconocer las obli-
gaciones legitimamente contraidas; por lo tanto, puesto que el

jurisprudencia obligatoria definida por la Suprema Corte (en el texto c:tada) pre-
valece respecto de esta tesis del tribunal colegiado.

28 Semanario Judicial de la Federacién, quinta época, t. XCVI, p. 1639.

27 “"Los tratados en el orden legal mexicano’’, en Comunicaciones Mexicanas al
V1 Congreso Internacional de Derecho Comparado, México, UNAM, 1962, p. 209.

28 Op. cit., pp. 112-119.
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Estado mexicano sélo puede actuar por procedimientos juridicos
y en ejercicio de las atribuciones que le confiere la Constitucion,
concluimos en la imposibilidad juridica de romper las obliga-

ciones.

El argumento de fondo de esta tesis es el conocido principio juridi-
co. base del derecho internacional publico, que dice que los tratados
deben cumplirse (pacta sunt servanda).

Y respecto de si un tratado puede modificar una ley .ema.r}ada de la
Constitucion opina De la Cueva que ésta es una cuestion espinosa’’,
ya que la ley fue aprobada por las dos camaras del Congreso, mien-
tras que el tratado solo por el Senado, y el art. 72 inciso [ de la Cons-
titucion dice que para la derogacion de las leyes se observara el mismo
procedimiento que para su formacion. Por lo tanto, no puede un tra-
tado, aprobado exclusivamente por el Senado, derogar una ley apro-
bada por las dos Camaras.

Recientemente, Fernando Vazquez Pando ha analizado el problema
de las relaciones de los tratados con las leyes mexicanas.® El parte de
una distincion entre “leyes nacionales”, como la Constitucién federal
y los tratados, “leyes federales” y “leyes locales”. Reconoce que los
tratados deben estar de acuerdo con la Constitucién, aunque advierte
que no toda contradiccion de la Constitucion por un tratado es causa
para anular el tratado. En cuanto a las discrepancias entre una ley
federal y un tratado dice que no sirve el criterio de jerarquia de la
ley para discernir cual debe prevalecer, porque la propia Constitucion
no establece diferencia alguna de rango entre el tratado y la ley fe-
deral®* Propone en cambio un criterio de discriminacién interesante:
el de preferir la ley especial (el tratado) respecto de la ley general
(la ley federal).*

Esta proposicién me parece que aporta elementos nuevos a la dis-
cusién del problema, que mas abajo trataré de aprovechar (sub V),
especialmente las observaciones de que los tratados no son leyes en

29 Vizquez Panpo, F., “Jerarquia del Tratado de Libre Comercio en el Sistema
Constitucional Mexicano”, en Panorama Juridico del Tratado de Libre Comercio,
Universidad Iberoamericana, México, 1992, pp. 35 y ss.

30 En otro lugar (“Comentarios a la Convencién sobre los contratos de compra-
venta internacional de mercaderias a la luz del Derecho mexicano”, en Anuario
Juridico Mexicano X, 1983, pp. 43 a 45, México), este autor habia concluido: “.. .el
articulo 133 podria fundamentar la superioridad del tratado ante las leyes locales,
mas no ante las federales. Urge aqui una ley reglamentaria que resuelva satisfacto-
riamente el problema.”

31 Jbid, p. 39.
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sentido estricto, y que el problema de sus relaciones con las leyes
federales se resuelve, no acudiendo al criterio de jerarquia de la ley,
sino mediante un “analisis de los ambitos de validez de las normas
respectivas”.”? El piensa que dichos ambitos de competencia se discri-
minan mediante el criterio de ley general/ley especial. Pero la aplica-
cién de este criterio en concreto, tal como lo propone, tropieza con la
objecion de que la propia Constitucién establece (art. 13) que nadie
puede ser juzgado por “leyes privativas”, es decir leyes relativas a
personas determinadas.®® La distincién entre ley general y ley especial
suele hacerse en atencién a la materia que rigen, y no a las personas
a quienes obligan. En este sentido objetivo, ley general seria, por ejem-
plo, el Codigo de Comercio, y ley especial la Ley de Quiebras o la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito (pues aunque esta
altima se llame “general”, es sin embargo especial en relacién a toda
la materia mercantil). El tratado no seria ley especial en este sentido,
sino en sentido subjetivo, en cuanto sélo vincula a personas determi-
nadas; seria, seguin la terminologia del articulo 13 constitucional, una

ley privativa”, conforme a la cual no puede juzgarse a ninguna per-
sona.

