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CAPITULO SEXTO

DIMENSION EXTERIOR DEL SISTEMA FEDERAL
MEXICANO®'

I. FORMA FEDERAL DE ESTADO Y GLOBALIZACION

Los estados modernos experimentan en la actualidad los efectos de la ero-
sion progresiva de lo que en algin momento se llegd a conceptualizar co-
mo una division estricta entre “asuntos internos” y “asuntos externos”. La
globalizacién®'® ha llevado a que esferas anteriormente consideradas de in-
terés exclusivamente “doméstico”, sean en la actualidad areas de interés
global, potencialmente regulables por fuentes del derecho internacional .’

Un ejemplo de este fendmeno puede observarse en el area de los dere-
chos humanos. Si en alguna época se llegd a considerar que la forma en que
los Estados trataban a sus nacionales era una cuestion que concernia a la ju-
risdiccion exclusiva de cada estado, a partir de la Segunda Guerra Mundial
ha ido imponiéndose la idea de que el derecho y la comunidad interna-

615 Una version preliminar del presente capitulo fue presentada como ponencia en el ta-
ller Federalismo y relaciones internacionales: experiencias comparadas en América Lati-
na, organizado conjuntamente por el Consejo Argentino para las Relaciones Internaciona-
les (CARI) y el Instituto para la Integracion de América latina y el Caribe del Banco
Interamericano de Desarrollo (BID-INTAL). El taller tuvo lugar en Buenos Aires, Argenti-
na, los dias 30 y 31 de agosto de 2004. La ponencia “Aspectos juridico-constitucionales re-
lativos a la dimension exterior del sistema federal mexicano”, fue publicada en la revista
Integracion & Comercio, afio 8, nim. 21, julio-diciembre de 2004.

616 Para una reflexion general sobre la globalizacion y sus efectos en la determinacion
de lo interno y lo externo, véase Kaplan, Marcos, “El sistema internacional: limites, pa-
radojas y posibilidades”, en Valdés Ugalde, José Luis y Valadés, Diego (coords.), Globa-
lidad y conflicto, México, UNAM, 2002, pp. 175-179.

617 En esta misma linea de pensamiento, Sergio Lopez-Ayllon ha explicado que las
“fronteras” tradicionales entre lo interno y lo externo han comenzado a “diluirse”. Lopez-
Ayllon, Sergio, “La jerarquia de los tratados internacionales (amparo en revision 1475/98,
Sindicato Nacional de Controladores de Transito Aéreo), Cuestiones Constitucionales,
num. 3, julio-diciembre de 2000, p. 199.
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cional tienen algo qué decir en cuanto a las relaciones entre los estados y
sus nacionales en materia de derechos fundamentales. De hecho, esta cir-
cunstancia ha llevado a la creacion de sistemas internacionales y regiona-
les de proteccion de los derechos humanos que trascienden las fronteras de
los estados.

Asimismo, cabe hacer notar que la armonizacion de las leyes de diver-
sos paises para generar regimenes regulatorios coherentes es un objetivo
esencial de muchos tratados internacionales.®'® En virtud de ello, y a pesar
de la diferencia formal que sin duda existe entre tratados internacionales y
leyes, la substancia de unos y otras es muchas veces indistinguible,®!® al
grado de que puede afirmarse que la globalizacion produce actualmente
una especie de presion para regular mediante tratados internacionales,
areas antes reservadas a las leyes domésticas de cada estado.

Ahora bien, desde el punto de vista del debate contemporaneo acerca
del sistema federal, los alcances legales de la globalizacion plantean un
problema digno de una consideraciéon mas cuidadosa. El problema consiste
en el conflicto que puede generarse entre la facultad de celebrar tratados
internacionales y el sistema de distribucion de competencias legislativas
del arreglo federal.

En efecto, en los sistemas federales la facultad de hacer leyes esta asigna-
da a organos pertenecientes a dos ordenes de gobierno: el federal y el estatal.
Estos 6rganos expiden leyes en el ambito de sus respectivas competencias,
de acuerdo con alguna formula que distribuye competencias legislativas a
cada esfera de gobierno. De esta manera, es posible distinguir, por un lado,
un nucleo de materias sobre las cuales corresponde a los estados legislar (ya
sea de forma exclusiva, concurrente o compartida), y por otro lado, un con-
junto de materias que son de la competencia de la legislatura federal (tam-
bién de manera exclusiva, concurrente o compartida). Sin embargo, suele
darse el caso de que los tratados internacionales, generalmente celebrados y
aprobados por 6rganos federales, inciden sobre materias que, de acuerdo a
la formula de distribucion de competencias legislativas antedicha, corres-
ponden a las entidades federativas.

618 Piénsese por ejemplo en convenciones internacionales en materia de propiedad in-
dustrial, de contratos internacionales o de conflictos de leyes tales como: la Convencion
de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial; la Convencidn Interamericana so-
bre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales; o la Convencion Interamericana
sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado.

619 “Restructuring Modern Treaty Power”, Harvard Law Review, vol. 114, 2001, p. 2491.
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En otras palabras, la celebracion de tratados internacionales puede lle-
gar a tener un impacto sobre la formula de distribucion de competencias le-
gislativas entre Federacion y entidades federativas. Esta situacion nos co-
loca ante la necesidad de discutir si es constitucionalmente legitimo o no
que organos de la Federacion puedan regular mediante tratados internacio-
nales materias que la formula de distribucion de competencias reserva a las
legislaturas de entidades federativas.

Este es precisamente el problema que deseamos discutir en el presente
capitulo. La manera en que hemos procedido es la siguiente: en primer lu-
gar, emprendemos el analisis del articulo 133 de la Constitucidn, en el cual
se regula la relacion entre las distintas fuentes de normas generales en el
sistema juridico mexicano. Al tener este articulo sus antecedentes en la
Constitucion de los Estados Unidos de América de 1787, hemos realizado
un breve analisis del articulo V1, inciso 2 de dicha Constitucion, para luego
abordar el estudio de la evolucion de la disposicion contenida en el propio
articulo 133 de la norma fundamental mexicana. En segundo lugar, hace-
mos una revision del debate contemporaneo sobre el significado del articu-
lo 133 constitucional, para después enfocar nuestra atencion en la discu-
sion sobre los tratados internacionales y su impacto en el sistema de
distribucion de competencias legislativas del sistema federal mexicano. En
esta seccion podremos ver como la suscripcion por parte del Ejecutivo fe-
deral de una serie de instrumentos internacionales en materia de derecho
internacional privado reavivd en nuestro pais un debate que ya se habia da-
do con anterioridad sobre el alcance que podian tener los tratados interna-
cionales en relacion con materias reservadas a las entidades federativas por
virtud de la formula del articulo 124 constitucional. Finalmente, conclui-
mos con una reflexion por medio de la cual proponemos una respuesta a la
siguiente pregunta: ;el poder de celebrar tratados, estd o no esta limitado
por la cldusula residual del articulo 124 constitucional? En nuestra busque-
da de una solucion a esta interrogante, emprendemos el examen de los ar-
ticulos constitucionales que establecen facultades y prohibiciones en mate-
ria de politica exterior y celebracion de tratados (en particular de los
articulos 76, fraccion I, y 89, fraccion X de la Constitucion general de la
Republica).
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II. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ART{CULO 133 CONSTITUCIONAL:
EL ARTICULO VI, INCISO 2 DE LA CONSTITUCION
DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

Autores tan connotados como Tena Ramirez y Herrera y Lasso han criti-
cado al articulo 133 constitucional por su imprecision, oscuridad, incon-
gruencia y caracter dislocador de nuestro sistema,®* asi como por su natu-
raleza subversiva, aislada y desquiciante.®”! Por nuestra parte, creemos
indispensable remitirnos a un analisis historico del articulo 133 constitu-
cional, para poder entender cual es su sentido, alcance y significado.

Los antecedentes del articulo 133 constitucional se encuentran en el ar-
ticulo VI, inciso 2 de la Constitucion de los Estados Unidos de América,
que a la letra dispone:

This Constitution, and the Laws of the United States which shall be made
in Pursuance thereof; and all Treaties made, or which shall be made, un-
der the Authority of the United States, shall be the Supreme Law of the
Land; and the Judges in every State shall be bound thereby, any Thing in
the Constitution or Laws of any State to the Contrary notwhithstanding.®*

Resulta pertinente mencionar que la supremacy clause de la Constitu-
cion de los Estados Unidos de América (que asi se le denomina a la clausu-
la citada), se ha entendido en dicho pais en el sentido de que aquellas leyes
federales que estén de acuerdo con la Constitucion (made in Pursuance of
the Constitution), tienen la capacidad de prevalecer sobre las leyes loca
les.®** No obstante, esta capacidad que los estadounidenses llaman preem-
tive capacity solamente opera en tanto que se trate de una materia que caiga
dentro del ambito que legitimamente le corresponde a la legislatura fede-

620 Tena Remirez, op. cit., nota 128, pp. 571 y 573.

621 Herrera y Lasso, Manuel, “El articulo 133”, Estudios politicos y constitucionales,
México, Miguel Angel Porraa, 1986, p. 121.

622 O’Brien, David, Constitutional Law and Politics, 4a. ed., Nueva York, W. W. Nor-
ton & Company, 1991, vol. II, p. 11. Como puede apreciarse, la redaccion de este precepto
de la Constitucion de los Estados Unidos de América coincide de manera casi exacta con
la redaccion del articulo 133 de la Constitucion mexicana de 1917, lo cual nos permite afir-
mar que entre ambas disposiciones existe una relacion de antecedente-consecuente.

623 Engdhal, David, Constitutional Federalism, Estados Unidos de América, West
Group, 1987, p. 76.
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ral, ya sea porque asi lo determine expresamente la Constitucion, o porque
la legislatura federal haga uso de sus facultades implicitas.®**

Por otro lado, y en lo que atafie a los tratados internacionales celebrados
“bajo la autoridad de los Estados Unidos” (“under the authority of the Uni-
ted States”), el criterio de la Suprema Corte de Justicia de dicho pais que ha
predominado, consiste en negar que el poder de celebrar tratados esté limi-
tado de modo alguno por la 10a. enmienda, a raiz del caso Missouri vs. Ho-
lland (1920).°* Asimismo, la mencionada Corte ha desarrollado una inter-
pretacion que en cierta manera rifie con el sentido gramatical del articulo
V1, inciso 2 de la Constitucion de ese pais. Esto es asi puesto que, como lo
sefiala Manuel Becerra, a pesar de que el texto de la mencionada disposi-
cion no se desprende que exista distincion alguna entre tipos de tratados di-
ferentes, la interpretacion aludida ha dado lugar a la distincion entre dos ti-
pos de tratados: los calificados como self-executing y los calificados como
non-self-executing .%*

La distincion es relevante en relacion con la férmula de recepcion del
derecho internacional en los Estados Unidos de América. Asi, los tratados
self-executing se convierten en parte del derecho interno de manera auto-
matica, una vez que han sido celebrados por el Poder Ejecutivo federal y
aprobados por el Senado; en tanto que los non-self-executing requieren ser
transformados en derecho interno a través de un acto legislativo, por parte
de las camaras del Congreso de los Estados Unidos de América.®?’

La doctrina mexicana también ha estudiado el articulo VI, inciso 2, de la
Constitucién de los Estados Unidos de América, como un antecedente in-
mediato del articulo 133 de nuestra Constitucion. Como ejemplo podemos

624 [bidem, pp. 77y 78.

625 Nowak, John y Rotunda, Ronald, Constitutional law, 6a. ed., St. Paul, Minnesota,
West Group, 2000, p. 243. La 10a. enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos de
América dispone que: “Los poderes que no han sido delegados a Estados Unidos por la
Constitucion ni prohibidos por ella a los estados, estan reservados a los estados, respecti-
vamente o al pueblo”.

626 Manuel Becerra sefiala que la distincion se hace atendiendo al contenido politico
de los tratados. Cuando un tratado involucra cuestiones politicas de definicion o exposi-
cion, entonces la recepcion del tratado en el derecho interno dependera de un acto legis-
lativo de las cdmaras del Congreso, en lugar de operar automaticamente. Becerra, Ma-
nuel, “Tratados internacionales. Se ubican jerarquicamente por encima de las leyes y en
un segundo plano respecto de la Constitucion federal (Amparo en revision 1475/98)”,
Cuestiones Constitucionales, cit., nota 617, 2000, pp. 173 y 174.

627 Idem.
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mencionar el exhaustivo ensayo de Medina Mora sobre el articulo 133
constitucional, quien explica que el articulo VI, inciso 2, de la Constitu-
cion de los Estados Unidos de América tuvo el objetivo de confirmar a las
autoridades estatales que habian limitado su soberania e inclusive su dere-
cho de intervenir como soberanos en asuntos internacionales; en opinion
de este autor, la disposicion referida sirvio para dejar claro que habia un so-
lo pais, en el que habia un nuevo orden juridico federal (co-extenso a los
ordenes juridicos estatales, diriamos nosotros) que los poderes locales de-
bian respetar.®?®

De esta manera, en una cita clarificadora que Medina Mora hace de
Story, se puede leer lo siguiente:

La naturaleza de la Constitucion de los Estados Unidos hacia esta clausula
necesaria. En efecto, si la Constitucion tiene por objeto establecer un go-
bierno nacional, este gobierno debe ser supremo en los limites de sus po-
deres y de sus derechos. Habria contradiccion en afirmar la existencia de
un gobierno nacional y en negar la supremacia de estos mismos poderes.
Ademas, una cosa tan importante como esta supremacia no podria ser de-
ducida facilmente por interpretacion; ha sido necesario, pues, que estuvie-
se expresamente consagrada.®?’

En el mismo sentido que Medina Mora, Walss ha abundado en esta in-
dagacion historica y al hacerlo explica que antes de la Constitucion de
1787, los jueces de cada estado resolvian inicamente con base en sus pro-
pias leyes ( es decir, las leyes expedidas por las legislaturas estatales). Sin
embargo, con la Constitucidon que creo6 la Federacion (en sustitucion de la
Confederacion), se defini6 una nueva “ley suprema” lo que, en la vision de
Walss, significo el envio de un mensaje ““...a los jueces y autoridades loca-
les de abstenerse de aplicar las leyes existentes en los estados que regula-
ban materias que ahora estaban reservadas a la Federacion”.%*° Es decir,
con la supremacy clause se reitero laidea de que a través de la Constitucion

628 Medina Mora, Raul, “El articulo 133 constitucional y la relacion entre el derecho
interno y los tratados internacionales”, Pemex-Lex, edicion especial, antologia, marzo
de 1998, p. 128. Originalmente publicado en Pemex-Lex, nums. 75 y 76, septiembre-
octubre de 1994, pp. 7-22.

629 Story, J., Comentario, t. II, nim. 1018, citado por Medina Mora, Raul, ibidem,
p. 129.

630 Walss Aurioles, Rodolfo, Los tratados internacionales y su regulacion juridica en
el derecho internacional y el derecho mexicano, México, Porraa, 2001, p. 116.
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federal, los estados cedieron al Poder Legislativo federal una serie de ma-
terias, mismas que ya no podrian ser reguladas mediante ley por los pode-
res legislativos locales. Y ademas, se pretendio dejar en claro a los jueces
de los estados que la ley aplicable en las materias cedidas a la competencia
federal seria la ley expedida por la legislatura de la Unidn, y no las leyes
aprobadas por las legislaturas estatales que pudieran existir (incluso con
anterioridad a la propia ley federal en la materia respectiva).

Por ultimo, antes de terminar este apartado, queremos hacer notar que
el concepto de “ley suprema” (empleado en la disposicion de la Constitu-
cidn de los Estados Unidos de América) no califica al concepto de “Cons-
titucioén”, sino a los conceptos de “Constitucion, las leyes de los Estados
Unidos que estén de acuerdo con aquélla, y los tratados celebrados y que
se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos”. Esta distincion es
importante puesto que, como se vera mas adelante, permite establecer
una diferencia entre el principio de supremacia constitucional y el con-
cepto de “ley suprema”, que una lectura descuidada del precepto pudiera
llegar a confundir.

III. EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION MEXICANA DE 1917

1. Trayectoria historica de la disposicion contenida
en el articulo 133 constitucional

Hemos iniciado nuestro andlisis del articulo 133 constitucional con una
revision del articulo VI, inciso 2, de la Constitucion de los Estados Unidos
de América, en razén de que este tltimo fue tomado en cuenta por los cons-
tituyentes mexicanos de 1856-1857, al incluir en el articulo 126 de la
Constitucion de 1857 la siguiente disposicion:

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella
y todos los tratados hechos o que se hicieren por el presidente de la Repu-
blica, con la aprobacion del Congreso, seran la Ley Suprema de toda la
unioén. Los jueces de cada estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes
y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los estados.
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Por su parte, y ya en el siglo XX, debemos recordar que el proyecto de
Constitucion de Carranza sometido a la consideracion del Congreso Cons-
tituyente en 1916 no contemplo referencia alguna a esta disposicion arriba
referida. Sin embargo, del propio Congreso Constituyente surgid el pro-
yecto de lo que a la postre seria el actual articulo 133 constitucional, even-
tualmente aprobado en la 54 sesion ordinaria de dicho Congreso, celebrada
el 21 de enero de 1917.%! De esta manera, el texto original fue el siguiente:

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella
y todos los tratados hechos y que se hicieren por el presidente de la Repu-
blica, con la aprobacion del Congreso, seran la ley suprema de toda la
union. Los jueces de cada estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes
y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los estados.

Ahora bien, el precepto original fue reformado en 1934 en varios senti-
dos. En primer lugar, se introdujeron los términos “celebrados y que se ce-
lebren”, para sustituir a los conceptos originales de “hechos y que se hicie-
ren”, por considerar la primera terminologia mas adecuada desde un punto
de vista técnico. En segundo lugar, se cambio la referencia a la facultad de
aprobar los tratados internacionales por parte del Congreso, para indicar que
el que aprueba los tratados es, en su caso, el Senado (esto, en congruencia
con la facultad exclusiva del Senado de aprobar los tratados internacionales
suscritos por el presidente de la Reptblica, contenida en la fraccion I del ar-
ticulo 76 constitucional); finalmente, se introdujo el concepto consistente en
que los tratados deben estar “de acuerdo con” la Constitucion, para poder
ser considerados como “ley suprema de toda la Union”.%? El nuevo texto,
aun en vigor, quedd como sigue:

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella
y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que
se celebren por el presidente de la Republica, con aprobacion del Senado,
seran la ley suprema de toda la union. Los jueces de cada estado se arre-
glaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los estados.

631 Gomez Robledo, Alonso, “Comentarios al articulo 133 constitucional”, Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, comentada, 7a. ed., UNAM-Porria, Mé-
xico, 1995, t. 11, p. 1356.

