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CAPITULO PRIMERO

CRITERIOS JURIDICOS QUE SUSTENTAN
LA OBLIGACION DEL CUMPLIMIENTO
DE LOS TRATADOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL

El derecho internacional ha manifestado un desarrollo progresivo
a través de los tiempos. Este desarrollo se ha visto reflejado en sus
conceptos, desde el denominado derecho de gentes o ius gentium,
del derecho romano, que llevaba implicito en su nombre la utili-
dad generalizada que del derecho hacian los pueblos, pasando por
la definicion tradicional que abarcaba el derecho regulador de las
relaciones interestatales, y de acuerdo con la cual, solo los Estados
eran sujetos de derecho internacional, hasta la definicion actual del
derecho internacional contemporaneo, que es considerado como
el derecho que se ocupa de la conducta de los Estados y de los or-
ganismos internacionales y de sus relaciones entre si, asi como de
algunas de sus relaciones con las personas naturales o juridicas.

En todas estas etapas de desarrollo, esta disciplina juridica ha
hecho acreedores de derechos y obligaciones internacionales a
sus sujetos, les ha permitido tener acceso a los procedimientos
internacionales, estableciendo, conforme a derecho, una activa
relacion con ellos.

Para el estudio que nos ocupa, nos detendremos en la fase ac-
tual del derecho internacional, al que se define como contempo-
raneo o moderno.

En el concepto anteriormente mencionado, a pesar de que se
amplian los sujetos del derecho internacional, se considera al Es-
tado como un sujeto principal del mismo, y en su interaccion
con el derecho internacional, éste afianza su papel de sujeto de
obligaciones.
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Variadas posiciones doctrinales, consolidadas desde hace tiem-
po, definen las obligaciones derivadas del derecho internacional
como situaciones en las cuales se realiza la aplicacion de normas
juridicas fundamentales, y no de reglas de civilidad o cortesia, o
de actos destinados a la creacion de una norma juridica.!

Traigo a colacion esta reflexion por la necesidad de llamar la
atencion sobre la obligacion del Estado de aplicar las normas de
derecho internacional contenidas en los acuerdos internacionales
de los que forma parte, y de crear normas juridicas, en su caso,
que garanticen su cumplimiento.

En el presente trabajo me abocaré al estudio del Tratado de Li-
bre Comercio de América del Norte, clasificado como un acuer-
do de tipo comercial, que ha sido suscrito por los tres paises que
conforman la region de América del Norte, es decir, los Estados
Unidos de América, Canada y México, y que se encuentra en la
fase de concrecion de una zona de libre comercio, debido a que
los Estados Unidos de América, el socio mas fuerte, econémica-
mente hablando, no ha externado ningun interés en avanzar hacia
la creacion de una zona aduanera o de un mercado comun.

La suscripcion de este acuerdo lleva implicita la obligacion
estatal referida anteriormente, que se concreta en la necesidad del
reconocimiento de la supremacia jerarquica de la norma interna-
cional en el sistema interno de fuentes de cada pais considerado.

Tal precepto se encuentra ampliamente reconocido por la doc-
trina y jurisprudencia nacional e internacional, como veremos a
lo largo de este capitulo, y constituye una regla basica en las re-
laciones internacionales. Sin embargo, en el caso especifico del
Tratado de Libre Comercio referido, la aplicacion de la normati-
va internacional se ha visto comprometida por las actitudes adop-
tadas por Estados Unidos, que han mermado profundamente el
contenido del Tratado. En especifico, la emision de la Implemen-
tation Act del TLCAN, que ha terminado por establecer reglas

I Heller, Hermann, La soberania. Contribucién a la teoria del derecho es-

tatal y del derecho internacional, México, FCE, 1995, p. 231.
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diferentes para ese pais que conllevan la aplicacion preferente de
la normativa federal y estatal interna, por encima del contenido
del Tratado, y minimizan el alcance del mismo, desviando par-
cialmente el cumplimiento del Tratado en cuestion.

Esta actuacion responde, fundamentalmente, a las presiones de
que es objeto el Estado norteamericano por parte de los grupos
de poder econémico, que no quieren ver disminuidos los benefi-
cios que obtienen como resultado de las politicas de subvencion
estatales.

I. LA CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO
DE LOS TRATADOS

Como sefialamos anteriormente, la consolidacion de la posi-
cion preeminente de los tratados en el sistema de normas interno
ha sido realizada a través de la adopcion de una serie variada de
instrumentos juridicos internacionales, y ha sido ademas susten-
tada por un gran niimero de decisiones jurisprudenciales nacio-
nales.