La Suprema Corte de Justicia no se ha pronunciado expresamente
al respecto.’* Sélo hay una decisiéon del Tribunal Colegiado, tercero
en materia administrativa, del Primer Circuito, que sostiene lo ya sa-
bido, que el articulo 133 no establece primacia de los tratados respecto
de las leyes emanadas de la Constitucién. Textualmente dice:

El articulo 133 constitucional no establece preferencia alguna. ..
no propugna la tesis de la supremacia del derecho internacional
sobre el derecho interno, sino que adopta la regla de que el dere-
cho internacional es parte del nacional, ya que si bien reconoce
la fuerza obligatoria de los tratados, no da a éstos un rango supe-

32 Jbid., p. 40.

3% Para una referencia general sobre el significado de “ley privativa’ puede ver-
se el comentario de A. ScHROEDER al art. 13 constitucional en Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Comentada, México. Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM-Coleccién Popular Ciudad de México, 1990, p. 56.

3% No he encontrado una tesis al respecto ni en la muy util recopilacién de te-
sis jurisprudenciales referentes a la Constitucion elaborada por Ezequiel Guerrero
(La Interpretacion constitucional de la Suprema Corte de Justicia, 4 tomos. México,
UNAM, 1985), ni en el Apéndice de Jurisprudencia. Poder Judicial de la Federacion,
Tesis de ejecutorias de 1917-1985, México, 1985.
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rior a las leyes del Congreso emanadas de esa Constitucion, sino
que el rango que les confiere a unos y otras es el mismo.*

Sin embargo, la Suprema Corte de Justicia ha resuelto una contra-
diccion de tesis entre dos tribunales colegiados, que es por lo tanto
jurisprudencia obligatoria,®® en la que se discutia si eran registrables
o no las marcas de servicios. La tesis que lo negaba aducia que la
antigua Ley de Propiedad Industrial no contemplaba el registro de
marcas. La tesis afirmativa se apoyaba en que México habia ratifi-
cado el Convenio de Paris para la proteccién de la propiedad in-
dustrial, en el cual se disponia que debian protegerse las marcas
de servicio. La decisién de la Segunda Sala de la Supremo Corte en
el sentido de que si debian registrarse las marcas de servicio se basaba
precisamente en que por virtud del citado tratado México estaba obli-
gado a proteger dichas marcas, y consecuentemente que la Secretaria
de Comercio estaba obligaba a conceder el registro.

En ese caso no habia una contradiccion entre el tratado y la ley,
ya que la ley de propiedad industrial no prohibia que se registraran
las marcas de servicio, sino que sélo era omisa al respecto. Como la
decision de la Suprema Corte no resuelve una contradiccién entre
el tratado y la ley, no puede interpretarse que esa tesis de jurispru-
dencia ha afirmado la supremacia general de ese tratado respecto de
la ley; solo dice que si el tratado tiene regulaciones mas amplias que la
ley, debe el tratado aplicarse para suplir las lagunas o deficiencias de
la ley. Es un criterio importante, que ciertamente demuestra el res-
peto de la Suprema Corte a las obligaciones contraidas por el Estado
mexicano en los tratados internacionales, pero que no decide todavia
la cuestién de jerarquia entre el tratado y las leyes federales.

De este analisis me parece que lo tnico que puede concluirse con
certeza es que los tratados y las leyes emanadas de la Constitucion
tienen igual jerarquia, y que en caso de conflicto entre ellos no puede
aplicarse el principio de que la ley posterior deroga a la anterior, ya
que si una ley posterior deroga un tratado se contradice el principio
fundamental de que los tratados deben cumplirse (pacta sunt servan-
da), y si un tratado posterior derogara una ley se contradiria el ar-

35 Publicada en Semanario Judicial de la Federacion séptima época, vols. 151-
156, sexta parte, p. 195 (tesis del 9 de julio de 1981).