632 [bidem, p. 1357.
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Al comparar los textos de las disposiciones contenidas en el articulo VI
inciso 2 de la Constitucion de los Estados Unidos de América, y en el articu-
lo 133 de nuestra Constitucion general, resulta evidente que ambos estan di-
rectamente emparentados. Ante esta situacion, cabe hacerse la siguiente pre-
gunta: ¢significan lo mismo o algo diferente?; ;cumplen la misma funcién
dentro de su propio sistema constitucional o realizan una funcién diversa?
Para contestar estas preguntas, debemos revisar antes el debate que se ha da-
do en nuestro pais en torno al significado del articulo 133 constitucional.

2. El debate sobre el significado del articulo 133 constitucional

El debate sobre el significado del articulo 133 constitucional se ha dado
en nuestro pais desde el punto de vista de un importante tema: la jerarquia
de normas dentro del sistema juridico mexicano. En relacion con los trata-
dos, la polémica se ha centrado en el tema de la jerarquia de los mismos en
relacion con la Constitucion y con las leyes federales, pero en términos ge-
nerales ha pasado por alto la discusion sobre su jerarquia en relacion con
las leyes locales y més en general, sobre su relacion con el sistema de
distribucion de competencias del federalismo mexicano.

Ahora bien, para adentrarnos en el tema a debate, conviene recordar que
en el articulo 133 constitucional se define la posicion de las distintas fuen-
tes del derecho generadoras de normas generales en el sistema juridico me-
xicano: la Constitucion, las leyes y los tratados internacionales. No es
nuestra intencioén repetir o revisar aqui de manera exhaustiva el debate
constitucional en torno a este articulo constitucional. En lugar de ello, nos
limitaremos a examinar las posturas de tres de los autores mas influyentes
y reconocidos en esta discusion (Eduardo Garcia Maynez, Mario de la
Cuevay Jorge Carpizo), para posteriormente analizar alguna tesis de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion relacionadas con el tema.

A. Postura de Eduardo Garcia Maynez

En opinion de Garcia Maynez,** la jerarquia de normas en el orden juri-
dico mexicano se puede explicar de la siguiente manera: en la cuspide del

633 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 54a ed., México,
Porrtia, 2002, pp. 87 y 88.
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sistema, se encuentra la Constitucion. En un segundo nivel se encuentran

las leyes federales y los tratados internacionales.

034 En un tercer nivel se

encuentran las Constituciones locales. En el cuarto nivel se ubican las le-
yes locales ordinarias, seguidas a su vez por las normas de un quinto nivel,
que serian las “leyes reglamentarias” locales. En el sexto nivel estarian las
“leyes municipales” y en ultimo término, las normas individualizadas.
Ahora bien, lo que a nosotros nos interesa resaltar, es que este esquema lle-
va a las siguientes consecuencias:

1)

2)

3)

4)

La Constitucion es suprema y prevalece sobre cualquier otra fuen-
te de normas generales.

Las leyes federales y los tratados internacionales tienen una jerar-
quia superior a las leyes locales. En caso de conflicto aquéllas han
de prevalecer sobre estas tltimas.

El esquema de Garcia Maynez implicaria también que una ley fe-
deral nueva podria abrogar un tratado anterior (o viceversa). Esto
es, al tener las leyes federales y los tratados internacionales la mis-
ma jerarquia, en caso de colisién entre ambas normas se aplicaria
la regla de conflicto seglin la cual la norma posterior deroga a la
anterior. Esta situacion, por cierto, no dejaria de ofrecer una ‘ano-
malia estructural’ dentro de nuestro sistema constitucional, dada la
diferencia de procedimientos para aprobar una ley y para aprobar
un tratado internacional. Es decir, como consecuencia del esquema
de Garcia Maynez, una ley aprobada por el Congreso de la Unién
podria ser derogada por el presidente y el Senado en un tiempo
posterior, a través de un tratado, y a su vez, un tratado internacio-
nal firmado por el Ejecutivo y aprobado por el Senado, podria ser
derogado por el Congreso de la Unidn en un tiempo posterior.

La interpretacion de Garcia Maynez deja abierto el expediente re-
lativo a los efectos internacionales de una ley federal que llegase a
abrogar un tratado: la responsabilidad internacional del Estado
mexicano comprometida por el presidente y el Senado.

634 Es decir, para Garcia Maynez la expresion “leyes del Congreso de la Union que
emanen de la Constitucion”, empleada por el articulo 133, equivale al concepto de “leyes
federales”.
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B. Postura de Mario de la Cueva (reforzada por Jorge Carpizo) **

A diferencia de Garcia Maynez, Mario de la Cueva®® y Jorge Carpizo
opinan que la jerarquia de normas del orden juridico mexicano se puede
describir de la siguiente forma: en la ctispide se encuentra la Constitucion.
En un segundo nivel, se encuentran las “leyes constitucionales” y los trata-
dos. Y en un tercer nivel se ubicarian las leyes federales y las locales.

Para de la Cueva y Carpizo, las “leyes del Congreso de la Unién que
emanan” de la Constitucion, son lo que denominan “leyes constitucionales”.
A su vez, consideran estos autores que estas tltimas son las que emanan ma-
terial y formalmente de la Constitucién, mientras que las leyes federales
emanan solo formalmente de la Constitucion: “O sea, las leyes constitucio-
nales son parte de la Constitucion, son la Constitucion misma que se amplia,
que se ramifica, que crece” puntualiza y abunda Carpizo.®’

Dejando de lado por ahora la no del todo clara nocidn de “leyes constitu-
cionales” y su distincion en relacion con las leyes federales, el plantea-
miento de de la Cueva y Carpizo lleva a varias consecuencias:

1) La Constitucion es suprema y prevalece sobre cualquier otra fuen-
te de normas generales.

2) Las “leyes constitucionales” y los tratados internacionales son de
una jerarquia superior a las leyes federales y las locales. En caso
de conflicto, las primeras prevalecen sobre las segundas.®*®

3) Lo anterior significa que el presidente y el Senado podran, “...por
via de los tratados, incidir en los mas variados aspectos de la vida

nacional, por encima de lo que decidan el Congreso de la Unién y

los congresos locales en la materia de su competencia”.%

635 Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales, México, UNAM, 1980, pp. 27-30.

636 Cueva, Mario de la, Apuntes de derecho constitucional, México, 1965, pp. 46-48.

637 Carpizo, op. cit., nota 635, p. 28.

638 Carpizo menciona, entre los autores que sostienen que no existe supremacia del
derecho federal sobre el local, sino que los dos 6rdenes estan subordinados a la Constitu-
cion, a Felipe Tena Ramirez, a Federico Jorge Gaxiola y Alberto Salceda. Ibidem, p. 29.

639 Diego Valadés ha hecho referencia a esta situacion de la siguiente manera: “El pre-
sidente y el Senado podran, por via de los tratados, incidir en los mas variados aspectos de
la vida nacional, por encima de lo que decidan el Congreso de la Union y los congresos lo-
cales en la materia de su competencia”. Excelsior, 27 de marzo de 2000, pp. principal y 9.
Tomado de Corzo Sosa, Edgar, “Comentario al amparo en revision 1475/98 resuelto por la
Suprema Corte de Justicia”, Cuestiones Constitucionales, cit., nota 617.
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4. Finalmente, el esquema de De la Cueva y Carpizo deja abierta la
posibilidad de conflicto entre una “ley constitucional” y un tratado
internacional, lo cual llevaria a los mismos planteamientos sefiala-
dos en relacion con el esquema de Garcia Maynez entre leyes fe-
derales y tratados: la norma posterior derogaria a la anterior, lo
cual, en tratindose de la hipdtesis en que una ley constitucional
deroga a un tratado, dejaria abierto el expediente de la responsabi-
lidad internacional del Estado mexicano.

La sucinta reseiia que aqui hemos hecho del debate sobre el significado
del articulo 133 constitucional y el tema de la jerarquia de normas en el sis-
tema juridico mexicano nos permite observar que las distintas soluciones
doctrinales llevan a la consideracion de que el principio de las facultades ex-
presas de la Federacion y la reserva implicita de las entidades federativas
contenido en el articulo 124 constitucional no rige en relacion con los trata-
dos internacionales. Ello es asi puesto que tanto en la interpretacion de Gar-
cia Maynez como en la de De la Cueva y Carpizo, los tratados internaciona-
les prevalecen sobre las leyes locales, independientemente y por encima de
la reserva hecha en favor de las entidades federativas por el articulo 124
constitucional. No obstante, creemos que este punto no ha sido suficiente-
mente debatido por parte de tratadistas, ni adecuadamente analizado por los
tribunales. Sin mayor discusion se ha asumido que las leyes locales se en-
cuentran subordinadas a lo que estipulen los tratados internacionales suscri-
tos por el Estado mexicano a través de la firma por parte del Ejecutivo fede-
ral, y la aprobacion por parte del Senado, aun cuando ello implique una
afectacion de la esfera competencial que les corresponderia a las entidades
federativas si se aplicase la regla del articulo 124 constitucional.**

C. Interpretacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Por mucho tiempo, la Suprema Corte de Justicia sostuvo el criterio (cer-
cano a Garcia Maynez) de que las leyes federales y los tratados internacio-
nales tenian la misma jerarquia. Ello puede apreciarse en la tesis P. C/92,
de junio de 1992, en los siguientes términos:

640 Asi lo han aceptado Manuel Becerra y Jorge Carpizo en su bien informado y ex-
haustivo analisis de la tesis sostenida por la Suprema Corte de Justicia en el amparo
1475/98. Véase Cuestiones Constitucionales, num. 3, 2000, y asi lo ha sostenido la Su-
prema Corte de Justicia, como se verd en la seccidon que sigue.
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LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA
JERARQUIA NORMATIVA. De conformidad con el articulo 133 de la Consti-
tucion, tanto las leyes que emanen de ella, como los tratados internaciona-
les, celebrados por el Ejecutivo federal, aprobados por el Senado de la Re-
publica y que estén de acuerdo con la misma, ocupan, ambos, el rango
inmediatamente inferior a la Constitucion en la jerarquia de las normas en
el orden juridico mexicano. Ahora bien, teniendo la misma jerarquia, el
tratado internacional no puede ser criterio para determinar la constitucio-
nalidad de una ley ni viceversa. Por ello, la Ley de Camaras de Comercio
y las de Industria no puede ser considerada inconstitucional por contrariar
lo dispuesto en un tratado internacional.®4!

Por implicacidn, esta tesis parecia aceptar la idea de que las leyes loca-
les se encontraban en un tercer nivel, por debajo de las leyes federales y los
tratados internacionales, tal y como lo propone Garcia Maynez. Esta idea
parecia derivar del concepto segun el cual las leyes federales y los tratados
internacionales ocupan “e/ rango inmediatamente inferior a la Constitu-
¢ion” (y no tan s6lo un rango inferior a la Constitucion).®*

Sin embargo, a raiz de la sentencia que recay6 al amparo en revision
1475/98, se dio un giro a esta interpretacion, que se acerco visiblemente a
la teoria sustentada por de la Cueva y Carpizo. Ello puede verse en la si-
guiente tesis de la Corte:

El problema respecto a la jerarquia de las demas normas del sistema, ha
encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina distintas soluciones, entre
las que destacan: supremacia del derecho federal frente al local y misma
jerarquia de los dos, en sus variantes lisa y llana, y con la existencia de
“leyes constitucionales”, y la de que sera ley suprema la que sea calificada
de constitucional. No obstante, esta Suprema Corte de Justicia considera
que esta interpretacion del articulo 133 constitucional, deriva de que estos

641 Semanario Judicial de la Federacion, P C/92, México, 1992, t. 60, p. 27. No que-
remos dejar pasar por alto que esta tesis adolece de una imprecision, en el sentido si-
guiente: sostiene que el tratado internacional no puede ser criterio para determinar la
constitucionalidad de una ley (ni viceversa), puesto que tienen la misma jerarquia. Sin
embargo, creemos que un tratado internacional no puede ser parametro para determinar
la constitucionalidad de una ley federal, no tanto porque leyes federales y tratados inter-
nacionales tengan la misma jerarquia, sino por que un tratado no es la Constitucion.

642 Notese ademas que segun esta tesis, las leyes del Congreso de la Unidén que ema-
nan de la Constitucion (en los términos del articulo 133 constitucional) son las leyes fe-
derales.
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compromisos internacionales son asumidos por el Estado mexicano en su
conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad in-
ternacional; por ello se explica que el Constituyente haya facultado al pre-
sidente de la Republica a suscribir los tratados internacionales en su cali-
dad de jefe de Estado y, de la misma manera, el Senado interviene como
representante de la voluntad de las entidades federativas y, por medio de
su ratificacion, obliga a sus autoridades. Otro aspecto importante para
considerar esta jerarquia de los tratados, es la relativa a que en esta mate-
ria no existe limitacion competencial entre la Federacion y las entidades
federativas, esto es, no se toma en cuenta la competencia federal o local
del contenido del tratado, sino que por mandato expreso del propio articu-
lo 133 el presidente de la Republica y el Senado pueden obligar al Estado
mexicano en cualquier materia, independientemente de que para otros
efectos esta sea competencia de las entidades federativas.®*

Como puede apreciarse, la tesis sustentada por la Corte sigue muy de cer-
ca (sin coincidir del todo) la teoria desarrollada originalmente por Mario de
la Cueva y fortalecida posteriormente por Jorge Carpizo: los tratados inter-
nacionales tienen una jerarquia superior a las leyes federales y a las leyes lo-
cales. No obstante, la tesis no se adhiere a la idea de la existencia de “leyes
constitucionales” en los términos explicados por De la Cueva y Carpizo.

3. Una explicacion alternativa acerca del articulo 133 constitucional

A. Propuesta para la interpretacion del articulo 133 constitucional

A pesar de los esfuerzos de conceptualizacion realizados, en nuestra
opinidn las soluciones aportadas por la doctrina judicial y cientifica, no
han logrado producir una explicacion lo suficientemente sélida, en rela-
cion con la posibilidad de que los tratados internacionales puedan incidir
sobre todas las materias, independientemente de que la competencia legis-
lativa sobre ellas esté atribuida a la Federacion o a las entidades federativas
(posibilidad que, cabe mencionar, es admitida por la mayoria de los Esta-

643 TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS
LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL.
Amparo en revision 1475/98. Tesis: P.LXXVII/99, Sindicato Nacional de Controladores
de Transito Aéreo, 11 de mayo de 1999. Unanimidad de diez votos. Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, t. X, noviembre de 1999, p. 46.
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dos compuestos). *** Por nuestra parte, sostenemos que es posible desviar-
se un tanto del discurso que ha dominado el debate sobre el significado del
articulo 133 constitucional, para construir una explicacion alternativa.

Para iniciar nuestra explicacion hemos de partir de la pregunta que hace
muchos afios se hiciera el maestro Tena Ramirez en relacion con el articulo
bajo examen: ;Como explicarnos que el articulo 133 considere como ley
suprema, no solo a la Constitucion, sino al conjunto formado por la Consti-
tucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y a los trata-
dos que estén de acuerdo con la misma?®* La pregunta es util y un buen
punto de partida, puesto que nos permite observar que hay una diferencia
entre el concepto de “ley suprema” y el concepto relativo al principio de
“supremacia de la Constitucion”. No se trata, pues, de términos equivalen-
tes sino diversos, con un significado y proyeccion normativa propios y dis-
tintos que deben ser explorados.

En efecto, por un lado, el articulo 133 determina explicitamente lo que
hemos de considerar como la “ley suprema de toda la unién”. El contenido
de este concepto estd compuesto por: la propia Constitucion, las leyes del
Congreso de la Union que emanen de ella y los tratados internacionales
que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el pre-
sidente de la Republica, con aprobacion del Senado.

Por otro lado, del texto del 133 constitucional puede perfectamente deri-
varse el principio de supremacia de la Constitucion, al determinarse que
para ser ley suprema, las leyes del Congreso deben “emanar” de la propia
Constitucion, y que los tratados deben estar “de acuerdo con” ella. Dichas
expresiones indican un principio de subordinacion que hace a la Constitu-
cion norma suprema respecto de las mencionadas leyes del Congreso de la
Unién y de los tratados internacionales.®*® Podemos concluir en conse-

644 Bitter afirma que “En efecto, si la mayor parte de las constituciones de los esta-
dos compuestos atribuyen ciertas materias a las entidades y otras al poder central, pue-
de verse que en todos los Estados compuestos el «poder exterior» estd reservado al po-
der central, sin tener en cuenta que, especialmente a través de la conclusion de tratados
internacionales, el poder central puede afectar a casi todas las competencias de las enti-
dades-miembro”. Bitter, J. W., “El Estado compuesto y la conclusion de tratados interna-
cionales”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nueva
¢época, 1981, nim. 4, p. 160.

645 Tena Ramirez, op. cit., nota 128, p. 571.

646 Asimismo, la supremacia de la Constitucion general de la Reptiblica deriva del
primer parrafo del articulo 41 constitucional, segtn el cual las Constituciones de las enti-
dades federativas en ningun caso podran contravenir las estipulaciones del pacto federal.
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cuencia que en el articulo 133 conviven dos conceptos perfectamente dis-
tinguibles: el de “ley suprema” y el que corresponde al principio de “supre-
macia de la Constitucion”.%4

Nos interesa resaltar esta distincion, en razon de que la jurisprudencia
y la doctrina nacionales han centrado su atencion en las consecuencias
del principio de “supremacia de la Constitucion”, lo cual ha llevado di-
rectamente a una relevante discusion sobre el tema de la jerarquia de nor-
mas en el sistema juridico mexicano, resefiada someramente en la seccion
anterior de este capitulo. Sin embargo, tanto la jurisprudencia como la
doctrina han dejado de lado el estudio exhaustivo del otro concepto pre-
sente en el articulo 133 enunciado de manera expresa, que es el relativo al
de “ley suprema de toda la union” (que como hemos explicado, incluye
no solamente a la Constitucion, sino a las leyes del Congreso de la Union
que emanen de ella y a los tratados internacionales que estén de acuerdo
con la misma).

Ahora bien, hecha la distincion, cabe preguntarse sobre la funcion que
cada uno de estos conceptos estd llamado a desempenar dentro de nuestro
sistema juridico, en un intento por desentrafiar su significado. En este sen-
tido, podemos afirmar que la funcion del principio de supremacia de la
constitucion es establecer una jerarquia entre las normas juridicas que con-
forman el sistema, que permita lograr la unidad y coherencia que requiere
todo orden juridico.

En efecto, Kelsen ha explicado que la forma en que se puede lograr la
unidad y coherencia del sistema juridico es a través de la estructuracion je-
rarquica de las normas que lo integran. En virtud de dicha estructura jerar-
quica, la creacion de la norma de grado mas bajo se encuentra determinada
por otra de grado superior, cuya creacion es determinada, a su vez, por otra
todavia mas alta. De esta manera: “Lo que constituye la unidad del sistema
es precisamente la circunstancia de que tal regressus termina en la norma
de grado mas alto, o basica, que representa la suprema razon de validez de

todo el orden juridico”.%*

647 En este tema puede consultarse el trabajo de Medina Mora, Ratl, op. cit., nota
628, p. 127. Originalmente publicado en Pemex-Lex, nims. 75 y 76, septiembre-octubre
de 1994, pp. 7-22.