Entre la normativa internacional, destaca la Convencidén de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.? Este instru-
mento fue abierto a la firma de la comunidad internacional el 23
de mayo de 1969, y sirvié de corolario a los estudios de codifi-
cacion comenzados por la Comision de Derecho Internacional en
1949, y a los esfuerzos desarrollados en las Conferencias sobre
el Derecho de los Tratados que tuvieron lugar en Viena durante
1968 y 1969.

Logicamente, un proyecto de esta envergadura tropez6 con in-
numerables obstaculos, por lo que solo hasta el 27 de enero de
1980 logro su vigencia, con setenta y nueve votos a favor, dieci-
nueve abstenciones y el voto contrario de Francia, que respondio

2 La Comisién de Derecho Internacional y su obra, Convencion de Viena so-

bre el derecho de los tratados, Nueva York, Naciones Unidas, 1996, pp. 146y ss.
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a las disposiciones sobre las normas de ius cogens que regula la
Convencion.

La concrecion de este proyecto pudo lograrse con el voto de
Togo, ocurrido el 28 de diciembre de 1979, que se convirtid en el
instrumento de ratificaciéon nimero treinta y cinco.

Dentro de las opiniones divergentes que fueron esgrimidas en
la fase preparatoria, la més relevante se referia a si era apropiado
que la codificacion del derecho de los tratados se concretara a tra-
vés de un codigo comentado, o una convencion. Sobra decir que
la segunda opcion triunfd, fundamentalmente porque se perfilaba
como un buen medio de consolidar el derecho de los tratados y
porque constituia una mejor forma de participacion de los nue-
vos Estados, que estaban ansiosos por contribuir a la codificacion
del derecho internacional, tarea que inicialmente habia quedado
a cargo de las grandes potencias.

Es decir, que a pesar de las opiniones contrarias, el hecho de
que esta Convencion lograra codificar y sistematizar la aplicacion
de normas de derecho internacional, hasta ese momento aplica-
das solo a través de la costumbre, permitiéo una mayor certidum-
bre y fue la razén contundente que permitio su aprobacion.

A estas valoraciones se puede agregar la importancia que ha
venido adquiriendo ultimamente como elemento unificador en
el proceso de fragmentacion del derecho internacional, y que es
consecuencia de la diversificacion y desarrollo del mismo.

Asi, el resultado de todo este esfuerzo ha sido el nacimiento de
reglas que se caracterizan por su generalidad, en un intento por lo-
grar el consenso de la mayor parte de la comunidad internacional.

Siguiendo esta politica conciliadora, la definicion que esta
convencion hace del término “tratados”, resulta también bastante
afin a practica de la generalidad de Estados.

En el articulo 20., apartado 1, inciso a, se define al tratado
como: “...un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regidos por el derecho internacional, ya conste en un
instrumento Gnico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cual-
quiera que sea su denominacion particular...”.
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Aunque para muchos expertos el hecho de que la codificacion
del derecho de los tratados se materialice a través de un tratado,
sugiere la posible creacion de un sistema dual (dado que los co-
dificadores escogieron la forma de un tratado para reglamentar
la aplicacion de tratados), para nosotros viene a subrayar la im-
portancia y utilidad que los mismos tienen en el desarrollo del
derecho internacional.

Ahora bien, parte de la importancia que puede atribuirsele a
los tratados, estara condicionada por el grado de eficacia que este
instrumento internacional logre tener, y ello solo es posible si se
cumplen los preceptos acordados.

Para lograr este objetivo, el inciso b del citado articulo 20. y
los preceptos enumerados del 11 al 15, enfatizan, como veremos a
continuacion, grosso modo, que con cada uno de estos actos, los
Estados corroboran su consentimiento en obligarse por el tratado.

En especifico, para los efectos de la convencion citada, el inci-
so b del apartado 1 del articulo 20. establece lo siguiente: “...se
entiende por «ratificacion», «aceptacion», «aprobacion» y «ad-
hesiony, segun el caso, el acto internacional asi denominado, por
el cual un Estado hace constar en el ambito internacional su con-
sentimiento en obligarse por un tratado”.

Por otro lado, el articulo 11 de la misma Convencion, en materia
de regulacion de las formas de manifestacion del consentimiento
en obligarse por un tratado, preceptua lo siguiente: “El consenti-
miento de un Estado en obligarse por un tratado podra manifes-
tarse mediante la firma, el canje de instrumentos que constituyan
un tratado, la ratificacion, la aceptacion, la aprobacion o la adhe-
sion, o en cualquier otra forma que se hubiere convenido”.