38 Jurisprudencia 1917-1988. Apéndice del Semanario Judicial de la Federacién.
segunda parte, México, 1989, p. 1827, tesis 1136.
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ticulo 72-f de la Constitucig i
con aprobacién de ambat:ccl;;aci::.;mge i

Refiriendo esta conclusién al posible tratado de libre comercio en
la zona‘ norteamericana, se advierte que podrian presentarse conflictos
entre dicho tratado y, entre otras, las siguientes leyes organicas y re-
g‘lamenta?rias: Ley Reglamentaria del articulo 5o, constitucional };ela-
tivo al ejercicio de las profesiones en el Distrito Federal Ley or’ anica
del articulo 28 constitucional en materia de monopolio; Le ge im-
prenta (reglamentaria de los articulos 60 y 7o. constituc'iona?es) Le
reglamentaria del articulo 131 de la Constitucion Politica de los 'Estas-'
dos Unidos Mexicanos en Materia de Comercio Exterior, Ley Orga-
nica de la fraccion I del articulo 27 de Ia Constitucion é;ené,z-al (€e~
l;.m'va a la prohibicién a los extranjeros de adquirir el dominio de
tierras y aguas nacionales o para obtener concesiones mineras), Ley
reglamentaria del articulo 27 constitucional en materia de pet;'o'leo
Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la C'ons«:
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Ley Federal del
Trabajo (reglamentaria del articulo 123 constitucional).

No he pretendido hacer un listado completo de todas las leyes que
expresamente se llaman “organicas” o “reglamentarias” de preceptos
constitucionales, sino tan sélo advertic el amplio campo de conflictos
que pueden suscitarse con motivo de contradicciones entre esas leyes
y el posible tratado de libre comercio. Ademas, habria que tomar en
cuenta otras leyes que aunque no llevan el nombre de “organicas’ o

reglamentarias” podrian materialmente serlo,

Podria pensarse, dado que sélo hay pocas decisiones de la Suprema
Corte de Justicia que se refieran a esta cuestion de jerarquia de los
tratados y las leyes constitucionales, que se trata de un problema teo-
rico y no practico. Pero debe tenerse en cuenta que en la historia de
México pocos tratados han afectado tanto y tantos intereses particu-
lares como podra hacerlo el eventual tratado de libre comercio de la
zona norteamericana. Esto necesariamente conducira a un incremento
de los litigios acerca de esta cuestion.

37 Esta incongruencia ha sido denunciada claramente por Ruperto PaTiNo (“Cues-
tiones juridico-constitucionales relacionadas con la incorporacién de México a la
ZLCAN", en Acta, afio 1, nim. 8-9, julio-agosto de 1991, p. 40. México). quien
observa que de admitirse la derogacién de leyes por medio de tratados, se conver-
tiria al Presidentc en ‘“un legislador irregular no autorizado por la propia Consti-
tuc.on Politica”,



JORGE ADAME GODDARD
IV. CONCLUSIGN NEGATIVA: UN PROBLEMA NO RESUELTO

Del anterior analisis se desprende que en el Der‘echo me‘xicano ?.l
problema de la ubicacion de los tratad0§. y eventua.lmex?te“ el caso de
la ubicacion del tratado de libre comercio en _el orden juridico mexi~
cano, es un problema no resuelto y que no tiene aparentemente una
solucion, de seguirse con los planteamientos con los que hasta ahora
se ha tratado de abordarlo. _ ¥

El planteamiento con que hasta ahora.\ se ha_ visto la cuestion Fle las
relaciones entre el tratado y la legislacién federal, esto es analizar el
tratado bajo la perspectiva de su incorporacion y lfzgar en el orde.n
iuridico nacional, es un planteamiento que ?ra aqoto todas.su.s‘ posi-
bilidades y que sélo conduce a un callején sin sal_lda: o se decide que
los tratados prevalecen sobre la legislacién federal, y entonces se con-
tradiria la Constitucién en cuanto dispone que las leyFs aprobad:.as po:;
el Congreso no pueden modificarse o deroga.rse,“smoﬂa través del
mismo procedimiento que las llevé a su pubjscac:on. O se resuelv§
que prevalecen las leyes aprobadas por elﬁtﬁngreso y entonces se
permitiria que el Congreso modificara unilateralmente el contenido
de los tratados, violando asi el principio pacta sunt servanda.