648 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, México, UNAM, 1983,
p. 146.
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Como puede observarse, para Kelsen la estructura jerarquica del sistema
juridico, con una norma basica en el apice de toda la estructura de normas, es
también una razén de validez de todo el orden juridico. Esto es asi tanto des-
de un punto de vista formal como desde uno material. Es decir, en la pers-
pectiva formal, las normas inferiores a la Constitucion solamente seran va-
lidas si han sido creadas a través de los procedimientos que la propia
Constitucion admite para su creacion. Y en la perspectiva material, la Cons-
titucion determina los contenidos de las normas inferiores a ella, de tal suerte
que una norma inferior a la Constitucion que contrarie dichos contenidos po-
dria anularse.

En suma, podemos afirmar que la funcién del principio de supremacia
de la Constitucion es establecer un orden jerarquico, que a su vez es condi-
cion de unidad del orden juridico (y condicion de la validez de las normas
que lo componen). Ahora bien, si esa es la funcion de dicho principio,
(cudl es la funcion del concepto de “Ley Suprema de toda la Union”, y de
los elementos que lo componen, segun la enunciacion que hace el articulo
133 constitucional?

En primer lugar, debe reconocerse que a partir de los debates del Consti-
tuyente de 1856-1857 no es posible encontrar ningun argumento o razona-
miento que nos permita determinar qué es lo que los diputados constitu-
yentes tuvieron en mente al aprobar el texto de lo que fuera el articulo 126
de la Constitucion mexicana de 1857. Lo propio puede decirse de la incor-
poracion de dicha disposicion al proyecto de Carranza, a propuesta de la
Comision de Constitucion, cuyo dictamen se limit6 a referir de manera es-
cueta lo siguiente:

Ciudadanos diputados: el presente dictamen contiene los articulos... 132...
Maés importante aun es el articulo 123 de la Constitucion de 1857, también
suprimido en el proyecto, que establece la supremacia de la ley constitu-
cional, de las leyes emanadas de ésta y de los tratados hechos por el Eje-
cutivo con aprobacion del Congreso. La ley americana, en un precepto
analogo, hace uso de la expresion enérgica, diciendo que leyes como éstas
son la ley suprema de la tierra. Asi es entre nosotros también, y el articulo
suprimido, ademas de esa grandiosa declaracion, constituye la salvaguar-
dia del pacto federal y su lugar preferente respecto de las Constituciones
locales, pues autoriza a los jueces para cefiirse a aquél, a pesar de disposi-

649 [bidem, pp. 147, 148 y 185-187.
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ciones en contrario que pueda haber en éstas. La Comision ha recogido el
articulo y se ha permitido incluirlo en el namero 132.6%

Lo tinico que se puede desprender de este parrafo es el reconocimiento de
que entre la disposiciones relativas de la Constitucion de los Estados Unidos
de América y de la mexicana, existe una relacion de analogia, y que en la
mente de los constituyentes privaba la idea de que su inclusion en el texto
constitucional mexicano obedecia a la misma razéon que en el caso de los
Estados Unidos de América: salvaguardar el pacto federal dando lugar pre-
ferente a la “ley suprema” respecto de las Constituciones locales, y autori-
zando a los jueces para cefiirse a dicha “ley suprema”, a pesar de disposicio-
nes en contrario que pudiese haber en las Constituciones locales. Por otro
lado, debemos mencionar también que los legisladores autores de la reforma
al articulo 133 de 1934 omitieron también analizar el contenido, alcance y
trascendencia de las modificaciones que entonces hicieron.®!

La escasez de testimonios historicos hace dificil saber si hubo una in-
tencion precisay consciente de los constituyentes para incluir en la Cons-
titucion esta disposicion; o bien si su inclusion fue poco razonada y esca-
samente meditada en cuanto a sus consecuencias y trascendencia para el
sistema juridico mexicano. Sin embargo, la similitud en cuanto a la re-
daccion y la estructura del articulo VI, inciso 2, de la Constitucion de los
Estados Unidos de América, en comparacion con los articulos 126 y 133
de las Constituciones mexicanas de 1857 y 1917, respectivamente, nos
permite sostener como una hipotesis solida, que la intencidn de los cons-
tituyentes fue reproducir en nuestro esquema constitucional la supre-
macy clause de los Estados Unidos de América.

Ahora bien, si el camino de la interpretacion historica no nos ofrece
grandes posibilidades de aproximarnos al significado original del articulo
133, podemos intentar una interpretacion de otro tipo. Para hacerlo, en pri-
mer lugar debemos sefialar que la redaccion del articulo 133 deriva de una
mala traduccion del articulo VI, inciso 2, de la Constitucion de los Estados
Unidos de América. Medina Mora lo ha senalado perfectamente, al notar

650 Diario de los debates del Congreso Constituyente, corerespondiente a la 54a. se-
sion ordinaria, celebrada el 21 de enero de 1917. Tomado de Patifio Manffer, Ruperto,
“Comentario al articulo 133 constitucional”, Derechos del pueblo mexicano, México a
través de sus Constituciones, México, Camara de Diputados, H. Congreso de la Union,
LV Legislatura-Miguel Angel Porrta, 1994, t. XII, p. 1176.

651 [bidem, p. 1179.
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que la expresion en inglés: in pursuance thereof no equivale a la expresion
castellana visible en el articulo 133 “que de ella emanen”. Pursue no puede
traducirse como “emanar”. En una mejor traduccion, in pursuance thereof
significa “estar de acuerdo con”, lo cual quiere decir que una traduccion
adecuada de la expresion “the laws of the United States, which shall be ma-
de in pursuance thereof” hubiera sido "las leyes del Congreso de la Union
que estuvieren de acuerdo con aquella” (y no la vigente “leyes del Congre-
so de la Unién que emanen de ella”).5%

De hecho, este sentido es el que se le da a la expresion “in pursuance
thereof”, en una traduccion oficial al castellano del articulo VI, inciso 2 de
la Constitucion de los Estados Unidos de América como se puede leer en el
texto siguiente:

Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se expidan con
arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la
autoridad de los Estados Unidos, seran la suprema ley del pais y los jue-
ces de cada Estados estaran obligados a observarlos, a pesar de cualquier
cosa en contrario que se encuentre en la Constitucion o las leyes de cual-
quier Estado.®%

Como puede apreciarse, en el parrafo citado la expresion “in pursuance
thereof” se ha traducido como “con arreglo a ella” (o sea, a la Constitu-
cion). Es decir, todo parece indicar que la expresion en inglés mencionada
se acerca mas al significado de “estar de acuerdo con” que al de “emanar”.

La consecuencia de admitir este cambio de lenguaje seria la siguiente: si
la expresion “leyes del Congreso de la Union que emanen de ella” es pro-
ducto de una traduccion errada, y en verdad se quiso reproducir el sentido
de la supremacy clause de la Constitucion de los Estados Unidos de Amé-
rica (“las leyes del Congreso de la Union que estuvieren de acuerdo con
aquella”), tendriamos que concluir que el articulo 133 en realidad se esta
refiriendo a las leyes federales. En otras palabras, en la interpretacion pro-

652 Este es el sentido que Vazquez Pando y Ortiz dan al concepto de leyes del Con-
greso que emanen de la Constitucion: “...lo cual significa, evidentemente, que tales le-
yes, para ser ley suprema, deben estar conformes con la Constitucién”. Vazquez Pando,
Fernando y Ortiz, Loreta, Aspectos juridicos del tratado de Libre Comercio de América
del Norte, México, Themis, 1994, p. 13.

653 Constitucion de los Estados Unidos de América del 17 de septiembre de 1787, pu-
blicacion del servicio informativo y cultural de los Estados Unidos de América, citado
por Patiflo, op. cit., nota 650, p. 1176.
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puesta, las leyes del Congreso de la Union que emanan de la Constitucion,
es decir, que estan de acuerdo con la Constitucion, no pueden ser otras que
las leyes federales.

La anterior consideracion nos lleva a pensar que, si se hubiera hecho una
traduccion correcta, muy probablemente nos habriamos ahorrado esa dis-
cusion que todavia hoy perdura, relativa a la interpretacion de lo que la ex-
presion “leyes del Congreso de la Unidon que emanen de ella” pueda signi-
ficar. Como sabemos, dicha discusion ha llevado a la distincion que admite
parte importante de la doctrina entre leyes del Congreso que desarrollan un
precepto de la Constitucidn, y que derivan de ella tanto material como for-
malmente (“leyes constitucionales”), y leyes federales que solamente deri-
van formalmente de la Constitucion.®>*

En abono de esta interpretacion, cabe mencionar que la Constitucion em-
plea en otras disposiciones la expresion de “las leyes del Congreso que ema-
nan” de la Constitucion, y no por ello se pretende o insinta que exista una je-
rarquia entre distintos tipos de leyes que son aprobadas por el Congreso de la
Unioén como la que parte de la doctrina sugiere que hay entre “leyes constitu-
cionales” y leyes federales. Asi por ejemplo, cuando el articulo 87 de la
Constitucion general indica que en la protesta presentada por el individuo
que toma posesion del cargo de presidente de la Republica, se le obliga a ex-
presar que ha de guardar y hacer guardar la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos y las leyes que de ella emanen, no significa que sola-
mente deba respetar y velar por la aplicacion de cierto tipo de leyes
aprobadas por el Congreso de la Union, sino por todas.®>

654 Tgualmente, se pueden encontrar tesis de la Suprema Corte que admiten la existencia
de dicho tipo de leyes: “LEYES, ORDEN JERARQUICO DE LAS. El orden juridico descansa en
la aplicacion de las leyes, y éstas también obedecen a un orden jerarquico, que tiene por ci-
ma a la Constitucion, las leyes que de ella emanen y los tratados internacionales, ya que el
articulo 133 de este ordenamiento, establece categéricamente que seran la Ley Suprema de
toda la Unidn; en este concepto, todas las leyes del pais, bien sean locales o federales, de-
ben subordinarse a aquellas leyes, en caso de que surja un conflicto en su aplicacion, y es
precisamente lo que sucede en el caso a debate, pero estd fuera de duda que la Ley de
Amparo, por ser reglamentaria de los articulos 103 y 107 constitucionales, es una de aque-
llas leyes que por emanar de la Constitucion, y por ser expedida por el Congreso de la
Union, esta colocada en plano superior de autoridad, respecto de cualquier otra ley local o
federal, y por ende, es superior jerarquicamente al Decreto que exime a Petroleos Mexica-
nos de otorgar cualquier garantia en los conflictos en que intervenga, por tanto, en aquellos
que este ordenamiento contraria la Ley de Amparo, no puede aceptarse que la derogue”.
Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, t. LXXXIV, p. 2157.

655 Medina Mora, op. cit., nota 628, pp. 130y 131.
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Ahora bien, si como sugerimos, la expresion “leyes del Congreso de la
Unidén que emanen” de la Constitucion equivale a hablar de las leyes fede-
rales, ;significa entonces que las leyes federales prevalecen sobre las leyes
locales en caso de conflicto?%%

Opinamos que la respuesta es negativa. A la respuesta afirmativa se lle-
garia si extendiéramos el principio de “supremacia de la Constitucion” mas
alla de la propia Constitucion, para incluir dentro de ¢él a las “leyes del Con-
greso de la Union que emanen de ella” y a los tratados internacionales. No
obstante, sostenemos que seria incorrecto realizar dicha operacion. Las
“leyes del Congreso de la Union que emanan” de la Constitucion y los tra-
tados internacionales no participan del principio de supremacia constitu-
cional. Su presencia en el articulo 133 debe vincularse al otro concepto
presente en dicho articulo: el concepto de “Ley Suprema de la Union”, cu-
ya funcion y presencia dentro de nuestro orden constitucional obedece a
razones distintas a las del principio de “supremacia de la Constitucion”.

En efecto, la funcién del concepto de “ley suprema” del 133 no es jerar-
quizar (como si lo es en el caso del principio de “supremacia de la Consti-
tucion”). Su funcion es otra, y la clave para entenderla esté en el anteceden-
te de la Constitucion de los Estados Unidos de América.

Como indica Walss, el objeto de la “supremacy clause” de la Constitu-
cion de los Estados Unidos de América, fue enviar un mensaje a los jueces y
autoridades locales en el sentido de abstenerse de aplicar las leyes existentes
en los estados que regulaban materias que a partir de la expedicion de la
Constitucion estarian atribuidas a la competencia legislativa de la Federa-
¢ion.®7 Como se puede apreciar, esta norma suponia que habia un derecho
de los estados previo a la formacion de la Federacion, que las autoridades de
los estados aplicaban en todas las materias. Sin embargo, al formar la Union
dichos estados cedieron a la Federacion facultades en cierto nimero de ma-
terias, respecto de las cuales desde ese momento en adelante ya no podrian
legislar. Asi, al formarse la Union, era necesario aclarar de manera expresa
en el texto constitucional, que las normas generales creadas por los 6érganos
de la Union serian supremas pero “en los limites de sus poderes y de sus de-

656 Jorge Carpizo sostiene que si las leyes que emanan de la Constitucion son las le-
yes federales, entonces necesariamente habria supremacia de las leyes federales sobre
las leyes locales. Carpizo, Jorge, “Los tratados internacionales tienen jerarquia superior
a las leyes federales. Comentario a la tesis 192,867 de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion”, Cuestiones Constitucionales, cit., nota 617, p. 180.

657 Walss, op. cit., nota 630, p. 116.
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rechos” (como indica Story en sus comentarios al articulo VI, inciso 2 de la
Constitucion de los Estados Unidos de América, véase supra, nota 629). Es
decir, ante las normas generales producidas bajo la forma de la Constitucion,
de leyes del Congreso de los Estados Unidos de América, y tratados interna-
cionales, las autoridades de los estados tendrian que dejar de aplicar sus le-
yes (estatales).

Podemos afirmar que en la Constitucion de los Estados Unidos de Amé-
rica, la funcion de la supremacy clause fue sentar la base constitucional ex-
presa para generar un cambio en la forma de funcionamiento y operacion
del sistema juridico; y en particular, en la tarea desempefiada por los jueces
locales (de ahi la mencion expresa de los jueces locales en la segunda parte
del articulo VI, inciso 2, y también en la segunda parte del articulo 133 de
la Constitucion Mexicana).

Asimismo, cabe recordar que el principio de “supremacia de la Consti-
tucion” fue descubierto con posterioridad a la aprobaciéon misma de la
Constitucion de los Estados Unidos de América.®*® Esto no viene sino a
confirmar que hay una distincion conceptual entre aquel principio y el con-
cepto de “ley suprema”, tal y como se encuentra en el articulo VI, inciso 2,
de la Constitucion de los Estados Unidos de América (antecedente directo
e inmediato de nuestro articulo 133 constitucional).

Abhora bien, si la funcion del antecedente directo de nuestro articulo 133
constitucional es la que hemos descrito, y si, como al parecer es el caso, la in-
tencion del Constituyente fue reproducir en México los efectos de la supre-
macy clause de la Constitucion de los Estados Unidos de América, entonces
bien podria reconstruirse el significado del articulo 133 en un sentido pareci-
do. De esta forma, podriamos afirmar que a diferencia del principio de “su-
premacia de la Constitucion” (también presente en el 133), la funcion del
concepto de “ley suprema” no es jerarquizar normas, sino definir una serie
de fuentes normativas que regulan materias ubicadas fuera del alcance de los
poderes normativos de las entidades federativas. Es decir, en virtud del con-
cepto de “ley suprema”, las materias reguladas por la Constitucion,®’ por las

658 El prinicpio de supremacia de la Constitucion proviene del razonamiento de Mars-
hall, en la decision relativa al caso Marbury vs. Madison, de 1803. Véase, por ejemplo,
Nowak, John y Rotunda, Ronald, Constitutional Law, 6a. ed., St. Paul, Minnessota, West
Group, 2000, pp. Sy 6.

659 Sobre el concepto de materia constitucional, y la acepcion de Constitucion como
“codigo” de la materia constitucional, véase Guastini, Riccardo, Estudios de teoria cons-
titucional, México, UNAM, 2001, pp. 34 y 35.
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leyes del Congreso de la Union “que emanan de ella”, y por los tratados in-
ternacionales que estén de acuerdo con la propia Constitucion, no estan suje-
tas ni pueden ser afectadas por las legislaturas de las entidades federativas.
Las normas derivadas de estas fuentes normativas seran validas en toda la
Republica, independientemente de la voluntad de las autoridades estatales,
siempre y cuando, cabe aclarar, estén de acuerdo con la propia Constitucion
General %%

Por otro lado, decir que las leyes del Congreso de la Unién que emanen
de la Constitucion equivale a hablar de las leyes federales no es incompa-
tible con la idea de que las leyes federales se encuentran jerarquicamente
en el mismo plano que las leyes locales. Ello es asi en virtud de que no par-
ticipan del principio de “supremacia de la Constitucion”. Si participan, en
cambio, del concepto de “ley suprema” cuya funcion esta mas bien ligada a
la necesidad de definir fuentes normativas generales bajo el control de 6r-
ganos federales, cuyas normas seran validas en toda la Reptblica, siempre
que estén de acuerdo con la norma suprema. Por lo anterior, el criterio para
resolver un conflicto normativo entre una ley federal y una ley local no po-
dra ser el de jerarquia, sino el de competencia.

IV. EL DEBATE RELATIVO A LOS TRATADOS INTERNACIONALES
SOBRE MATERIAS RESERVADAS A LOS PODERES LOCALES

En la seccién anterior concentramos nuestra atencion en la interpreta-
cion del articulo 133 constitucional, en lo que atafie al concepto de leyes
del Congreso de la Unién que emanan de la Constitucion. Toca ahora avo-
carnos al examen de la posicion que dentro de dicho articulo ocupa el con-
cepto de tratados internacionales.

Aparte de la discusion sobre la traduccion correcta o no de la disposi-
cion proveniente del texto constitucional de los Estados Unidos de Améri-
ca; y dejando de lado el debate sobre si el cambio fue o no intencional, o si
se busco o no producir ciertos efectos, tal vez distintos a los de la disposi-

660 La lectura que Manuel Becerra hace del citado estudio de Medina Mora, le lleva a
concluir que este autor afirma que el articulo 133 constitucional enfatiza el caracter fede-
ral del sistema mexicano, ademas de reconocer la preeminencia de las disposiciones nor-
mativas derivadas de la Federacion, siempre y cuando estén de acuerdo con la Constitu-
cion. Becerra, Manuel, La recepcion del derecho internacional en el derecho interno,
México, UNAM, 2006, p. 112.
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cion analoga de la Constitucion de los Estados Unidos de América,*®! con-
sideramos necesario retomar en este apartado el debate relativo al impacto
que sobre la formula de distribucion de competencias legislativas entre Fe-
deracion y entidades federativas puede llegar a tener la celebracion de tra-
tados internacionales. Es ahora preciso discutir si es constitucionalmente
legitimo o no el que 6rganos federales (como lo son el presidente de la Re-
publica y el Senado), puedan regular mediante tratados internacionales
materias que la formula de distribucion de competencias reserva a las enti-
dades federativas. En nuestro analisis de este tema, habremos de retornar al
debate precedente sobre el articulo 133 constitucional; al mismo tiempo,
trataremos de entender dicho articulo en sus conexiones con otras disposi-
ciones de la Constitucion general. No obstante, nuestro punto de partida ha
de ser el examen del debate suscitado en México hace un par de décadas, en
torno a la legitimidad constitucional de una serie de convenios internacio-
nales celebrados por el presidente de la Republica en materia de derecho
internacional privado.