En este contexto resulta importante resaltar también, en la de-
finicion de tratados la frase “regidos por el derecho internacio-
nal”. Es decir, que aunque un pais no sea parte de la Convencion,
puesto que ésta es considerada el instrumento codificador por ex-
celencia de esta disciplina, sus acciones, particularmente la sus-
cripcidn de tratados, se regiran por el derecho internacional, que
es regulado a su vez por la convencion citada.
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Uno de los grandes aciertos de la Convencion ha sido la co-
dificacion de los principios consuetudinarios de derecho inter-
nacional, que han regido a lo largo de la historia, las relaciones
juridico-internacionales de las naciones.

Esto ha permitido considerar la tesis cada vez mas aceptada en
el ambito internacional y con la que nos identificamos plenamen-
te, que considera que el instrumento juridico antes mencionado
debe aplicarse por via de costumbre atin a los paises que no lo ha-
yan firmado o ratificado, toda vez que de €l se desprenden “nor-
mas generalizables”,* que reflejan la idoneidad de una disposi-
cion convencional para adquirir un caracter normativo general.

Este criterio puede ser aplicado en el caso de los Estados Uni-
dos de América, que en el interactuar de sus relaciones interna-
cionales no pueden sentirse ajenos a la existencia de la Conven-
cion y del caracter rector de sus disposiciones, a pesar de que no
hayan concluido el tramite de ratificacion.

Otros articulos de la Convencién de Viena fortalecen el sentir
de la mayor parte de la comunidad internacional, en cuanto al
respeto a las reglamentaciones de la Convencion que deben pro-
fesar los paises que suscriban cualquier tipo de tratado. Asi, los
articulos 27 y 46, también corroboran esta idea, cuando subrayan
la importancia de la observancia de los tratados, y que no podran
invocarse las disposiciones de derecho interno como justifica-
cion del incumplimiento del mismo, a menos que se afecte una
norma de importancia fundamental de la legislacion doméstica
correspondiente.

En la actualidad, estos articulos han sido invocados una y otra
vez, en la interpretacion y aplicacion de los tratados de derechos
humanos, por los 6rganos jurisdiccionales universal e interameri-
cano de proteccion de los derechos fundamentales.*

3 Peflaranda, Antonio, La costumbre en el derecho internacional, Madrid,

Universidad Complutense, 1974, p. 133, y Gomez-Robledo, Alonso, Temas se-
lectos de derecho internacional, México, UNAM, 1994, p. 16.

4 Caso Aloeboetoe y otros, Reparaciones; Caso El Amparo, Reparaciones,
y Caso Neira Alegria y otros, CIDH, www.corteidh.or.cr.
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Cuando nos acerquemos al fenémeno de los acuerdos ejecu-
tivo-congresionales, presentes en la legislacion de los Estados
Unidos de América, constataremos que ni la doctrina ni la juris-
prudencia han aceptado que éstos se encuentren regulados cons-
titucionalmente, es decir, que no puede considerarse que el in-
cumplimiento del TLCAN, cabria en el supuesto regulado por el
articulo 46 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969.

Las disposiciones contenidas en el TLCAN, no pueden ser
consideradas, juridicamente hablando, como una “norma de im-
portancia fundamental” del derecho interno americano, debido a
que no son reconocidas como normas constitucionales.

II. EL PRINCIPIO CONSUETUDINARIO PACTA SUNT SERVANDA

Singular importancia, en el sistema juridico internacional y
especificamente en la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969, reviste el principio consuetudinario pacta
sunt servanda.

Hemos considerado necesario detenernos en esta maxima, por
cuanto, una parte significativa del cumplimiento de los tratados
descansa en su observancia. La aplicacion de este principio ade-
mas se materializa en todas las relaciones internacionales, y co-
bra particular relevancia para el caso especifico del Tratado de
Libre Comercio que nos ocupa, el que establece reglas en materia
comercial, que son de obligatorio cumplimiento para los paises
signatarios.

El principio de referencia, se encuentra contenido en la Con-
vencion de Viena, en cuyo preambulo se realiza un reconocimien-
to universal a los principios del libre consentimiento, de la buena
fe y de la obligatoriedad del cumplimiento de los tratados. A su
vez, el articulo 26 define el contenido de esta regla, al establecer
que todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena fe.
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Sin duda, la buena fe, como fundamento juridico del principio
pacta sunt servanda, ha adquirido una importancia trascendental
ante la creciente necesidad de cooperacion internacional que en
ultimas fechas se ha hecho cada vez mas evidente, y refuerza por
otro lado lo regulado por este precepto. En conjunto con el arti-
culo 27, en el que nos detuvimos anteriormente, establece reglas
fundamentales e impide el recurso al derecho interno como justi-
ficacion de su incumplimiento.