La tinica posibilidad de salir del problerf!a, que no resolverlo: es
procurar que las leyes de los paises partes de un tratado sean ‘umfm:-
mes en las materias concernientes al tratado. Est;_a parece ser la poli-
tica que han optado por seguir los gobiernos involucrados en e.l‘ trata-
do de libre comercio de la zona norteamericana. Pero es solo _una
solucién provisional, puesto que sigue latente la cuestién de si el Con-
greso podra modificar por si mismo esa legislacién un_iforme que apro-
bo para armonizarla con las disposiciones del tratado, © tendra que
esperar a que el Presidente de la Republica, de acuerdo con sus hr:h
mologos de los otros paises, modifique el tratado. Ademas, esta via
de uniformar la legislacion viene, en cierto modo, a anular los efectos
del tratado, pues los paises partes del mismo podran exigir el respeto
a lo convenido en el tratado, no porque sea materia convenida y
acordada, sino porque es materia prevista en las leyes nacionales. Y
lo mismo podran exigir los nacionales de otros paises que no sean
miembros del tratado. Al uniformarse la legislacién, se hacen genera-

les las concesiones que en el tratado se prevén sélo para paises espe-

cificos. .
Es significativo que la nueva ley de celebracién de tratados no di-
jera ninguna palabra al respecto, No puede pensarse que el silencio
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del legislador se debiera a ignorancia del problema, puesto que éste
es un problema bien conocido. Cabe entonces interpretar ese silencio
como mera cautela de no dar una solucién precipitada,

Le va a tocar a la Suprema Corte de Justicia definir el problema,
en cuanto se le presente un caso de contradiccién entre ! tratado de
libre comercio y una ley organica o reglamentaria de preceptos cons-
titucionales, ¢ bien cuando se le presente el caso de si puede ser revi-
sada o impugnada, mediante juicio de amparo, una de Jas decisiones
que llegara a tomar el organismo de solucion de controversias erigido
por el tratado y que afecte derechos tutelados por alguna de aquellas
leyes.

En esa situacién, los jueces no sélo tendran que considerar el orden
juridico mexicano, sine también cual es la posicién juridica del tratado
en los otros paises que sean partes. No seria justo, ni juridico, reco-
nocer al tratado una posicién preferente respecto de todas las leyes
federales mexicanas, si no tiene la misma posicién en los demas pai-
ses. No bastara, por consiguiente, que los jueces justifiquen su deci-
sién acudiendo solamente a principios y categorias juridicas de dere-
cho nacional, sino que tendran que considerar, como es esencial en
todos los tratados, la conducta reciproca de los otros paises,

Este va a ser un punto que se solucionara cuando lleguen a plan-
tearse casos concretos y que requerira que los tres paises unifiquen
criterios al respecto y actiien con comprehensién reciproca. La cons-
truccidn de una doctrina comin al respecto, que fo tiene por qué ser
publicada en forma de leyes o tratados, sino tan sélo como un comin
entendimiento o communis opinio respecto del problema, que sea res-
petada por jueces y legisladores de los tres paises, puede ser un me-
dio que permita dar a este problema, que no es en rigor un problema

de Derecho nacional sino de Derecho internacional, una solucién ade-
cuada, es decir internacional,

V. UNA POSIBLE SOLUCION, A PARTIR DE UN NUEVO PLANTEAMIENTO:
DISTINGUIR DOS ORDENES JURIDICOS AUTONOMOS, EL NACIONAL
Y EL INTERNACIONAL

El planteamiento que se ha venido haciendo del problema parte de
la adopcién, por el orden juridico mexicano, de la llamada 'teoria
monista” del Derecho Internacional, que concibe que el Derecho Inter-
nacional y el Derecho Nacional constituyen un solo orden juridice.
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Algunos opinan que en ese orden prevalece el Derecho Nacional (mo-
nistas nacionalistas), y otros que prevalece el Derecho Internacional
(monistas internacicnalistas).