En efecto, la suscripcion de una diversidad de instrumentos internaciona-
les por parte del Ejecutivo federal mexicano en materia de derecho interna-
cional privado desatd hacia finales de los afios ochenta del siglo XX, un inte-
resante y acalorado debate sobre la constitucionalidad de aquéllos, desde el
punto de vista de su impacto sobre la formula de distribucién de competen-
cias del sistema federal mexicano.®®* A continuacioén resumimos algunas de
las posiciones mas relevantes sostenidas en el marco de dicha polémica.

1. Opinion de Laura Trigueros

Para la doctora Laura Trigueros, pretender que una convencion o un tra-
tado internacionales reformen directamente la legislacion de los estados
daria como resultado una invasiéon de competencias. Acepta que la frac-

661 Al comparar la supremacy clause de la Constitucion de los Estados Unidos de
América con el texto del articulo 133 de la Constitucién mexicana, resalta de inmediato
una diferencia: la supremacy clause se refiere a los tratados que se celebren “bajo la au-
toridad de los Estados Unidos”, mientras que nuestro articulo 133 constitucional alude a
los tratados “que estén de acuerdo” con la Constitucion.

662 Se trataba de una serie de convenciones interamericanas en materia de distintos as-
pectos de derecho internacional privado (conocidas como CIDIPs), que incidian sobre ma-
terias reguladas por los codigos civiles y procesales civiles de las entidades federativas.
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cion X del articulo 89 constitucional otorga al presidente de la Republica la
facultad de celebrar tratados, y que la fraccion I del articulo 117 constitu-
cional prohibe a los estados celebrar tratados internacionales; sin embargo,
afirma también que el hecho de celebrar un tratado o convencion no opera
la federalizacion de la materia sobre la que éste versa, puesto que hacerlo
asi haria nugatoria la distribucion de competencias establecida en el articu-
lo 124 constitucional y acabaria con el sistema federal.*

En este ultimo punto estamos totalmente de acuerdo con la doctora Tri-
gueros. La facultad de celebrar tratados internacionales no puede significar
la atraccion plena de la materia a la competencia de los 6rganos federales.
Es decir, no puede operar un cambio de titulo competencial sobre la mate-
ria entera de que versa el tratado (véase infra, opinion de Vazquez Pando).
Ademas, como bien sefiala Contreras Vaca, cuando se suscribe un tratado
internacional, éste se aplica solamente a las situaciones vinculadas con al-
gun Estado parte del instrumento respectivo y no de manera general. Asi-
mismo, la entidad federativa conserva su competencia legislativa para
crear normas en todo aquello que no se ha previsto expresamente en el tra-
tado o para estados ajenos al mismo, recobrando plena capacidad legislati-
va cuando el tratado deja de obligar internacionalmente al Estado.®**

Por otra parte, sostiene la doctora Trigueros que aceptar que el presidente
puede celebrar tratados sobre materias reservadas a las entidades federativas
seria violatorio del articulo 15 constitucional, segtn el cual no se pueden ce-
lebrar tratados o convenciones que alteren las garantias y los derechos del
hombre y del ciudadano otorgados por la Constitucién: “Dado que el siste-
ma de distribucion de competencias y el sistema federal mismo son una ga-
rantia del orden juridico, establecidas para limitar y controlar el ejercicio del

663 Trigueros, Laura, Revista de la Facultad de Derecho de Meéxico, t. XXXIX,
nums. 163-165, enero-junio de 1989, pp. 117 y 118. En el mismo sentido que la maes-
tra Trigueros se pronuncia el doctor Elisur Arteaga, quien ademas aborda el tema de la
distincion entre tratados y convenciones, reconociendo en éstas ultimas una jerarquia
inferior no so6lo en relacion con la Constitucion, sino en relacion también con las “leyes
del Congreso” que emanan de ella, con los tratados internacionales, y con las Constitu-
ciones y leyes locales. Por tanto “Cuando un juez local halla que una convencion inter-
nacional es contraria a su Constituciéon o a sus leyes ordinarias, debe preferir ésta a
aquélla”. Arteaga, Elisur, “Los tratados y las convenciones en el derecho constitucio-
nal”, Revista de la Facultad de Derecho de México, t. XXXIX, nams. 163-165, ene-
ro-junio de 1989, pp. 132y 133.

664 Contreras Vaca, Francisco José, Derecho internacional privado, parte especial,
Meéxico, Oxford University Press, 1999, pp. 42 y 43.
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poder, la adjudicacion de una facultad que no le corresponde, por el Ejecuti-
vo, violaria el precepto aludido”.%%

En este punto diferimos de la opinion de la doctora Trigueros. En primer
lugar, las garantias a las que se refiere el articulo 15 de la Constitucion son
las garantias individuales y sociales, cuyo alcance y significado ha sido
precisado tanto por la jurisprudencia como por la doctrina. En este tenor,
puede afirmarse que en el derecho constitucional mexicano, las garantias a
las que se refiere dicho articulo son los llamados derechos publicos subjeti-
vos que implican un deber para el poder ptblico en el sentido de no afectar
ciertos espacios de libertad de los individuos, o bien derechos sociales que
implican el deber del Estado de actuar en ciertas materias para proveer de
determinados bienes o servicios a grupos considerados como social y eco-
ndémicamente débiles.

En nuestra opinidn, la férmula de distribucién de competencias entre la
Federacion y las entidades federativas no es una garantia en el sentido arri-
ba indicado. Darle dicho significado, seria forzarlo en extremo, extendién-
dolo aun grado que dificilmente admitiria la jurisprudencia y la mayor par-
te de la doctrina.

Ahora bien, por lo motivos aducidos, la doctora Trigueros afirma que la
modificacion directa del orden juridico de las entidades federativas por
parte de un tratado internacional no puede operar. Segln esta autora, se re-
quiere entonces que las propias entidades federativas sean las que incorpo-
ren las disposiciones de las convenciones a sus sistemas juridicos, por me-
dio de sus propios 6rganos legislativos.®®

Asimismo, la maestra Trigueros se pronuncia en contra de la idea de que
una materia pueda fraccionarse o escindirse en un aspecto interno y otro in-
ternacional, como una justificacion para que el presidente pueda celebrar
un tratado internacional sobre una materia que segun el sistema de distri-
bucién de competencias pertenece a los estados.®®’

665 Trigueros, op. cit., nota 663, p. 118.

666 “Dada la imposibilidad de considerar federalizada la materia, ni por razon de la fa-
cultad exclusiva del presidente ni por considerarla como asunto internacional, una con-
vencion de esta naturaleza tendria que considerarse, en relacion con las entidades de la
Federacion, como una sugerencia, como una invitacion a regular cierto tipo de relaciones
o de situaciones juridicas en los términos que la convencién lo hace; sin que aparente-
mente exista la posibilidad, para los poderes federales, de obligar a los estados a sujetar-
se a las normas de la convencion ni de incorporarlas a su derecho interno”, ibidem, pp.
119y 120.

667 [bidem, pp. 118y 119.
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Por otro lado, la doctora Trigueros discute brevemente el tema relativo a
si las normas especializadas y concretas de las convenciones, que no tienen
correlativas en los ordenamientos locales, pueden ser consideradas como
supletorias de éstos y por dicha razon aplicarse directamente en las entida-
des federativas. Al respecto, esta autora sefiala que la solucion depende del
sistema de fuentes del derecho de cada entidad federativa, “...principal-
mente en la posibilidad de que se incluyan las normas internacionales co-
mo principios generales del derecho”.%%

Finalmente, la doctora Trigueros sugiere que al celebrarse tratados y
convenciones internacionales, debiera incluirse la clausula de reserva fe-
deral %’ que implica que la obligacion del Estado mexicano de cumplir con
los términos de aquéllos se limita a la medida en que sus “unidades territo-
riales” consientan con los mismos. Con ello quedarian salvaguardadas
—al decir de la autora— tanto las materias de competencia de las entidades
federativas, como la responsabilidad internacional del Estado mexicano.

Como posibles soluciones a la problematica descrita, propone la doctora
Trigueros lo siguiente:

a) La consulta previa a los Estados miembros con objeto de compro-
meterlos, en su caso, a la incorporacion del tratado o convencion a
sus sistemas internos y eventualmente poder exigir una responsa-
bilidad.

b) La reserva de la clausula federal y la propuesta interna de una ley
modelo que, sin poder garantizar la uniformidad de incorporacion
del instrumento internacional, salvaguarde la responsabilidad in-
ternacional y procure una solucion completa dentro de un plazo ra-
zonable.

¢) La elaboracion de una ley uniforme en la que participen los esta-
dos a través de un 6rgano creado para ello.

d) La facultad de las entidades federativas para celebrar o adherirse a
las convenciones internacionales a través de un procedimiento in-
terno en los casos sefialados por las propias Constituciones de los
estados.

668 [bidem, p. 119. A esta cuestion regresaremos en la seccion relativa a la ejecucion
de los tratados internacionales (véase).

669 Lo cual no se ha hecho hasta ahora en la practica relativa a la celebracion de trata-
dos y convenciones internacionales por parte del Estado mexicano.
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2. Opinion de Walss Aurioles®™

En opinion de este autor, la Constitucion no permite al presidente cele-
brar tratados internacionales sobre materias reservadas por la Constitucion
a los estados. Basa su afirmacion en la interpretacion sistematica que hace
de los articulos 133 y 124. De esta suerte, entiende Walss que el articulo
133 obliga a que los tratados internacionales no contravengan las normas
constitucionales, como condicion para que sean incorporados al sistema
juridico mexicano. Por su parte, sostiene que el articulo 124 constitucional
que contiene la féormula de distribucién de competencias es una norma
constitucional, por lo que un tratado que contravenga dicha norma consti-
tucional no puede ser valido.%”! Més adelante regresaremos sobre este pun-
to, puesto que el razonamiento de Walss es precisamente el que habremos
de contradecir para sustentar nuestra propia opinion.

Sin embargo, este autor reconoce que negar al presidente la facultad de
celebrar tratados sobre materias reservadas a los estados, implicaria el ais-
lamiento internacional de México en relacion con un sinnimero de pactos
y negociaciones internacionales, lo que generaria un rezago del pais en es-
tas materias de conformidad con la realidad internacional. Por lo mismo, se
pronuncia a favor de que el presidente si tenga facultad para celebrar trata-
dos internacionales en materias reservadas a los estados: “Nuestra postura
no niega tal conveniencia, lo inico que sefialamos es que juridicamente no
tiene sustento en los términos actuales en que esta redactada la Constitu-
cion, por lo que deberia hacerse una reforma que expresamente le conceda

al presidente la facultad mencionada™.®’

3. Opinion de Vazquez Pando

Viézquez Pando defiende la tesis de que el presidente si puede celebrar
tratados internacionales sobre materias cuya regulacion esta reservada a los
estados (sin que sea necesaria la adopcion de la llamada clausula federal). En
este sentido, argumenta que en los sistemas federales creados en virtud de
una Constitucion rigida, coexisten tres tipos de ordenamientos: los locales,
los centrales (federales) y los generales o nacionales. El ordenamiento na-

670 Walss Aurioles, Rodolfo, op. cit., nota 630, pp. 124 y 125.
671 Ibidem, p. 143.
672 [bidem, pp. 143 y 144.
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cional por excelencia es la Constitucion, pero hay otros, tales como los pro-
pios tratados internacionales. Se trata de normas nacionales o generales, pe-
1o cuya creacion se ha atribuido a 6rganos centrales o federales.®”

Para este autor, la facultad de celebrar tratados esta atribuida al presiden-
te, con la aprobacion del Senado, y por ello, en virtud del articulo 124 consti-
tucional, los estados no tienen facultades en la materia, “por lo que resulta
incluso innecesaria, por reiterativa, la prohibicion establecida en el articulo
117, fraccion I.674 Las Ginicas limitaciones de esta facultad de celebrar trata-
dos del presidente, es la de requerir la aprobacion del Senado, y las prohibi-
ciones derivadas de algunas normas constitucionales para celebrar algunos
tratados especificos (como las de los articulos 15y 18 constitucionales).®”

Una vez celebrado el tratado y que ha sido aprobado por el Senado —pro-
sigue Vazquez Pando— pasa a formar parte de la Ley Suprema de la Union.
“Lo cual no significa que pierda el caracter de tratado para convertirse en
una ley federal. El tratado es una fuente formal de derecho distinta a la ley,
sujeta a un régimen constitucional diverso al aplicable tanto a las leyes fede-
rales como a las locales y que forma parte del estrato juridico general o na-
cional” .67

Finalmente, sefiala Vazquez Pando que al celebrarse un tratado sobre
una materia local, ésta no deviene federal, y el Congreso carecera de facul-
tades para legislar en la materia al igual que carecia de ella con anterioridad
a la celebracion del tratado.®”

4. Opinion de Leonel Pereznieto

En opinién del doctor Leonel Pereznieto, los tratados internacionales, una
vez ratificados por el Senado, no son leyes federales y por lo tanto no tienen la
restriccion constitucional de éstas. De acuerdo a la tesis aislada de la Corte

673 Vazquez Pando, Fernando, “Comentarios a la convencion sobre los contratos de
compraventa internacional de mercaderias a la luz del derecho mexicano”, anuario juri-
dico X, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1983, p. 43.

674 [bidem, p. 44.

675 Vazquez Pando y Ortiz afirman que hay que tomar en cuenta que el presidente
de la Republica tiene dos “esferas competenciales”: como Ejecutivo federal y como je-
fe de Estado, y que los tratados los celebra precisamente en este ultimo caracter. Vaz-
quez Pando, Fernando y Ortiz, Loreta, Aspectos juridicos del Tratado de Libre Comer-
cio de América del Norte, México, Themis, 1994, p. 25.

676 [bidem, p. 18.

677 Ibidem, p. 44.
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LXXVII/99 ala que ya nos hemos referido, los tratados internacionales son je-
rarquicamente superiores a las leyes federales y a las leyes locales.®”

Ademas, Pereznieto recuerda que conforme a la tesis aislada de la Su-
prema Corte la. XVI/2001, los tratados internacionales son aplicables aun
contra de las Constituciones estatales y no pueden ser desconocidos por los
congresos y autoridades locales. Esto implica entre otras cosas, que los tra-
tados pueden referirse a materias que estan reservadas a los estados a pesar
de que los dos 6rganos que intervienen en su creacion son 6rganos federa-
les (el Poder Ejecutivo y Senado de la Republica) y por tanto sus disposi-
ciones son de aplicacion general en todo el pais y no le son oponibles, ni las
Constituciones, ni las leyes locales.®”

Por ultimo, advierte Pereznieto que con las tesis aisladas: LXXVII/99 y
la. XV1/2001, se avizora una tendencia en la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, en el sentido de que cualquier materia puede ser regulada a tra-
vés de tratados internacionales, y que éstos seran obligatorios y aplicables
en toda la Republica.®?

5. Opinion de Jorge Alberto Silva

Para Jorge Alberto Silva, el presidente de la Republica, con aprobacion
del Senado, si puede celebrar tratados en materias que son de la competen-
cia legislativa tanto de las entidades federativas como del Congreso de la
Union, sin necesidad de aducir en los foros internacionales la clausula fe-
deral.®®! En apoyo de su opinion esgrime nueve razones:

a) El articulo 89 fraccion X constitucional faculta de manera explici-
ta al presidente de la Republica para celebrar tratados, sin limitar
tal facultad a materias o areas especificas.

b) Si se acepta el argumento de que el presidente de la Republica no
puede celebrar tratados en materias reservadas a las entidades fe-
derativas, tendria que aceptarse también que el presidente tampoco
podria celebrar tratados en materias atribuidas al Congreso de la

678 Véase nota 642.

679 Pereznieto Castro, Leonel, “Supremacia de la Constitucion y de los tratados inter-
nacionales en México”, El Foro, México, t. XIV, nim. 1, 2001, pp. 247-249.

680 Idem.

681 Silva, Jorge Alberto, Derecho internacional sobre el proceso, México, McGraw-Hill,
1997, p. 163.
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Unioén. Esto implicaria anular el propio texto constitucional que
faculta al presidente para celebrar tratados.

¢) La restriccidon del articulo 15 constitucional en cuanto al poder de
celebrar tratados,%®? no se refiere a alguna materia que competa a las
entidades federativas.

d) El articulo 76, fraccion I, constitucional establece como facultad ex-
clusiva del Senado la de aprobar tratados. La exclusividad significa
que unicamente el Senado, con exclusion de cualquier otro 6rgano,
como pudieran ser los congresos locales, es el que puede aprobar
tratados celebrados por el presidente de la Republica. Ahora bien, la
llamada clausula federal o de reserva federal que puede ser incluida
en un tratado, implicaria, en el caso de México, que cada estado ten-
dria la facultad de aprobar tratados, lo cual no es permitido por la
Constitucion general de la Republica, que otorga dicha facultad, en
exclusiva, al Senado.

e) Cuando el articulo 133 constitucional dispone la validez de un tra-
tado celebrado por el presidente, a condicion de que tal tratado sea
celebrado de acuerdo con la propia Constitucion, ello no implica
una restriccién en materias “reservadas” a las entidades federati-
vas, ni tampoco en materias atribuidas a la Federacion.

f) En el caso de los tratados internacionales, el presidente de la Re-
publica es el “Ejecutivo de la union”®*? y no unicamente un 6rgano
del gobierno federal. Al celebrar un tratado, el presidente de la Re-
publica representa tanto a los 6rganos federales, como a los loca-
les, que son miembros de la Union.

g) El poder de celebrar tratados internacionales debe entenderse en
relacion con el articulo 124 constitucional: si la Constitucion esta-
blece como facultad exclusiva del presidente y el Senado el cele-
brar y en su caso aprobar tratados internacionales (lo cual implica
también establecer sus contenidos), tal facultad no compete a las
entidades federativas.®%*

682 “Articulo 15. No se autoriza la celebracion de tratados para la extradicion de reos
politicos, ni para la de aquellos delincuentes del orden comun que hayan tenido en el pais
donde cometieron el delito, la condicion de esclavos; ni de convenios o tratados en virtud
de los que se alteren las garantias y derechos establecidos por esta Constitucion para el
hombre y el ciudadano”.

683 Asi lo manifiesta expresamente la fraccion I del articulo 76 constitucional.

684 “En consecuencia, no podemos considerar que para la celebracion de tratados
existen materias reservadas o exclusivas de los estados de la Federacion, cuando estas
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h) En el caso de los tratados, su regulacién no compete ni al gobierno
puramente federal, ni a los gobiernos locales, sino al nacional, en-
carnado por el presidente de la Republica (y al Senado).