Es decir, que la propia redaccion de este articulo sefiala el ca-
racter ineludible del cumplimiento de un convenio internacional,
una vez que el Estado, o los Estados en cuestion, han emitido su
beneplacito.

En cuanto a la naturaleza del principio pacta sunt servanda,
existen opiniones divergentes. La doctrina ha adoptado diversas
teorias, que la han calificado como una norma ética o una re-
gla del derecho natural, como un principio general de derecho, o
como un principio consuetudinario.

Aunque tiene una base moral, esta norma es hoy considerada
como uno de los principios fundamentales del derecho interna-
cional positivo, del que dependen las reglas establecidas en los
tratados, y ademas constituye la base que sostiene la superestruc-
tura del derecho internacional contemporaneo.

El carécter consuetudinario de esta regla esta dado por los pre-
cedentes que la consagran y por la universalidad de la creencia de
que es obligatoria. Ademas, probablemente sea la regla consuetu-
dinaria mas antigua de la que se tiene referencia.

Una parte de la doctrina ha calificado este principio consue-
tudinario como una regla tautologica, que solo afirma que “los
acuerdos que obligan son obligatorios”.’

5 Virally, Michel, “Fuentes del derecho internacional”, en Sorensen, Max
(ed.), Manual de derecho internacional publico, México, FCE, 1973, pp. 150-
152, y Heller, Hermann, op. cit., nota 1, p. 243.
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Otros tratadistas la consideran una norma de ius cogens,® acep-
tada y reconocida por la comunidad internacional de Estados,
que no admite acuerdo en contrario, siguiendo la definicion que
de este tipo de normas imperativas establece la citada Conven-
cion, en su articulo 53. Es importante considerar también, que el
respeto de este principio obliga a todos los Estados firmantes de
un tratado a adecuar su legislacion interna para permitir su co-
rrecto cumplimiento, cuestion que encuentra cierta resistencia en
los paises de la comunidad internacional.

El reconocimiento de las normas de ius cogens es un tema
polémico, que no ha logrado un consenso en la doctrina juridica
internacional. Los argumentos que se han esgrimido en los pro-
yectos de la Comision de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas (CDI) sobre derecho de los tratados y sobre responsabili-
dad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos y otros
foros internacionales, estan relacionados, fundamentalmente, con
el caracter superior e imperativo de su cumplimiento.

La Comision de Derecho Internacional considera que el reco-
nocimiento y aceptacion de las normas de ius cogens debe ha-
cerse por la “comunidad internacional de Estados”, lo que no
incluye unanimemente a todos los miembros de la comunidad,
sin embargo, el caracter imperativo de la norma esta dirigido a
todos los miembros de la comunidad internacional. Es decir, que
la voluntad de la mayoria obliga a una minoria, aunque esta ulti-
ma no reconozca las citadas normas.” Esto, sin lugar a dudas, no
ha permitido un consenso en la aprobacion del tema.

El establecimiento de una division jerarquica entre estas nor-
mas juridicas internacionales, las caracteristicas que deben cum-
plir en general estos principios para ser clasificados en esa tesitu-
ra, y el modelo normativo de produccion de este tipo de normas,
han sido también motivo de disentimiento.

6 Korowicz, Marek St., Introduction to International Law, La Haya, Marti-
nus Nyhoft, 1959, p. 59.

7 Danilenko, Gennady M., “International Jus Cogens”, European Journal
of Internacional Law, vol. 2, nim. 1, 7 de agosto de 2000, www.ejil.org.
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Ademas, gran parte de los estudiosos de este tema se ha opues-
to a reconocer el caracter imperativo de las normas de ius cogens,
al considerar que éste contraviene la naturaleza consensuada del
derecho internacional.

Sin embargo, en la practica, se ha hecho cada vez mas evi-
dente la posibilidad de reconocer algunos principios de derecho
como normas de ius cogens, a través de tratados multilaterales.
El problema que aqui se sefiala, esta dado porque en ese supuesto
no se cumple el caracter imperativo universal de estas normas,
debido a que estarian dirigidas s6lo a los paises que forman parte
del acuerdo multilateral de que se trate.

Esta posicidon en la actualidad ha perdido un poco de peso,
pues la tendencia a considerar ciertas normas como generaliza-
bles, capaces de rebasar los marcos convencionales, desestima la
posibilidad de que solo los paises miembros de un tratado estan
obligados a acatar este tipo de principios.