Un nuevo enfoque del problema puede obtenerse retomando la lla-
mada “teoria dualista” del Derecho Internacional, que concibe, a di-
ferencia de la “‘teoria monista”, que el Derecho Internacional y el
Derecho Nacional son dos érdenes juridicos auténomos y diferencia-
dos.® Cada orden juridico tiene sus propias fuentes, sus propios am-
bitos de competencia y sus propios érganos jurisdiccionales. Las rela-
ciones que se dan entre el Derecho Nacional y el Derecho Interna-
cional no son entonces relaciones de jerarquia dentro de un orden
juridico unitario, sino relaciones de coordinacion entre 6rdenes juridi-
cos diferenciados. Cuando ocurra que una determinada materia es
objeto del Derecho internacional tanto como del Derecho nacional,
la solucién no esta en ver cual tiene mayor jerarquia, sino en definir
si el problema se encuadra en el ambito de competencia del Derecho
internacional o del Derecho nacional. La cuestion es, como sugiere
Vazquez Pando (arriba citado) determinar ambitos de competencia,
pero no de una ley especial respecto de una ley general, sino de un
orden o estrato juridico diferenciado (el Derecho nacional) respecto
de otro orden o estrato juridico diferenciado (el Derecho interna-
cional).

Con un ejemplo procuraré aclarar esa idea. Canada, Estados Uni-
dos y México tienen leyes y procedimientos en materia de competen-
cia desleal (dumping). El eventual tratado de libre comercio, también
dira algo al respecto, y posiblemente haga referencia a otro tratado,
el llamado Cédigo de Conducta del GATT sobre - competencia des-
leal. Si estando ya vigente el tratado de libre comercio, un productor
mexicano iniciara un procedimiento para imponer una cuota compen-
satoria a un importador que ha introducido al mercado mexicano pro-
ductos estadounidenses en condiciones de competencia desleal, la Se-
cretaria de Comercio, que es la autoridad competente en la materia, y
eventualmente el Tribunal Fiscal que conociera del recurso de revi-
sion, tendrian que considerar su decisién a la luz, no sélo de la ley
mexicana, sino también a la luz del tratado de libre comercio y del
GATT, porque su decision podria verse superada por la decisién ina-

38 Sobre las lineas generales de esta teoria, con referencias a sus expositores mas
destacados, puede verse SEPULVEDA, César, Derecho Internacional Piblico, 10a. ed.,
Meéxico, 1979, pp. 67 y ss.
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pelable de un panel de expertos constituidos expresamente para revi-
sar ese tipo de decisiones, de acuerdo con prescripciones semejantes
a las que tiene el capitulo 19 del acuerdo de libre comercio entre
Canada y Estados Unidos. Si, en cambio, se presenta un caso de com-
petencia desleal respecto de productos que son importados de un pais
con el que México no tiene compromisos internacionales sobre la ma-
teria, la Secretaria de Comercio y el Tribunal Fiscal pueden juzgar
con estricto apego a las leyes y precedentes nacionales.

El primer caso es un problema que cae en el ambito de competen-
cia de Derecho internacional y que sera resuelto en definitiva por un
organo jurisdiccional internacional. El segundo es un problema que
compete al Derecho nacional y que resuelve en definitiva un érgano
nacional,

De acuerdo con el planteamiento derivado de la teoria dualista ha-
bria que analizar si se trata de un problema de Derecho nacional o
de Derecho internacional. Como en el primer caso se trata de una
materia regulada por un tratado, en la que incurren personas e inte-
reses que pertenecen a los paises partes del tratado, el problema es
de Derecho internacional, la ley competente seria el tratado interna-
cional, y la solucién definitiva depende de un érgano jurisdiccional
internacional. Esto no quiere decir que se abrogue o modifique la ley
nacional, ni que se invada la competencia de los tribunales naciona-
les, ya que la ley sigue en pleno vigor y el tribunal tiene plena
competencia. Lo tnico que ha ocurrido es que se ha presentado un
problema que esta fuera del ambito de competencia del Derecho na-
cional. En cambio, cuando se trata de importaciones procedentes de
un pais con el que México no tiene firmado un tratado sobre la ma-
teria, el problema es exclusivamente de Derecho nacional y se aplican
s6lo las leyes nacionales y resuelve en definitiva el juez nacional.