1) La interpretacion de la Constitucion en el tema de los tratados in-
ternacionales debe partir de la idea de buscar un fin congruente
con las relaciones internacionales; la interpretacion meramente li-
teral no sirve. Se requiere de una interpretacion sistematica tanto
de los textos internos como internacionales.

6. Conclusion

Desde nuestra perspectiva, en el debate sobre el poder de celebrar tratados
y su impacto sobre la formula de distribucion de competencias del federalis-
mo mexicano, puede ser til tomar como punto de partida el reconocimiento
de que el articulo 124 constitucional establece un criterio general para repar-
tir competencias,®®® no materias,’*® entre la Federacion y los estados. Sin

materias forman parte de un tratado internacional. Mientras no exista tratado, ciertas ma-
terias (como la procesal) podra ser legislada por los estados o incluso por el Congreso de
la Uniodn, pero en el caso de que el presidente celebre un tratado, la materia legislada es
asumida por el 6rgano competente para celebrar tratados por lo que, de ahi en adelante,
mientras esté vigente el tratado, ya no serd de la competencia de una entidad federativa...
Dicho de otra manera, la facultad que tiene una entidad federativa o el Congreso de la
Unidn para expedir una ley que regule aspectos internacionales sobre el proceso, sera
desplazada por el tratado celebrado por el presidente de la Republica. Desplazamiento
que opera por la mayor entidad jerarquica del tratado”. Silva, op. cit., nota 681, p. 165.

685 Como sefiala Kelsen, competencia es la capacidad de realizar actos que el orden
juridico considera como de un 6rgano determinado y no de otro. En otras palabras, la
competencia es la habilitacion institucional que la ley otorga a determinado érgano de
gobierno para que atienda validamente cometidos publicos. Para Viver, competencia es
la titularidad que un centro de poder auténomo tiene para ejercer una funcion (legislar,
administrar, juzgar) sobre una materia (comercio exterior, urbanismo...). Véase Kelsen,
op. cit., nota 648, p. 107; Diaz, Martin, México en la via del federalismo cooperativo. Un
andalisis de los problemas en torno a la distribucion de competencias, México, Escuela
Libre de Derecho, 1996, pp. 7 y ss.; y Viver, Pi-Sunyer, Carles, Constitucion, conoci-
miento del ordenamiento constitucional, Barcelona, Vicens-Vives, 1987, p. 159.

686 Por materia, entendemos un sector de la realidad social juridicamente calificado y
acotado, sobre el cual recae la competencia. De esta suerte y, siguiendo a Viver, pode-
mos comenzar por afirmar que las normas que definen &mbitos materiales acotan la reali-
dad social con el caracter “artificial”, convencional y contingente que es propio del mun-
do del derecho. De esta manera, al decir de Viver las “materias” son conceptos juridicos
elaborados por la ciencia del derecho mediante una reconstruccion tipologica de la reali-
dad. Ahora bien, desde un punto de vista objetivo, un ambito material estd constituido,
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embargo, la llamada clausula residual del sistema federal mexicano es tan
general en su formulacion, que su efecto distribuidor solamente puede en-
tenderse en relacion con otras disposiciones constitucionales. En otras pala-
bras, el articulo 124 constitucional, por si solo, no atribuye nada, sino que se
erige en principio que, en combinacion con otros articulos constitucionales,
otorga competencia para tales o cuales 6rganos del Estado mexicano.

En este tenor, podemos afirmar que el articulo 124 constitucional, en
combinacion con el articulo 73 también constitucional, delimita la compe-
tencia legislativa de la Federacion, al establecer una lista de materias sobre
las cuales el Congreso de la Union puede ejercer su competencia para apro-
bar leyes. En otras palabras, la competencia legislativa de la Federacion (es
decir, la competencia para dictar normas generales con rango de ley) esta li-
mitada por la propia lista contenida en el articulo 73, en virtud de la formula
residual del articulo 124. De esta manera, los estados pueden ejercer su pro-
pia competencia legislativa sobre las materias no encuadrables dentro del ar-
ticulo 73 constitucional, ni de manera expresa, ni de manera implicita.’®’

Discutido lo anterior, cabe ahora mencionar que el articulo 73 constitu-
cional no es el unico que atribuye competencias a los 6rganos de la Federa-
cion. En el tema que nos ocupa, existen otros dos articulos que establecen
otro tipo de competencias de 6érganos federales: la fraccion I del articulo
76, y la fraccion X del articulo 89. Ambas disposiciones se refieren a la
competencia para celebrar y aprobar tratados internacionales. La primera

en primer lugar, por un objeto material, entendido como un sector de la realidad social
juridicamente calificado y acotado, sobre el cual recae la competencia. Es decir, el dere-
cho agrupa, clasifica tipos de actividades realizadas (o realizables) sobre los objetos ma-
teriales, y forma subsistemas de normas dedicados a regular cada uno de dichos tipos de
actividades. De ahi surgen los &mbitos materiales o simplemente las “materias”. Por tlti-
mo, y para completar el cuadro, las materias entendidas en el sentido que venimos expli-
cando se vinculan al concepto de competencia. La clasificacion o agrupacion de tipos de
conductas realizables sobre objetos especificos realizada por el derecho, cobra sentido
cuando se la vincula con el titulo competencial que se da a cierto drgano, para realizar al-
gun tipo de actividades publicas sobre dichas actividades y conductas. En otras palabras:
se acotan y definen las actividades realizadas o realizables sobre un objeto material, para
facilitar la determinacion de qué 6rgano estara facultado para realizar algin tipo de acti-
vidad (publica) sobre las mismas.

687 Recordemos que la fraccion XXX del articulo 73 constitucional contiene la llama-
da clausula de las facultades implicitas, por las cuales el Congreso de la Union esta fa-
cultado para expedir todas las leyes que sean necesarias, a objeto de hacer efectivas las
facultades expresamente mencionadas por las demas fracciones del articulo 73, y todas
las otras concedidas por la Constitucion a los Poderes de la Union.
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de ellas define la competencia del Senado para analizar la politica exterior
desarrollada por el Ejecutivo federal, y aprobar los tratados internacionales
y convenciones diplomaticas que celebre el Ejecutivo de la Union. Por su
parte, la segunda disposicion mencionada otorga al Ejecutivo federal la
competencia relativa a la direccidon de la politica exterior y la de celebrar
tratados internacionales, sometiéndolos a la aprobacion del Senado.

Es decir, aparte de la competencia legislativa, la constitucion otorga a
ciertos o6rganos de la Federacion otra competencia: la de celebrar y aprobar
tratados internacionales, a través de la intervencion del presidente de la Re-
publica y el Senado. Sin embargo, debe anotarse una diferencia entre am-
bas competencias, tal y como estan previstas en la Constitucion: en rela-
cion con las leyes del Congreso, existe una limitacion mas o menos precisa
de materias regulables por aquéllas, en tanto que respecto de los tratados
internacionales, no existe una lista semejante. En otras palabras, la Consti-
tucion no dice que algunas materias si puedan ser reguladas por tratados y
que otras no puedan serlo (como si lo hace para el caso de la competencia
legislativa de la Federacion). Esta circunstancia nos obliga a discutir el te-
marelativo a las razones por las cuales el Constituyente no hizo determina-
cion alguna de las materias que si pueden ser reguladas a través de tratados
internacionales celebrados por el presidente de la Reptublica y aprobados,
en su caso, por el Senado (como si lo hizo en relacion con la competencia
legislativa del Congreso de la Union).

En primer lugar, opinamos que seria absurdo pensar que la Constitucion
otorga a ciertos organos la facultad de celebrar tratados internacionales,
pero que les cierra al mismo tiempo dicha posibilidad al no indicar sobre
qué materias pueden ejercer dicha competencia. Seria ilégico e impractico
pensar que la falta en el texto constitucional de un listado de materias sobre
las cuales el presidente si puede celebrar tratados internacionales, pueda
significar que la Constitucion ha vedado al presidente celebrar y al Senado
aprobar, tratados internacionales.

Al contrario, opinamos que la falta de una lista de materias sobre las
cuales el presidente pueda celebrar tratados internacionales (y el Senado
aprobarlos), ha de interpretarse en el sentido de que el Constituyente deci-
di6 dejar abierta la posibilidad de que el presidente pudiese celebrar trata-
dos sobre cualquier materia, ya sea de las que corresponden al Congreso de
la Union, o de las que corresponden a la competencia legislativa de las enti-
dades federativas. En otras palabras, las materias sefialadas por el articulo
73 constitucional se vinculan, limitandola, a la competencia legislativa de



DIMENSION EXTERIOR DEL SISTEMA FEDERAL MEXICANO 397

la Federacion, y no a la competencia relativa a la creacion de normas gene-
rales a través de la celebracion y aprobacion de tratados internacionales.

Cabe destacar que esta lectura sobre el alcance de la competencia de cele-
brar tratados internacionales es consistente con la practica mas comin y ex-
tendida en otros estados compuestos, tal y como lo sefiala Bitter en su critica
a las consecuencias que esta competencia tiene sobre las esferas de atribu-
ciones de los Estados miembros.®®® A su vez, esta circunstancia ha de enten-
derse como resultado de un principio basico que ha guiado la organizacion
del Estado, desde sus inicios mismos como institucion politico-juridica: el
principio de la unidad de la accidn exterior del Estado.

En efecto, el principio de la unidad de la accion exterior del Estado for-
ma parte de los presupuestos elementales de los Estados nacionales moder-
nos, lo cual es igualmente cierto tanto en relacion con los Estados unitarios
como con los compuestos. En este sentido, La Pérgola ha sehalado que los
Estados federales no pueden prescindir de un minimo modicum de centrali-
zacion, que justifica su misma instauracion, siendo la disciplina de asuntos
exteriores la primera competencia en ser centralizada, en razoén de sus
vinculos con la defensa y otras exigencias esenciales de la Federacion.®

A su vez, dicho principio de unidad se justifica en razon de la necesidad
de definir y defender ante el mundo exterior los intereses generales del
Estado mismo. Se trata asi de una de las manifestaciones mas importantes
del principio de soberania exterior, que presupone la posibilidad de que los
organos centrales de los Estados compuestos (es decir, los érganos federa-
les de un Estado federal), definan y administren el interés general que, co-
mo afirma Pérez Calvo, para el caso del Estado de las autonomias espaiol,
no tiene por qué estar constituido por la suma de los intereses particulares
expresados por las entidades federadas.®”°

688 De hecho, uno de los problemas que discute Bitter es precisamente el que aqui nos
ocupa, como se desprende de su siguiente afirmacion: “...si la mayor parte de las Consti-
tuciones de los Estados compuestos atribuyen ciertas materias a las entidades y otras al
poder central, puede verse que en todos los Estados compuestos el “poder exterior” esta
reservado al poder central, sin tener en cuenta que, especialmente a través de la conclu-
sion de tratados internacionales, el poder central puede afectar a casi todas las competen-
cias de las entidades miembro”. Bitter, J. W., op. cit., nota 648, pp. 160y 161.

689 La Pérgola, Antonio, Autonomia regional y ejecucion de las obligaciones comunita-
rias”, Revista Espaniola de Derecho Constitucional, afio 5, nam. 13, enero-abril de 1985,
p. 25.

690 En este sentido, y refiriéndose al Estado compuesto espafiol, Pérez Calvo ha sefia-
lado que el interés general de dicho pais corresponde al Estado, y que no tiene por qué
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La Pérgola traza el origen de este principio al concepto de federative po-
wer que, originalmente, era entendido como la funcion, por su propia natura-
leza, reservada al Ejecutivo, de dirigir las relaciones externas del Estado (co-
mo prerrogativa del monarca). Sin embargo, dicha nocion fue modificada
posteriormente al desarrollarse el Estado constitucional, en el que los asun-
tos exteriores quedaron confiados al gobierno y también a las camaras, idea
que prevalecio al disefiarse los distintos tipos de Estados compuestos.®!

Ademas de los razonamientos antedichos, debemos referirnos también
al punto de vista del derecho internacional, para el cual todos los Estados
aparecen como una persona juridica unitaria, lo cual vale tanto para los
Estados compuestos como para los unitarios. Como afirma Bitter, en rela-
cion con la capacidad internacional de los Estados compuestos, el derecho
internacional no hace diferencia alguna entre dichos tipos de Estado: am-
bos son soberanos y por tanto ambos tienen también capacidad juridica in-
ternacional ilimitada, misma que, en el caso del Estado compuesto, es ejer-
cida por el poder central.®> A su vez, dicha capacidad juridica se traduce,
entre otras cosas, en competencia plena para crear derechos y obligaciones
por medio de tratados internacionales.

Por tanto, en nuestra opinion, existen razones solidas para poder afirmar
que los tratados internacionales suscritos por el presidente de la Republica
con la aprobacion del Senado, si puedan incidir sobre las materias que en-
tran en la esfera de la competencia legislativa de las entidades federativas.

V. PROBLEMATICA DEL ESQUEMA CONSTITUCIONAL VIGENTE

1. Desequilibrio en cuanto a la formula de distribucion
de competencias legislativas

Es preciso reconocer ahora lo siguiente: admitir que el poder de celebrar
tratados internacionales pueda ejercerse sobre cualquier materia, genera un
desequilibrio en el Estado federal mexicano (al igual que en todos los Esta-

estar constituido por la suma de los intereses particulares expresados por las Comunida-
des Autonomas. “Esto seria tanto como privar al Estado de la capacidad de adoptar deci-
siones y, mas aun, de decisiones soberanas hacia el exterior.” Pérez Calvo, Alberto, Esta-
do autonomico y comunidad europea, Madrid, Tecnos, 1993, p. 70.

691 La Pérgola, op. cit., nota 689, pp. 29y 31.

692 Bitter, op. cit., nota 648, pp. 161y 162.
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dos compuestos en los que se da una situacion similar). Dicho desequili-
brio consiste en que las entidades miembros quedan hasta cierto punto a
merced de la voluntad de aquellos 6rganos federales en los que descansa el
poder de celebrar tratados internacionales. Esto es, existe la posibilidad de
un abuso por parte de los dérganos federales en el ejercicio de esta compe-
tencia, lo cual en casos extremos puede dar lugar al vaciamiento del ambito
competencial legislativo de las entidades federativas.

El mencionado desequilibro ha sido discutido como un problema serio
en diversos Estados compuestos, y por lo mismo, se han tratado de disefar
distintas opciones para contrarrestar sus efectos. En la Republica Federal
alemana, por ejemplo, los Léinder (o sea, los estados miembros) tienen de-
recho a ser consultados por la Federacion “en tiempo 0til”, antes de que
aquélla concluya un tratado internacional que afecte las “circunstancias es-
peciales” de uno (o varios) Land en particular, segtn lo dispone el articulo
32.2 de la Ley Fundamental de Bonn. La disposicion presume que los
Ldnder que puedan ser afectados por un tratado, deben estar en posibilidad
de hacer propuestas y recomendaciones sobre el contenido del tratado. Sin
embargo, en este supuesto el Bund (es decir, el gobierno federal) no esta
obligado a tener en cuenta las exigencias de los Ldnder, si bien en la practi-
ca la Federacion no desoye facilmente la opinion de los Léinder.%%

Por su parte, el articulo 32.3 de la Ley Fundamental de Bonn va todavia
mas alla, al establecer que en la medida de los poderes para legislar que tie-
nen los Ldnder, pueden éstos, con el consentimiento del gobierno federal,
concluir tratados con Estados extranjeros. Como sefiala Leonardy, esta ul-
tima disposicion ha sido interpretada de manera diversa por los Lédnder y
por el gobierno federal aleman (Bund). Por un lado, los primeros han con-
siderado que el poder de celebrar tratados en los términos del articulo 32.3
reside exclusivamente en ellos, por lo que el desarrollo normativo y la eje-
cucion de las obligaciones derivadas de dichos tratados corresponde a su
competencia exclusiva. Por su parte, la Federacion considera que existe
una competencia concurrente en este aspecto del poder para celebrar trata-
dos, independientemente de la formula interna de distribucion de compe-
tencias entre Léinder y Bund.®*

693 [bidem, p. 176.

694 Leonardy, Uwe, “The Institutional Structures of German Federalism”, Working Pa-
pers 1/99, Londres, Friederich Ebert Stiftung, Individual Publications Office (www.feslon
don.dial.pipex.com/pubs98/leonardy.htm).
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Ante este conflicto de interpretaciones, que no ha llegado a ningun arre-
glo legal definitivo, los alemanes disefiaron una solucion pragmatica, a tra-
vés de un acuerdo conocido como Pacto de Lindau de 1957, basado en la
premisa de que el Bund obra en representacion y por cuenta de los Léinder
cuando negocia y celebra un tratado internacional que de manera parcial o
total regule materias que pertenecen a su competencia para legislar. Asi-
mismo, y a cambio de reconocer dicha calidad al Bund, los Ldnder tienen
derecho a participar en el proceso de negociacion del tratado en cuestion,
negandose ademas el derecho del Bund de celebrar y firmar dichos tratados
sin contar previamente con el consentimiento unanime de los Léinder.®®

El Pacto de Lindau contempla ademas una institucion basica para garan-
tizar la participacion y manifestacion de voluntad de los Léinder: la Comi-
sion Permanente de Tratados de los Ldnder. Este 6rgano se integra con un
representante de cada Land 'y su funcion consiste en comunicar las deman-
das de los Lénder en relacion con los borradores de los tratados arriba refe-
ridos y coordinar la transmision de las recomendaciones de los Léinder al
Bund.®® De esta forma, si los tratados negociados por el Bund no cuentan
con el consentimiento undnime de los Ldnder, expresado a través de sus
propios gobiernos, se entiende que el tratado no puede ser valido. De he-
cho, el procedimiento segtn el cual los tratados deben ser ratificados por el
Bundesrat (es decir, el Consejo Federal), no inicia sino hasta que los
Léander han dado su consentimiento unanime.

De manera similar, cuando el Bund pretende celebrar un tratado interna-
cional que afecte intereses esenciales de los Léinder (sin que necesariamen-
te se refieran a las materias sobre las que los Ldnder tienen competencia
para legislar de manera exclusiva), el Pacto de Lindau prevé que el Bund
debe comunicar lo antes posible a los Lénder sobre dichos tratados para
que aquéllos puedan manifestar sus demandas en tiempo util. Sin embargo,
la conclusion de estos tratados no depende del consentimiento unanime de
los Lénder, si bien bajo el principio de la Bundestreue (es decir, el princi-
pio de “fidelidad federal”) el Bund debe tomar en consideracion la opinion

695 Idem.

696 Cabe sefialar que esta Comision funciona ademas de la eventual y necesaria ratifi-
cacion de un tratado por el Bundesrat (la camara alta del sistema constitucional aleman)
misma que, como se sabe, representa a los gobiernos de los Ldnder. Sin embargo, la in-
tervencion del Bundesrat no se da en la fase de negociacion del tratado, sino con poste-
rioridad, a través de la aprobacion o no aprobacion de un tratado internacional ya nego-
ciado y que le es presentado como un fait acompli.
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de los Ldnder, lo cual ocurre normalmente en el transcurso de las negocia-
ciones.®’

Por otro lado, y para aludir a un segundo ejemplo, en Espafia, los Estatu-
tos de Autonomia de las Comunidades Autonomas contienen disposicio-
nes de diverso tipo, que se refieren a la participacion de las Comunidades
en distintos momentos de la formacion de la voluntad del Estado en rela-
cion con la celebracion de tratados internacionales.®”® En algunos casos,
los Estatutos prevén la posibilidad de que los gobiernos de las Comunida-
des soliciten al gobierno espafiol que celebre un tratado internacional en al-
guna materia especifica®®® o en materias que sean de interés para la Comu-
nidad respectiva.”® En otros casos, los Estatutos de Autonomia contienen
una prevision segun la cual el Ejecutivo de la Comunidad Auténoma debe
ser informado “en la elaboracion de tratados y convenios” en cuanto afec-
ten a materias de especifico interés para la Comunidad Autonoma.”' Y aun
en otro caso (Canarias), se establece la posibilidad de que el Ejecutivo de la
Comunidad Autéonoma emita su parecer respecto de la informacion recibi-
da en los términos del enunciado anterior.

Cabe aclarar, sin embargo, que todos estos mecanismos no tienen carac-
ter vinculante para el Estado espafiol en cuanto a la formacion de su volun-
tad. Al decir de Pérez Calvo, esto es asi, debido a que aceptar lo contrario
llevaria a vaciar de contenido la competencia del Estado sobre las relacio-
nes internacionales y, en definitiva, se le impediria la definicién de un inte-
rés nacional auténomo.”"?

Ahora bien, la experiencia de Alemania y Espafia sugiere la existencia
de una via de solucion al desequilibrio generado por el monopolio que tie-
nen los organos de la Federacion sobre la competencia para celebrar y
aprobar tratados internacionales relativos a cualquier materia: la participa-

697 Idem.

698 Un estudio exhaustivo de este tema en la normativa espafiola (que seguimos muy
de cerca en esta parte de nuestro estudio), puede encontrarse en Pérez Calvo, op. cit., no-
ta 690, pp. 115-124.

699 El articulo 27.4 del Estatuto de Autonomia de Catalufia establece esta posibilidad
en relacion con la lengua catalana.

700 El articulo 40.1 del Estatuto de Autonomia de Aragon establece que la Comunidad
podra solicitar al gobierno espafiol la celebracion de tratados internacionales “en mate-
rias de interés para Aragon”.

701 Asi lo establecen los Estatutos del Pais Vasco, de Andalucia, de la Comunidad Fo-
ral de Navarra y de la Comunidad de Madrid.

702 Pérez Calvo, op. cit., nota 690, p. 175.
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cion de los estados miembros en el proceso de negociacion de tratados in-
ternacionales que versen sobre materias sobre las que les compete legislar.

Dicha participacion se puede dar a través de 6rganos ad hoc que permitan
a los gobiernos de los estados miembros participar en la negociacion de los
tratados, en la formulacion de propuestas, recomendaciones y demandas di-
rigidas al rgano central que esté al frente de la negociacion.”® Pero también
podria darse por medio de la participacion de los miembros de las segundas
camaras (por ejemplo: senadores) en los procesos de negociacion de los tra-
tados que afecten a las entidades federativas, asumiendo que tradicional-
mente se ha tomando en cuenta que el Senado ha sido considerada como la
camara de representacion territorial dentro de los sistemas federales.”™

No obstante, debemos senalar, siguiendo a Bitter, que la participacion
por medio de un érgano que represente a las entidades federativas no siem-
pre es una solucion satisfactoria. Al decir de este autor, “No todas las enti-
dades miembros de un Estado compuesto tienen, necesariamente, las mis-
mas competencias exclusivas, y no todas las competencias exclusivas
tienen la misma importancia para cada entidad miembro”.” Por ello es
que resulta conveniente desahogar consultas directas a las entidades fede-
rativas especialmente interesadas en un tratado que se negocia, para escu-
char su opinion y observaciones antes de que se concluya un tratado. En es-
te aspecto, debemos apuntar que las camaras territoriales o segundas
camaras, si bien pueden servir para representar intereses regionales en su
conjunto, no son del todo aptas ni funcionales para sostener adecuadamen-
te los intereses de uno ellos en particular.”%

Por tltimo, resulta conveniente mencionar con Bitter, que para el derecho
internacional, la formacion de la voluntad del Estado no es relevante.””” Esto

703 Asimismo, dichas propuestas y recomendaciones pueden ser o no ser vinculantes
para el 6rgano negociador (federal) respectivo.

704 Sin embargo, aqui hay que mencionar que el Senado, por lo menos en México, ha
ido perdiendo dicho caracter ferritorial, para imponerse poco a poco dentro del mencio-
nado 6rgano la ldgica partidista. Esta circunstancia genera dudas acerca del efecto bené-
fico que para las entidades federativas podria derivarse, a partir de la incorporacion de
senadores al proceso de formacion de la voluntad del Estado federal en relacion con los
tratados internacionales cuyo contenido incida sobre materias de la competencia legisla-
tiva exclusiva de aquéllas.

705 Bitter, op. cit., nota 644, pp. 186y 187.

706 Remiro Bretons, Antonio, La accion exterior del Estado, Madrid, Tecnos, 1984,
p. 247.

707 Bitter, op. cit., nota 644, p. 174.
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es asi, en razon de que la tnica fase del proceso de conclusion de tratados in-
ternacionales regulada por el derecho internacional, es la de la declaracion
de voluntad del Estado en el sentido de ligarse por un tratado.’®® De esta ma-
nera, el derecho interno puede perfectamente permitir que los estados
miembros de un Estado federal participen en el proceso de formacion de la
voluntad de dicho Estado de ligarse mediante un tratado internacional.

2. La aplicacion de los tratados internacionales

Hasta este momento nos hemos venido refiriendo a la fase de celebra-
cion de los tratados internacionales. Toca ahora hacer alusion a otra fase,
cual es larelativa a la aplicacion de las normas contenidas en los tratados.

En primer lugar, debemos recordar que la Constituciéon mexicana se ad-
hiere al sistema monista en materia de incorporacion del derecho interna-
cional proveniente de los tratados en el derecho interno. Esto es, en virtud
de lo dispuesto por el articulo 133 constitucional, los tratados internacio-
nales que estén de acuerdo con la propia Constitucion, celebrados y que se
celebren por el presidente de la Reptublica, con la aprobacion del Senado,
se convierten en Ley Suprema de la Union, pasando a formar parte del or-
den juridico nacional de manera automatica. Esto significa que todos en el
territorio nacional estan obligados a obedecer las disposiciones del tratado
y, por supuesto, todas las autoridades, tanto federales como estatales o lo-
cales, estan obligadas a aplicarlas.

Ahora bien, autores connotados como Laura Trigueros, han sugerido
que para que un tratado que incida sobre materias reservadas a la compe-
tencia legislativa de las entidades federativas sea vigente y aplicable en es-
tas ultimas, debe ser incorporado por las legislaturas locales a sus propios
sistemas juridicos.””

708 El articulo 7.1 articulo de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
dispone que los funcionarios plenipotenciarios, que lo son en virtud de la practica interna-
cional o por “otras circunstancias”, son considerados como representantes del Estado para
efectos de conclusion de tratados internacionales. Asimismo, el 7.2.a del mencionado ins-
trumento sefiala que los jefes de Estado, los jefes de gobierno y los ministros de asuntos
exteriores son considerados, por razén de sus funciones, y en lo relativo a la conclusion de
tratados internacionales, como representantes del Estado.

709 Trigueros, Laura, op. cit., nota 663, 119 y 120.
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Sin embargo, creemos que existen buenas razones para sostener lo con-
trario. En primer lugar, el articulo 133 es claro al disponer que los tratados
internacionales celebrados por el presidente de la Republica y aprobados
por el Senado se convierten en “ley suprema” de toda la union, y por tanto
son aplicables de manera automatica sin necesidad de ningtn tipo de trans-
formacion legislativa. Es decir, para lograr su plena incorporacion al dere-
cho interno no se requiere de un acto legislativo posterior, ni federal ni lo-
cal. En segundo lugar, la parte final del propio articulo 133 ordena que los
jueces de cada Estado habran de arreglarse a dichos tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes
de los Estados.”®

Asimismo, resulta importante aclarar que en el proceso de aplicacion de
los tratados internacionales, la intervencion de autoridades locales es rele-
vante en diversas situaciones: en una primera hipoétesis, la existencia de fa-
cultades concurrentes en ciertas materias (por ejemplo, medio ambiente),
implica la existencia de un papel potencialmente relevante de las legislatu-
ras de las entidades federativas (y aun de los ayuntamientos) en la expedi-
cion de normas que hagan posible la aplicacion de las normas generales
contenidas en los tratados internacionales. En segundo lugar, seran las au-
toridades locales y municipales las encargadas de ejecutar dichas leyes y
normas expedidas por las legislaturas locales y por los Ayuntamientos mu-
nicipales. En tercer lugar, los tribunales locales habran de jugar un papel
importante en la aplicacion de las normas de los tratados y de las conteni-
das en las leyes locales y bandos municipales, para resolver conflictos que
tengan que ver con la materia regulada con dichos instrumentos.

La situacion descrita nos lleva a hacer la siguiente consideracion: el he-
cho de que toda la negociacion, celebracion y eventual aprobacion de los
tratados internacionales se de a nivel de érganos federales, sin participa-
cion alguna de los niveles de gobierno que en una medida importante ha-
bran de encargarse de su aplicacion, puede generar una actitud de resisten-
cia de parte de éstos ultimos. Esta consideracion nos lleva a pensar que
podria resultar conveniente que la Federacion tuviera a su disposicion me-
canismos de inclusion, informacion o consulta, para asegurar la coopera-
cion de las entidades federativas en la ejecucion de los tratados. Esto po-
dria hacerse mediante consulta (no vinculante) a las entidades federativas
“en tiempo Util” o mediante algiin mecanismo para compartir informacion

710 Véase en este mismo sentido a Contreras Vaca, op. cit., nota 664, pp. 42 y 43.
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sobre las negociaciones correspondientes a los tratados. La idea seria evi-
tar lo que Bitter ha descrito como “tratados cojos”, es decir, tratados con-
cluidos por los organos federales que las autoridades de las entidades fede-
rativas se nieguen a ejecutar.’!!

Por su parte, Manuel Becerra ha sugerido la conveniencia de recurrir a
opciones tales como la clausula federal en la celebracion de tratados inter-
nacionales, a efecto de fortalecer el sistema federal, en aquellos casos en
que se toque la competencia legislativa de las entidades federativas.”'? A
través de este mecanismo, estas tltimas no tendrian la obligacion de cum-
plir con la esfera de los tratados que estuviesen sometidos a clausula fede-
ral, sino que su efecto seria el de una mera recomendacioén, que pueden
aceptar o no, pero dentro de los marcos de los procedimientos internos del
as propias entidades federativas.”"?

3. La facultad de celebrar tratados internacionales por parte
de los Estados miembros: un apunte de derecho comparado

Por tltimo, debemos mencionar que la mayoria de los Estados federa-
les asignan el poder de celebrar tratados internacionales de manera exclu-
siva a organos de la Federacion. Sin embargo, hay Estados federales, en
los que, a pesar de que el poder de celebrar tratados se encuentra asignado
de manera primaria al gobierno federal, los estados miembros tienen una
capacidad limitada para celebrarlos (esto sucede, por ejemplo, en los ca-
sos de la Republica Federal Alemana, Suiza, Estados Unidos de América,
Bélgica y Argentina, entre otros).”'

711 Bitter, op. cit., nota 644, p. 187.

712 Becerra, Manuel, op. cit., nota 660, pp. 107 y 108.

713 Idem. En las Convenciones Interamericanas sobre derecho internacional privado,
es posible encontrar disposiciones que permiten a los Estados contratantes recurrir a la
clausula federal. Por ejemplo, la Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes
en Materia de Adopcion de Menores, dispone lo siguiente en su articulo 27: “Los Esta-
dos Partes que tengan dos o mas unidades territoriales en las que rijan distintos sistemas
juridicos relacionados con cuestiones tratadas en la presente Convencion, podran decla-
rar, en el momento de la firma, ratificacion o adhesion, que la Convencion se aplicard a
todas sus unidades territoriales o solamente a una o mas de ellas”.

714 Di Marzo ofrece un estudio exhaustivo sobre este tema, si bien se trata de un libro
publicado hace mas de 20 afnos. Di Marzo, Luigi, Component Units of Federal States and
International Agreements, Holanda, Sijthoff & Noordhoft, 1980. Por otro lado, hemos
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El derecho comparado ofrece una gran variedad de opciones en cuanto
al disefio institucional de esta posibilidad.”>

a) En algunos casos, se exige que dichos tratados se sometan a la
aprobacion de 6rganos de la Federacion.”'

b) En otros casos, se establecen restricciones en relacion con el con-
tenido de los tratados.”"’

c) En otros se establecen limites en relacion con los sujetos con los
que pueden celebrar tratados.”'®

d) En otros casos, los estados miembros no pueden negociar directa-
mente los tratados que deseen celebrar con Estados extranjeros, si-
no que la negociacion se da a través de la intermediacion de orga-
nos federales.””

La posibilidad de celebrar tratados internacionales por parte de los esta-
dos miembros de un Estado compuesto estd marcada y guiada por la expe-
riencia histdrica de cada pais. No se puede pretender el establecimiento de
una norma comun que sirva como modelo al que todos los Estados federa-

revisado también el documento de la European Commission for Democracy through
Law, Federated and Regional Entities and International Treaties, Report adopted by the
Commission at its 41st. Metting, Venice, 10y 11 de diciembre de 1999.

715 [bidem, pp. 25-49.

716 En Alemania la celebracion del tratado por parte de un Ldnder esta sujeto a la
aprobacion del gobierno federal. En Austria, el gobernador de un Ldnder debe notificar
al gobierno federal de su intencion de celebrar un tratado internacional, desde antes de
iniciar las negociaciones respectivas, y posteriormente debe conseguir la autorizacion
de dicho gobierno para poder celebrar un tratado. En los Estados Unidos de América los
estados pueden celebrar compacts o agreements con Estados extranjeros, pero estan suje-
tos a la aprobacion del Congreso (cabe aclarar que no hay una distincion clara entre com-
pacts 'y agreements y lo que son los tratados internacionales). European Commission for
Democracy through Law, op. cit., nota 714, p. 5.

717 El articulo 124 de la Constitucion Nacional de Argentina establece que las provin-
cias podran celebrar convenios internacionales en tanto no sean incompatibles con la po-
litica exterior de la nacién y no afecten las facultades delegadas al gobierno federal o el
crédito publico de la nacion, con conocimiento del Congreso Nacional.

718 La Constitucion austriaca permite que los Lédnder celebren tratados internaciona-
les, pero solamente con Estados o regiones vecinas. European Commission for Demo-
cracy through Law, op. cit., nota 714, p. 4.

719 Asi sucede en Suiza, en donde quien negocia y suscribe el tratado correspondiente
es el Consejo Federal, si bien representantes del canton interesado participan en las nego-
ciaciones, al lado de los representantes de la Confederacion Helvética. Ibidem, p. 5.
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les o regionales deban ajustarse. En algunos paises, la unidad nacional y la
integracion pueden ser percibidas de una forma tal, que no se considere en
lo mas minimo la posibilidad de un riesgo de desintegracion por la via del
ejercicio de una facultad como la que venimos estudiando. En otros, la difi-
cultad para lograr la integracion dentro de la diversidad politico-territorial
quizas sea una consideracion que detenga una reforma que abra la posibili-
dad de que los estados miembros puedan celebrar tratados internacionales.

Si pensamos en el caso mexicano, creemos que nuestra historia nos su-
giere que hay que ser precavidos en cuanto a abrir esta posibilidad. En este
tema estan en juego principios tan elevados como la integridad y la sobera-
nia nacionales. Sin embargo, como dice Remiro Bretons, en ocasiones hay
que descender de los grandes principios al terreno en que se mueven las ne-
cesidades cotidianas de los hombres y de los pueblos acercando a ellos la
capacidad y los recursos necesarios para satisfacerlas.”

Con esto queremos sugerir que, si bien hay que ser cautos en cuanto a la
atribucion del poder de celebrar tratados internacionales a las entidades fe-
derativas, bien podria convenir reconocer una cierta capacidad convencio-
nal en materias de interés estrictamente local, bajo la supervision y con la
autorizacion de los organos de la Federacion. De hecho, la Ley sobre la Ce-
lebracion de Tratados contempla ya la posibilidad de que dependencias u
organismos descentralizados de la administracion publica federal, estatal o
municipal celebren “acuerdos interinstitucionales” con uno o varios 6rga-
nos gubernamentales extranjeros.’”?! En este sentido, el articulo 7o. de di-
cha ley dispone que las dependencias y organismos descentralizados de la
administracion publica federal, estatal o municipal deberan mantener in-
formada a la Secretaria de Relaciones Exteriores acerca de cualquier
acuerdo interinstitucional que pretendan celebrar con otros drganos guber-
namentales extranjeros u organizaciones internacionales. Asimismo, la
Secretaria debera formular el dictamen correspondiente acerca de la proce-
dencia de suscribirlo y, en su caso, lo inscribird en el registro respectivo.
No obstante, sefiala Manuel Becerra que este tipo de acuerdos carece de
base constitucional y aun, contradicen el texto vigente de la norma funda-
mental, especificamente en su articulo 117-I, por lo que una revision de es-

720 Remiro Bretons, op. cit., nota 706, p. 254.

721 El articulo 2-1II de la Ley sobre Celebracion de Tratados sefala que el ambito ma-
terial de los acuerdos interinstitucionales debera circunscribirse exclusivamente a las
atribuciones propias de las dependencias y organismos descentralizados de los niveles de
gobierno mencionados que los suscriben.
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te tema del federalismo mexicano forzosamente requeriria una reforma a la
Constitucion general.”*

Por tltimo, y para cerrar esta seccion, no queremos dejar pasar la opor-
tunidad de mencionar, asi sea de manera breve, lo que en la doctrina y prac-
tica europea se conoce como los “tratados-marco”. Estos tratados, suscri-
tos por organos centrales de los Estados, y cuyas materias tienen que ver
con el manejo de problemas transfronterizos, otorgan cobertura normativa
a los acuerdos posteriormente concertados por las entidades miembros de
los Estados compuestos a tal efecto autorizadas, bajo la garantia de los
Estados parte.””

Los tratados marco apenas si son conocidos en el medio mexicano. Sin
embargo, en otras partes del mundo (en Europa, por ejemplo), se vienen em-
pleando desde hace muchos afios.”** No es este el lugar para hacer un estudio
exhaustivo de los tratados marco. Simplemente queremos dejar anotado que
para estudios posteriores, bien valdria la pena realizar analisis mas profun-
dos sobre este tipo de instrumentos, como por ejemplo el Tratado de 10 de
marzo de 1995 entre el Reino de Espaiia y la Republica francesa sobre coo-
peracion transfronteriza entre entidades territoriales (ver Anexo).