Esta manera de entender el problema coincide esencialmente con
las disposiciones de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (Viena, 1969),% que conciben el tratado como un acuerdo
regido por el Derecho Internacional Piblico, y cuyo cumplimiento no
puede ser eludido alegando una disposicién de Derecho interno (art.
27). Es decir, concibe un orden juridico que denomina Derecho In-

ternacional Publico como independiente del Derecho interno o na-
cional.

3% Que esta en vigor en México. Publicada en el Diario Oficial de la Federacién
el 14 de febrero de 1975.



32 JORGE ADAME GODDARD

La nueva ley mexicana de celebracion de tratados apunta también
en esa direccion ya que concibe los tratados y los acuerdos interins-
titucionales como actos juridicos ‘‘regidos” por el Derecho Internacio-
nal Publico, es decir, como actos que deben interpretarse, relacionarse
y aplicarse conforme a los criterios, reglas y precede'ntes de ese orden
juridico, y no conforme a los del orden juridico nacional.

El mismo criterio puede aplicarse para resolver los problemas de
competencia jurisdiccional. Habra que distinguir entre sistemas juris-
diccionales de Derecho internacional y sistemas jurisdiccionales de
Derecho nacional. Cada uno de estos sistemas es auténomo y dife-
renciado respecto del otro. De modo que las reglas procesales, proce-
dimientos, sentencias y recursos provenientes de uno no tienen por
qué aplicarse en el otro, a no ser que un 6rgano jurisdiccional hicie-
ra una homologacién de un acto proveniente del otro sistema; pero
en ese caso, el acto de un sistema jurisdiccional es aplicable en
otro, no por su propia eficacia, sino en virtud del acto del érgano ju-
risdiccional que decide hacerlo aplicable en su propia jurisdiccion.

Con este planteamiento puede superarse la discusiéon acerca de si
las decisiones pronunciadas por el érgano de soluciéon de controversias
previsto en el tratado de libre comercio pueden ser impugnadas ante
los tribunales nacionales. Dichas resoluciones serian actos de érganos
jurisdiccionales internacionales, que s6lo podrian revisarse o impug-
narse conforme a las reglas y ante los 6rganos de la jurisdiccién in-
ternacional. Del mismo modo, las resoluciones de érganos jurisdic-
cionales nacionales no pueden ser revisadas o impugnadas conforme
a las reglas y ante los 6rganos de jurisdiccién internacional.

El planteamiento dualista —quizad fuera mejor llamarlo “trialista:
pues habria que diferenciar todavia un orden juridico mas: el Derecho
Mercantil Internacional que rige relaciones entre particulares perte-
necientes a diversos Estados— supone la superacién de la concepcion
del orden juridico nacional como un orden juridico cerrado (una pi-
ramide, como gusta decirse siguiendo la fraseologia kelseniana) y el
reconocimiento de la vigencia de diversos érdenes juridicos que pue-
den aplicarse concurrentemente en el territorio de un Estado y a los
nacionales del mismo.

Todas estas consideraciones finales las presento s6lo a manera de
hipétesis, como puntos de partida para la reflexion acerca de la pro-
blematica juridica que derivara de la integracién de México en econo-
mias regionales que rebasan el ambito de las fronteras territoriales.
Todavia hace falta mucha investigaciéon y reflexién en torno a ello.
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Pero se trata de una problematica a la que los juristas deben enfren-
tarse a fin de establecer reglas, jurisdicciones e instituciones, extrai-
das del siempre rico acervo de la ciencia juridica, que permitan que
las nuevas relaciones entre gobiernos y entre personas pertenecientes
a sistemas de economia globalizada se desarrollen en los términos y
condiciones de la justicia posible.