VI. EL CONCEPTO DE POLITICA EXTERIOR Y LAS POSIBILIDADES
DE ACCION EXTERIOR DE LAS ENTIDADES FEDERATIVAS

1. El concepto de “politica exterior”

La Constitucion mexicana de 1917 concentra en la Federacion las facul-
tades relativas a la “politica exterior”. Esto es, conforme al articulo 76,
fraccion I de la Constitucion, el Senado tiene la facultad de analizar la poli-

722 Becerra, op. cit., nota 660, pp. 154-157.

723 El tratado-marco “...es un método excelente, pues permite extender la participacion
a todos los niveles de la organizacion estatal, territorial o no, adaptandola a las diferentes
posibilidades de la region, el municipio, el organismo auténomo... Utilizable en las mas
variadas manifestaciones de la cooperacion internacional, el tratado-marco ofrece un para-
guas a las iniciativas locales y regionales en la cooperacion transfronteriza cuyas ventajas
son conocidas de antiguo en la misma practica espafiola”. Ibidem, pp. 254 y 255.

724 Fernandez Segado menciona como ejemplo de este tipo de tratados, los Tratados
de Limites entre Francia y Espafia de 1856, 1862 y 1866 y las disposiciones adicionales a
ellos, de 1868, que ampararon la cooperacion transfronteriza a nivel local. Fernandez Se-
gado, op. cit., nota 196, p. 120.
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tica exterior desarrollada por el Ejecutivo federal, y aprobar los tratados in-
ternacionales y convenciones diplomaticas que celebre el Ejecutivo de la
unioén.”” Asimismo, la fraccion X del articulo 89 constitucional otorga al
Ejecutivo federal la facultad de dirigir la politica exterior y celebrar trata-
dos internacionales, sometiéndolos a la aprobacion del Senado.”*®

Ahora bien, ante estas disposiciones debemos preguntarnos lo siguiente:
(cudl es el contenido del concepto de “politica exterior”? ;abarca cualquier
actividad que tenga una vinculacion con el exterior, por minima que ésta sea,
cerrando la posibilidad a cualquier tipo de proyeccion hacia el exterior de las
entidades federativas? o bien, /es posible acotar el concepto de “politica ex-
terior”, para limitarlo a cierto tipo de actividades, de tal suerte que se cree un
espacio tal, que haga constitucionalmente posible y legitimo que las entida-
des federativas realicen acciones con proyeccion exterior?

En primer lugar, hemos de reconocer que la Constitucion no indica qué
es lo que ha de entenderse por “politica exterior”. Es decir, el término em-
pleado por los articulos 76-1 y 89-X es un concepto abierto, que no precisa
los contenidos o tipos de actividad especificos que han de incluirse en él.
De hecho, el concepto de lo que es “exterior” es de suyo impreciso y ambi-
guo, sobre todo en las circunstancias que vive no s6lo México sino el mun-
do entero, caracterizado por la globalizacion y la crisis del concepto tradi-
cional de soberania, lo cual ha desdibujado la linea que separa lo interno de

725 A raiz de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de febre-
ro de 2007, la fraccion I del articulo 76 constitucional otorga facultades al Senado para
analizar la politica exterior desarrollada por el Ejecutivo federal con base en los informes
anuales que el presidente de la Republica y el secretario del despacho correspondiente
rindan al Congreso. Y ademas, la de aprobar los tratados internacionales y convenciones
diplomaticas que el Ejecutivo federal suscriba, asi como su decision de terminar, denun-
ciar, suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones interpre-
tativas sobre los mismos.

726 A partir de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de fe-
brero de 2007, la fraccion X del articulo 89 constitucional faculta al Ejecutivo federal para
dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales, asi como terminar, denunciar,
suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones interpretativas
sobre los mismos, sometiéndolos a la aprobacion del Senado. Ademas, la disposicion esta-
blece que en la conduccion de tal politica, el titular del Poder Ejecutivo observara los si-
guientes principios normativos: la autodeterminacion de los pueblos; la no intervencion; la
solucion pacifica de controversias; la proscripcion de la amenaza o el uso de la fuerza en
las relaciones internacionales; la igualdad juridica de los estados; la cooperacion interna-
cional para el desarrollo, y la lucha por la paz y la seguridad internacionales.
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lo externo.””” En otras palabras, desde un punto de vista juridico, el con-
cepto de politica exterior es una categoria formal que no tiene un contenido
material preciso.

Ahora bien, el concepto de “politica exterior” se compone de dos térmi-
nos: politica y exterior. Politica es un término equivoco que admite una di-
versidad de significados. Por ejemplo, puede referirse a la ciencia (o inclu-
so arte) del gobierno de un estado o de una sociedad; pero también puede
tener un significado mas restringido, entendida como la decision para
adoptar un curso de accion determinado, por parte de alguna persona o en-
te. En nuestra opinién, cuando se alude a la politica exterior en los articulos
76-1y 89-X, se esta aludiendo a este segundo significado. Es decir, dichas
disposiciones se refieren a decisiones y cursos de accion del Poder Ejecuti-
vo federal y del Senado que tienen que ver con el otro término, es decir,
con lo “exterior”, pero ;qué es lo exterior?

Ya nos hemos referido antes al problema que plantea la pretension de
trazar una linea clara y precisa entre lo “interno” y lo “externo”. De hecho,
dadas las condiciones actuales de mundializacion o globalizacion de im-
portantes areas de la economia, la cultura, la politica de las naciones, es
muy dificil hablar de aspectos de la vida social que no tengan algun tipo de
vinculo con el “exterior”.

Un posible punto de partida para construir una solucion a este problema
podria consistir en abordar la discusion desde un punto de vista netamente
juridico, vinculando el concepto de “exterior” con la idea convencional-
mente aceptada acerca de lo que es el derecho internacional. Esto es, si por
derecho internacional entendemos un conjunto normativo que regulan las
relaciones entre sujetos internacionales (incluyendo tanto a los Estados,
como a las organizaciones internacionales),’*® podria entonces construirse
un concepto de lo “exterior” que desde la perspectiva de los Estados, se re-
fiera a las relaciones de cada Estado con otros Estados o con organizacio-
nes internacionales.

Si avanzaramos por esta via, podriamos entonces arribar a la siguiente
definicion de “politica exterior” (para los efectos de los articulos 76-1 y

727 Sobre este tema se puede revisar el ensayo de Fix-Fierro, Héctor y Lopez-Aylléon,
Sergio, “Estado y derecho en la era de la globalizacion”, Estudios en homenaje a Don
Santiago Barajas Montes de Oca, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 1995, pp. 191-238.

728 Seara Vazquez, Modesto, Derecho internacional publico, México, Porria, 1984,
p- 28.
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89-X de la Constitucion mexicana): es un conjunto de decisiones y cursos
de accion que afectan las relaciones del Estado mexicano con otros Esta-
dos o con organizaciones internacionales. No obstante, a pesar del camino
andado, estamos todavia ante categorias demasiado generales que no tie-
nen un contenido preciso con el que pudiera trazarse una linea entre “lo ex-
terior” y “lo interior”.

Dado el esquema constitucional descrito relativo a la “politica exterior”,
creo que resulta razonable pensar que en realidad la imprecision y apertura
de los términos constitucionales en esta materia se debe a una decision de
politica constitucional en el sentido de otorgar a los 6rganos competentes la
posibilidad de interpretar de un modo flexible su competencia para dirigir y
examinar, respectivamente, las relaciones con otros Estados y con organiza-
ciones internacionales de diverso tipo, seglin las circunstancias y las necesi-
dades concretas del pais.”” Mas an, esta idea resulta congruente con la po-
sibilidad de regular mediante tratados internacionales materias que entran en
el &mbito de la competencia legislativa de las entidades federativas (posibili-
dad que, como hemos sostenido en las primeras secciones del presente capi-
tulo, es admitida por la Constitucion general de la Republica).”*® A su vez,
esta concepcion se vincula con el principio de la unidad de la accion exterior
del Estado como presupuesto elemental de los estados nacionales modernos,
el cual, como ya sefialamos, se justifica en razon de la necesidad de definir y
defender ante el mundo exterior los intereses generales del Estado, mismos

729 Seria absurdo e impractico interpretar el texto constitucional relativo al tema ana-
lizado en el sentido de que al no hacer la precision, la Constitucion vacid intencional-
mente de contenido material la competencia para dirigir la politica exterior que tiene el
Ejecutivo federal y la competencia del Senado de examinarla, por lo que estos drganos
en realidad no tienen legitimidad constitucional alguna para emprender ninguna activi-
dad en relacion con la politica exterior.

730 Debe notarse que tanto el articulo 76-1 como el 89-X tratan a la politica exterior y
al poder de celebrar tratados internacionales como dos componentes de un todo: el Sena-
do tiene la facultad de analizar la politica exterior desarrollada por el Ejecutivo federal, y
aprobar los tratados internacionales y convenciones diplomaticas que celebre el Ejecuti-
vo de la Union; mientras que el Ejecutivo federal tiene la facultad de dirigir la politica
exterior 'y celebrar tratados internacionales, sometiéndolos a la aprobacion del Senado.
Esto no es de extrafiar, puesto que es facil entender que los tratados internacionales son
el instrumento por excelencia (aunque no unico) de la politica exterior de un Estado. El
apunte es pertinente, puesto que la imprecision material que se observa en el concepto de
“politica exterior”, es congruente con el otro término de la ecuacion: la facultad de cele-
brar (y aprobar) tratados internacionales, cuyo alcance material es también abierto.
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que no necesariamente estan constituidos por la suma de los intereses parti-
culares expresados por las entidades federadas.”!

En suma, en el contexto de las disposiciones constitucionales que veni-
mos analizando, la linea que separa la politica “exterior” de la “interior” in-
tencionalmente es indeterminada y ademas movil. Su trazo depende de las
decisiones que tomen el Ejecutivo federal y el Senado de la Reptublica, en
ejercicio de las competencias que la Constitucion les confiere en sus articu-
los 76-1y 89-X, a efecto de establecer relaciones de diverso tipo entre Esta-
do mexicano y otros Estados o con organizaciones internacionales.”*? Sin
embargo, si lo anterior es cierto, ¢en qué posicion quedan las entidades fe-
derativas en relacion con el exterior?”*?

2. Actividades con proyeccion exterior de las entidades
federativas: las posibilidades

Debemos abordar ahora un ultimo tema, relativo a la posibilidad de que
las entidades federativas y también los municipios realicen algun tipo de
actividad con proyeccion exterior. ; Es esto permitido por la Constitucion?

La pregunta es pertinente, puesto que la asignacion que la Constitucion
hace al Ejecutivo federal y al Senado de la Republica, de facultades en lo
relativo a la politica exterior del pais, puede llevar a pensar que las entida-
des federativas quedan excluidas de cualquier posibilidad para desempe-
far actividades que tengan una proyeccion exterior. Ademas, la contesta-
cion que se dé es relevante, puesto que existen ejemplos de acciones de

731 Véase nota 688.

732 Analizando el caso espafiol, Pérez Calvo llega a la misma conclusion: la categoria de
“politica exterior” prevista en el articulo 97 de la Constitucion Espaiiola es un concepto com-
plejo que engloba tanto el ius contrahendi como al ius representationis, “...e incluso a todo
tipo de acciones o decisiones que afectan directamente a las relaciones del Estado con los de-
mas Estados. Esta imprecision que forzosamente tiene el concepto de politica exterior permi-
te al competente para llevarla a cabo, es decir, al Estado, interpretarlo de un modo flexible y
acorde con los contenidos que se quieren imprimir a una politica exterior determinada. Eso
significa que el contenido material de la politica exterior o, mas claramente, que las actuacio-
nes materiales concretas que pueden constituir en un determinado momento manifestaciones
de la politica exterior no pueden delimitarse de antemano y de manera cerrada, sino de
acuerdo con las necesidades concretas y cambiantes que el competente juzgue necesario”.
Pérez Calvo, op. cit., nota 690, pp. 37 y 38.

733 Para una critica al caracter sumamente centralizado y carente de controles y con-
trapesos del disefio y conduccion de la politica exterior en el sistema presidencial mexi-
cano, se puede acudir a Becerra, op. cit., nota 660, pp. 121 y ss.
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dimension exterior que desde hace afios realizan las entidades federativas,
entre las que podemos mencionar las siguientes:

a) Acuerdos de cooperacion entre una entidad federativa mexicana y
un estado de los Estados Unidos de América.”**

b) Conferencias de gobernadores fronterizos.”’

¢) Declaraciones conjuntas de gobernadores, en las que se establecen
compromisos de accion.”®

d) Oficinas de representacion de gobiernos estatales en otros paises.”’

¢) Convenios de colaboracidon entre municipios y condados.”®

734 Por ejemplo, existe un Acuerdo Arizona-Sonora sobre Seguridad en Autopistas
(Arizona-Sonora Highway Safety Accord), de 24 de mayo de 2002, suscrito por los go-
biernos de ambos estados, a efecto de intercambiar conocimientos técnicos e informacion
para mejorar la seguridad en el transito vehicular en las carreteras que comunican a las
dos entidades. Igualmente, podemos mencionar el Acuerdo Cooperativo entre el gobier-
no de Arizona, a través del Departamento de Comercio, y el gobierno de Sonora, a través
del Consejo de Desarrollo Econdmico (de 20 de noviembre de 2002), para establecer la
llamada “Small Business Assistance Alliance”, que busca apoyar a pequefias empresas
de ambos lados, con programas educativos, capacitacion, intercambio de informacion

735 Los gobernadores de los estados fronterizos entre México y Estados Unidos de
América se reunen peridodicamente en la Conferencia de Gobernadores Fronterizos, para
discutir y disefiar politicas que resuelvan la problematica comtin que enfrentan sus entida-
des. Por ejemplo, en su seno se ha creado una Mesa de Trabajo sobre Agricultura, que
agrupa a las Secretarias de Agricultura de Baja California, Sonora, Chihuahua, Nuevo
Leon, Tamaulipas California, Arizona, Nuevo México y Texas.

736 Los gobernadores fronterizos de México y Estados Unidos de América han suscrito
Declaraciones Conjuntas, en las que se establecen verdaderos compromisos de colaboracion
en materia de agricultura, cruces fronterizos, desarrollo econémico, educacion, energia, me-
dio ambiente, salud, turismo y seguridad publica (por mencionar un ejemplo, la Declaracion
Conjunta de la XXI Conferencia de Gobernadores Fronterizos, de 7 y 8 agosto de 2003).

737 En San Antonio, Texas, los gobiernos de Tamaulipas y Nuevo Ledn han establecido
oficinas de representacion oficial. La Casa Tamaulipas (su nombre oficial es Oficina de Re-
presentacion del Estado de Tamaulipas en la Ciudad de San Antonio, Texas), tiene el encar-
go de fomentar la inversion extranjera directa e indirecta en Tamaulipas; promover la expor-
tacion de productos de origen tamaulipeco y promover los servicios ofrecidos por las
compafiias de Tamaulipas en los Estados Unidos de América. Asimismo, ofrece sus instala-
ciones como centro de negocios, para realizar juntas empresariales entre mexicanos y esta-
dounidenses, y brinda asesoria a pequefias y medianas empresas de Tamaulipas que quieran
entrar al mercado estadounidense. Por su parte, la casa del Estado de Nuevo Leon en San
Antonio, Texas, es una agencia del gobierno del estado dedicada a asesorar a las compafiias
de los Estados Unidos de América interesadas en establecer negocios en Nuevo Leon.

738 Como lo ilustran comunicados de prensa del gobierno de Tamaulipas, el 4 de ma-
yo de 2000 se firmé un convenio de colaboracion entre municipios y condados de la
franja fronteriza de Tamaulipas y Texas.
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Debemos recordar que la Ley sobre la Celebracion de Tratados”’ crea
un instrumento adicional al de los tratados, denominados “acuerdos insti-
tucionales”, que pueden celebrarse por cualquier dependencia u organismo
descentralizado de la administracion publica federal, estatal o municipal,
con uno o varios drganos gubernamentales extranjeros u organizaciones
internacionales.

La referencia es obligada y relevante, puesto que, como observa Adame,
con ella se suprime cualquier duda acerca de la posibilidad de que los ayun-
tamientos, los gobiernos de las entidades federativas u organismos descen-
tralizados celebren este tipo de acuerdos, con la anuencia de la Secretaria de
Relaciones Exteriores, sin que se consideren como tratados que tienen que
ser aprobados por el Senado.” Sin embargo, como la Constitucion asigna
facultades relativas a “politica exterior” y sobre celebracion de tratados en
exclusiva a dos organos federales como lo son el presidente de la Republica
y el Senado, persiste la necesidad del andlisis de este tipo de instrumentos
desde el punto de vista de su constitucionalidad.

El problema que analizamos puede ser planteado a través de las siguien-
tes preguntas: ¢las actividades que pueden reconducirse al concepto de
“politica exterior” sobre el cual el presidente de la Republica y el Senado
tienen competencias y ejercen funciones por atribucion de la Constitucion
excluyen cualquier actividad exterior de las entidades federativas? O bien,
(la Constitucion permite que las entidades federativas realicen actividades
que tengan una proyeccion hacia el exterior?

El nucleo del problema consiste en precisar la extension de dicho con-
cepto, para poder definir si la Constitucion deja o no un margen para que
las entidades federativas puedan desarrollar actividades con una proyec-
cion exterior. Es decir, si por “politica exterior” entendemos cualquier ac-
tividad ptblica que tenga alguna incidencia o dimension internacional, en-
tonces no hay tal margen para los estados en esa area. Pero si, al contrario,
es posible acotar el concepto de “politica exterior” en cierta medida, enton-

739 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 2 de enero de 1992.

740 “La exigencia de la aprobacion 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 Unidn, con base en la fraccion X del articulo 89 de la
Constitucion mexicana”. Adame, Jorge, “El Tratado de Libre Comercio de América del
Norte en el orden juridico mexicano”, en Witker, Jorge, El Tratado de Libre Comercio de
América del Norte, andlisis, diagnostico y propuestas, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 1993, t. L, pp. 85 y 86.



DIMENSION EXTERIOR DEL SISTEMA FEDERAL MEXICANO 415

ces el margen que quede fuera de dichos limites equivaldra al espacio que
corresponde a las entidades federativas realizar, como una proyeccion de
su actividad publica hacia el exterior.

Por nuestra parte, creemos que el texto constitucional puede ser leido de
manera tal, que permita la apertura de un campo de actividad exterior de las
entidades federativas, en el sentido que a continuacion se explicara.

Sinos aproximamos al tema desde el punto de vista de las competencias,
es posible encontrar algunos parametros constitucionales que permitan, en
primer término, fijar el alcance de la accion de los 6rganos de la Federacion
en cuanto a politica exterior se refiere. Asi, la Constitucion otorga a diver-
sos organos federales las siguientes competencias:

a) La facultad de celebrar y aprobar tratados internacionales (ius ad
tractatum).

b) La facultad para nombrar y ratificar nombramientos de ministros,
agentes diplomaticos y consules (ius legationis o representationis).

c) La facultad de dirigir y analizar la politica exterior.

d) La facultad de declarar la guerra (y por implicacion, de celebrar la
paz).

e) La facultad de autorizar al Ejecutivo para que pueda permitir la sa-
lida de tropas nacionales fuera de los limites del pais, el paso de
tropas extranjeras por el territorio nacional y la estacion de escua-
dras de otra potencia, por mas de un mes, en aguas mexicanas.

f) La facultad de establecer contribuciones sobre el comercio exterior.

g) La facultad para legislar sobre nacionalidad, condicion juridica de
los extranjeros, ciudadania, naturalizacion, colonizacién, emigra-
cion e inmigracion y salubridad general de la Republica.”*!

Ahora bien, esta lista, que mirada desde una cierta perspectiva nos dice
cuales competencias corresponden a la Federacion en materia de politica
exterior, desde otra perspectiva (concretamente, la que se proyecta desde la
formula del articulo 124 constitucional), nos abre el panorama de las com-
petencias que las entidades federativas si pueden realizar en asuntos exte-
riores.

741 Incluimos salubridad general de la Republica, en virtud de la dimension exterior
de esta materia en lo que se refiere a sanidad internacional.
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Lo anterior significa que las entidades federativas no podran celebrar tra-
tados internacionales con otros Estados;’** ni nombrar ministros, agentes di-
plomaticos o consules ante otros Estados que ostenten la representacion (ofi-
cial) del Estado mexicano ante otros Estados; ni incidir sobre la politica
exterior del Estado (tal y como vaya siendo definida en su contenido por el
Ejecutivo federal y el Senado, o incluso el Congreso de la Union, si conside-
ramos como parte de la “politica exterior” el establecimiento de contribucio-
nes al comercio exterior o la expedicion de leyes sobre emigracion, inmigra-
cion, extranjeria, etcétera); ni declarar la guerra o negociar la paz; ni mandar
tropas extranjeras fuera del territorio nacional o autorizar el paso de tropas
extranjeras por dicho territorio; ni tampoco autorizar la estacion de escua-
dras de otros paises, por mas de un mes, en aguas mexicanas. Estas son com-
petencias exclusivas expresamente concedidas por la Constitucion a los fun-
cionarios federales (para usar la expresion del articulo 124 constitucional).
Pero ala vez, eso implica que las competencias vinculadas el mundo exterior
que no se encuentran expresamente concedidas a los funcionarios federales,
se entienden reservadas a los estados. Fuera de las competencias expresas de
la Federacion, las entidades federativas si tienen competencia para realizar
actividades que tengan una dimension exterior.

A su vez, debemos aclarar que la posibilidad de que las entidades fede-
rativas realicen actividades que tengan una dimension o proyeccion exte-
rior, debe entenderse vinculada a las materias sobre las cuales, segln la
Constitucion, es posible ejercer sus competencias normativas y ejecutivas.
Es decir, el fundamento para la realizacion de este tipo de actividades esta
en las materias que constitucionalmente les corresponden, y deben verse
como una extension hacia fuera de éstas.’”* Por tanto, toda accion con pro-
yeccion exterior de una entidad federativa que incida sobre una materia del
ambito de competencia de la Federacion, o que afecte las facultades que la
Federacion ejerce en el ambito de la “politica exterior”, puede dar lugar al

742 Ademas, esta posibilidad esta cerrada por la prohibiciéon expresa contenida en la
fraccion I del articulo 117 constitucional.

743 Esta observacion es congruente con la idea desarrollada por la doctrina espafiola
pero de alguna aplicable al caso mexicano, en el sentido de que la separacion de lo “ex-
terno” y lo “interno” no obedece a una division entre dos realidades completamente dife-
rentes, presididas por distintos principios e incomunicadas entre si, “...sino que alude a
dos ambitos de expresion de una misma y Unica realidad. Por eso, la autonomia no se tie-
ne que contemplar exclusivamente en su dimension interna sino, también, en su proyec-
cion exterior”. Lucas Murillo de la Cueva, Enrique, Comunidades autonomas y politica
europea, Madrid, IVAP, p. 29.
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planteamiento de un conflicto por invasion de esferas a través de una con-
troversia constitucional.

Asi, entre las actividades que las entidades federativas si pueden realizar
podrian estar, por ejemplo, las acciones de promocién en el exterior para
atraer inversiones a la entidad federativa respectiva; el intercambio de infor-
macion o el examen conjunto de problemas comunes; o incluso la posibili-
dad de celebrar acuerdos que no tengan el estatuto de tratados internaciona-
les y que no generen obligaciones frente a poderes publicos extranjeros (por
lo cual, no comprometan la responsabilidad internacional del Estado mexi-
cano, si bien ya hemos sefalado arriba, siguiendo a Manuel Becerra, el pro-
blema de irregularidad constitucional de este tipo de acuerdos que la Ley so-
bre la Celebracion de Tratados de 1992 permite).”**

Al mismo tiempo, el espacio abierto para la actividad exterior de las en-
tidades federativas hace posible la existencia de un ambito de proyeccion
exterior para los municipios, en cumplimiento de las funciones y servicios
publicos que constitucionalmente desempenar y prestar. Evidentemente, el
limite estd marcado por las competencias que corresponden a los 6rganos
publicos de las entidades federativas, asi como las que corresponden a los
organos federales, segtin se ha descrito lineas arriba.

Como podra observarse, un punto clave en todo este esquema es la con-
dicién indeterminada del concepto de “politica exterior” que puede inter-
pretarse de modo flexible por los érganos que tienen la competencia para
dirigirla y analizarla. Por otra parte, y sin pretender sugerir que sea la inica
via de manifestacion de la “politica exterior” de un Estado, debemos sena-

744 De manera analoga a la aqui razonada, y sin descontar las diferencias entre el siste-
ma mexicano y el espaiol, Fernandez Segado reporta que el Tribunal Constitucional espa-
fiol ha considerado que el alcance de la reserva de la materia de “relaciones internaciona-
les” a favor del Estado (central). “...debe entenderse limitada a aquéllas que, siendo
necesarias, o al menos convenientes para el ejercicio de sus competencias, no impliquen el
ejercicio de un ius contrahendi, no originen obligaciones inmediatas y actuales frente a
poderes publicos extranjeros, no incidan en la politica exterior del Estado, y no generen
responsabilidad de éste frente a Estados extranjeros u organizaciones inter o supranacio-
nales. En definitiva, una actividad de proyeccion exterior por parte de una Comunidad
Auténoma requerird, junto a la efectiva existencia de la atribucion competencial estatuta-
ria, que no incida en la reserva estatal anteriormente referida y que no la perturbe o con-
dicione”. Fernandez Segado, Francisco, “Las Comunidades Autonomas ante las relacio-
nes internacionales: un paradigma del dinamismo evolutivo del Estado autondmico
espanol”, Seminario Internacional sobre Federalismo y Regionalismo, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas-Tribunal Superior de Justicia del Estado de Puebla,
noviembre de 2003, p. 30.
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lar también que la celebracion de tratados internacionales tiene el potencial
de expandir el espectro de actividades incluidas en aquel concepto lo cual,
a su vez, no significa que por la via de tratados internacionales se pueda fe-
deralizar materias enteras, como si por medio de ellos se consiguiera trans-
ferir titulos de las entidades federativas a la Federacion. Como bien sefiala
Pérez Calvo, si se celebra un tratado internacional para regular una materia
que hasta ese momento habia correspondido a fuentes de derecho internas
“...por el hecho de ser objeto de tratamiento por un instrumento normativo
internacional, escapa a las categorias internas hasta donde llegue justa-
mente ese tratamiento internacional”.’®

VII. ACTIVIDAD DE LAS ENTIDADES FEDERATIVAS Y RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL DEL ESTADO MEXICANO: EL CAPITULO X1
DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO CON AMERICA DEL NORTE4

El Tratado de Libre Comercio con América del Norte, en vigor a partir del
lo. de enero de 1994, contiene una serie de disposiciones en las que por prime-
ra vez en un tratado de libre comercio se contempla la posibilidad de que in-
versionistas privados recurran al arbitraje internacional para resolver disputas
con el Estado “anfitrion”. Dichas disposiciones corresponden al capitulo XI
del mencionado tratado, cuyo objetivo es crear mecanismos de proteccion a la
inversion extranjera en los paises subscriptores del tratado. Entre los princi-
pios consagrados en dicho capitulo, se encuentran los siguientes:

1) Trato nacional.”’

2) Trato de nacion mas favorecida.’®

745 Pérez Calvo, op. cit., nota 690, p. 40. El énfasis es nuestro.

746 Tratado de Libre Comercio con América del Norte: Tratado de Libre Comercio de
América del Norte.

747 Cada una de las partes otorgara a los inversionistas de otra Parte un trato no menos
favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a sus propios inversionistas en
lo referente al establecimiento, adquisicion, expansion, administracion, conduccion, ope-
racion, venta u otra disposicion de las inversiones.

748 Cada una de las partes otorgara a los inversionistas de otra Parte trato no menos
favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a los inversionistas de cual-
quier otra Parte o de un pais que no sea Parte, en lo referente al establecimiento, adquisi-
cion, expansion, administracion, conduccion, operacion, venta u otra disposicion de in-
versiones.
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3) Nivel minimo de trato.”*
4) Requisitos de desempefio.”’

Asimismo, cabe mencionar también que el articulo 1110 del Tratado de
Libre Comercio con América del Norte contiene reglas sobre expropiacion
¢ indemnizacién en relacion con los inversionistas. En esencia, dicho ar-
ticulo dispone que ninguna de las Partes podra nacionalizar ni expropiar,
directa o indirectamente, una inversion de un inversionista de otra Parte en
su territorio, ni adoptar ninguna medida equivalente a la expropiacion o
nacionalizacién de esa inversion (expropiacion), salvo que sea: a) por cau-
sa de utilidad publica; b) sobre bases no discriminatorias; ¢) con apego al
principio de legalidad y al articulo 1105 (1), y d) mediante indemnizacion
conforme a los parrafos 20. a 60. del propio articulo 1110.

Por otro lado, la seccion B del capitulo XI contiene normas que regulan el
procedimiento mediante el cual los inversionistas pueden someter a arbitraje
una reclamacioén en el sentido de que la otra Parte ha violado una obligacion
derivada de los principios arriba sefialados. Cabe mencionar, asimismo, que el
Capitulo XI es quizas el mas novedoso en cuanto a sus alcances, pero también
el mas controvertido. Por el lado de las organizaciones ambientalistas, se le ha
criticado por considerar que erosiona la capacidad de los gobiernos para esta-
blecer medidas regulatorias destinadas a proteger el medio ambiente (o a los
trabajadores): cualquier medida gubernamental protectora del ambiente que
afecte inversiones extranjeras podria ser calificada como “equivalente a ex-
propiacion”, por lo que podria el inversionista afectado recurrir a los mecanis-
mos del capitulo XI.°! Por otra parte, algunos autores mexicanos han critica-
do dicho capitulo en razén de que discrimina a los inversionistas mexicanos

749 Cada una de las partes otorgara a las inversiones de los inversionistas de otra par-
te, trato acorde con el derecho internacional, incluido trato justo y equitativo, asi como
proteccion y seguridad plenas.

750 Ninguna de las partes podra imponer ni hacer cumplir cualquiera de una serie de
requisitos seflalados por el articulo 1106 del Tratado de Libre Comercio con América
del Norte, o hacer cumplir ningun compromiso o iniciativa, en relacion con el estable-
cimiento, adquisicion, expansion, administracion, conduccion u operacion de una inver-
sion de un inversionista de una parte o de un pais no parte en su territorio para, por ejem-
plo, a) exportar un determinado nivel o porcentaje de bienes o servicios; b) alcanzar un
determinado grado o porcentaje de contenido nacional, entre otros fines.

751 Soloway, Julie A., “Environmental Regulation as Expropriation: The Case of
NAFTA’s Chapter 117, Canadian Business Law Journal, vol. 33, nim. 1, febrero de 2000,
pp. 94-96.
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que sean afectados, quienes no pueden acudir a los paneles arbitrales cuando
autoridades mexicanas adopten medidas que sean contrarias a las reglas y
principios del capitulo XI.7%?

Abhora bien, lo que interesa destacar para los efectos de la presente libro,
es que en virtud de las reglas del Tratado de Libre Comercio con América
del Norte antedichas, las entidades federativas y aun los municipios pueden
comprometer la responsabilidad internacional del Estado mexicano. Esto es
asi, debido a que ciertas acciones y medidas adoptadas por los gobiernos
estatales o municipales pueden calificar como contrarios y violatorios de
las normas contenidas en el capitulo XI del Tratado de Libre Comercio con
América del Norte.

Existen varios casos que podrian citarse como ejemplo de este nuevo fe-
nomeno. Entre ellos, nos referiremos con detalle a la controversia Metalclad
Corp vs. México. En esta disputa, la empresa estadounidense Metalclad ale-
g6 que México habia incumplido con las reglas del Capitulo XI, en su parte
relativa a expropiaciones. En esencia la reclamacién de dicha empresa con-
sistia en que la decision del gobernador del estado de San Luis Potosi y del
Municipio de Guadalcédzar de los permisos para operar un confinamiento de
residuos peligrosos constituia una expropiacion contraria a los principios
del articulo 1110 del capitulo XI del Tratado de Libre Comercio con Amé-
rica del Norte. Metalclad alegaba que en 1995 habia obtenido una autoriza-
cion del gobierno federal mexicano para desarrollar y operar el confina-
miento, en razén de lo cual habia ya invertido 22 millones de ddlares. Sin
embargo, ante presiones de organizaciones ambientalistas y ciudadanas lo-
cales, el gobernador y el ayuntamiento del municipio, respectivamente, or-
denaron el cierre del confinamiento y denegaron un permiso de construc-
cion necesario para la conclusion de la obra. De hecho, en el momento mas
algido de esta situacion conflictiva, el gobernador expididé un decreto de-
clarando zona de reserva ecoldgica una porcion de tierra dentro de la cual
se encontraba el confinamiento.”

Metalclad recurri6 a los mecanismos de arbitraje previstos en el Capitu-
lo XI, y eventualmente el tribunal arbitral decidié que la conducta de los

752 Cruz Barney, Oscar, “Proteccién al medio ambiente y solucién de controversias en
materia de inversiones en el Tratado de Libre Comercio con América del Norte”, Revista
de Derecho Privado, Nueva época, ano III, num. 7, enero-abril de 2004, p. 57.

753 Starner, Gregory M., “Taking a Constitutional Look: NAFTA Chapter 11 as an
Extension of Member States’ Constitutional Protection of Property”, Law and Policy in
International Business, vol. 33, nim. 2, 2002, p. 423.
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gobiernos estatal y municipal, después de las autorizaciones y representa-
ciones que habia hecho el gobierno federal, configuraban medidas equiva-
lentes a una expropiacion, violatorias del Capitulo XI en la materia, por lo
que procedia condenar a México a pagar una indemnizacion que ascendio
a US §$ 16,685,000.00.

En el laudo, el tribunal arbitral definié su posicion en relacion con la
responsabilidad del Estado mexicano por la conducta de los gobiernos es-
tatal y local. En suma, para el tribunal no habia duda de que tal responsabi-
lidad existia (ademas, el gobierno mexicano no controvirtié en ningun mo-
mento esta opinion) La base normativa para sustentar dicha opinion se
encontrd en tres instrumentos:

a. El articulo 105 del Tratado de Libre Comercio con América del
Norte, segun el cual los Estados parte deberan asegurar “...la
adopcion de todas las medidas necesarias para dar eficacia a las
disposiciones de este Tratado, en particular para su observancia
por los gobiernos estatales y provinciales, salvo que en este Tra-
tado se disponga otra cosa...”.

b. El articulo 1108 (1) del Tratado de Libre Comercio con América
del Norte, seglin el cual las excepciones a los requerimientos del
Capitulo XI no se extienden a los estados o gobiernos locales.

¢. Los principios del derecho internacional consuetudinario, cuyo es-
piritu se encuentra recogido en el articulo 10 del proyecto de ar-
ticulos sobre responsabilidad de los Estados adoptado por la Co-
mision de Naciones Unidas de Derecho Internacional en 1975 que,
aunque esta todavia en discusion, puede considerarse como una
correcta afirmacion del derecho actual:

El comportamiento de un 6rgano del Estado, de una entidad territorial del
gobierno o de una entidad facultada para ejercer atribuciones del poder
publico, cuando tal 6rgano ha actuado en esa calidad, se considerara como
un acto del Estado segun el derecho internacional aunque, en el caso de
que se trate, el organo se haya excedido en sus atribuciones de conformi-
dad con el derecho interno o haya contravenido las instrucciones concer-
nientes a su ejercicio.”>*

754 Yearbook of the International Law Comission, 1975, vol. ii, p. 61, citado en el
Laudo relativo al caso nim. ARB(AF)/97/1, Metal Clad Corporation vs. Estados Unidos
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Como indicamos lineas arriba, el caso Metalclad vs. Estados Unidos
Mexicanos no es el unico ejemplo que puede citarse. Existen otros casos,
como el de Waste Management, Inc. vs. Estados Unidos Mexicanos y el de
Robert Azinian et al. vs. Estados Unidos Mexicanos, en los que las dispu-
tas han surgido a raiz de actos de gobierno de los niveles estatal y munici-
pal. En el primero de ellos, la empresa estadounidense Waste Manage-
mengt, Inc., que operaba en México a través de la sociedad Acaverde, S.
A.,reclam¢ a los Estados Unidos Mexicanos el pago de una indemnizacion
debido a que el Gobierno del Estado de Guerrero y el Ayuntamiento del
Municipio de Acapulco habian incumplido con sus obligaciones derivadas
del contrato de concesion por el que la mencionada empresa estaba autori-
zada a prestar el servicio de recoleccion y disposicion de basura en el men-
cionado municipio. En el segundo, el Ayuntamiento del Municipio de
Naucalpan (Estado de México) anul6 el contrato de concesion por el que se
habia autorizado a la sociedad Desechos Solidos de Naucalpan, S. A. (cu-
yos accionistas eran ciudadanos de los Estados Unidos Americanos), la re-
coleccion y eliminacion de basura en el mencionado municipio.

En conclusion, estos ejemplos nos sugieren que el sistema federal mexi-
cano se enfrenta a un nuevo reto, derivado de la integraciéon econémico-co-
mercial con nuestros vecinos del norte. En buena medida, el reto implica
crear mecanismos de coordinacion, de intercambio de informacidn, de
consulta y apoyo mutuos entre los tres niveles de gobierno, que permitan
un tratamiento y regulacion adecuada de la inversion extranjera; de un tra-
tamiento que sea acorde tanto con nuestro orden juridico interno, como con
las normas derivadas de nuestros compromisos internacionales.

Mexicanos, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, 30
de agosto de 2000, pp. 23 y 24.