Otro de los argumentos sustentados tiene que ver con que su
reconocimiento puede ser un factor que contribuya a la fragmen-
tacion del derecho internacional general, situacion que ha venido
ocurriendo en el ultimo medio siglo, y que ademas supone que la
solucion de problemas concretos puede provocar la aparicion de
jurisprudencia contradictoria, la busqueda del foro mas favorable
y la pérdida de la seguridad juridica, asi como la creacién de pro-
blemas de coherencia en derecho internacional.®

Sin embargo, segun nuestro parecer, el problema que aflora
nuevamente ante estos seflalamientos, no es el reconocimiento
de esta realidad, o sea, la existencia de un ius cogens regional y de
su posible responsabilidad en la fragmentacion del derecho inter-
nacional publico.

El hecho mismo de la concertacion de pactos regionales ha
contribuido a la fragmentacion del derecho internacional y esto
es un proceso ya irreversible.

8 Comision de Derecho Internacional de la ONU, 58 periodo de sesiones,
Ginebra, A/CN.4/L.702, mayo-agosto de 2006, p. 4.
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Lo que resulta, segun nuestra opinidon, mas preocupante, es la
ausencia de determinadas reglas generales que establezcan pau-
tas a seguir por parte de los paises involucrados en un acuerdo y
que puedan aportar homogeneidad en los procesos, en cualquier
parte del mundo que se realicen.

Es valido mencionar, a pesar de todos los inconvenientes que
hemos sefialado en el desarrollo de estas normas, que en muchos
casos ha prevalecido la necesidad de encontrar formulas en el
derecho internacional, que obliguen imperativamente a la comu-
nidad de Estados a responder por la comision de hechos ilicitos
y que en consecuencia establezcan un limite al relativismo del
derecho internacional.

El ejemplo mas notorio de la concrecion de estas ideas se ha
materializado de manera lenta y su codificacion no ha tenido lu-
gar a través de un tratado, que sin dudas seria lo mas deseable.
El analisis sobre este tema ha ocurrido en el marco del Proyecto
de la Comision de Derecho Internacional sobre Responsabilidad de
los Estados por hechos internacionalmente ilicitos, turnado a la
Asamblea General el 26 de julio de 2001 y aprobado por este Or-
gano de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) el 28 de
enero de 2002, en la modalidad de resolucion.’

Una de las estipulaciones que guardan especial importancia
en la resolucién comentada es la consideracion de que el Esta-
do objeto de reclamacion es responsable del comportamiento de
cualquiera de sus 6rganos, tanto Legislativo, como Ejecutivo y
Judicial; ya sea que pertenezcan al gobierno central como a una
division territorial del Estado.

Esto ultimo resulta de suma importancia, porque cierra las
puertas a la consideracion esgrimida por muchos paises en el sen-
tido de que los 6rganos locales en muchas ocasiones tienen cierta

9 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto pe-
riodo de sesiones, suplemento num. 10 y correcciones (A/RES/56/83).
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autonomia, lo que no le permite a los Estados responder por el
cumplimiento de las obligaciones adquiridas a nivel central.!

Al igual que la Convencion de Viena, esta resolucion hace
suyo el postulado referido a “la prohibicion de invocar las dis-
posiciones del derecho interno como justificacion para incumplir
las obligaciones emanadas de la responsabilidad internacional”
del pais en cuestion.

Este documento resulta un primer intento de codificar la res-
ponsabilidad de los Estados de la comunidad internacional por
hechos internacionalmente ilicitos. Si bien su materializacién no
permite una accidn coercitiva hacia los Estados responsables, si
sefiala a la atencion de los gobiernos la necesidad de trabajar en
ese sentido.

También, los avances alcanzados en la materia de derecho pe-
nal internacional en la persecucion de crimenes de guerra y deli-
tos contra la humanidad probablemente se deban a que fueron los
primeros temas considerados como normas de ius cogens por el
derecho romano y el c6digo napolednico, y sobre todo debido al
despertar de la conciencia juridica internacional que est4 tenien-
do lugar en estos momentos en el ambito global.!' Todo ello nos
permiten esperar que en un futuro no muy lejano sean admitidos
otros campos del derecho en este desarrollo progresivo de las
normas internacionales de caracter imperativo.

Otro concepto que podria imprimirle estas caracteristicas al
principio pacta sunt servanda, es el de las obligaciones erga
omnes, que han sido definidas por el Tribunal Internacional de
Justicia como aquellas obligaciones que se contraen ante toda la
comunidad internacional y protegen derechos esenciales para
la misma.'?

10° Capitulo I1, Atribucion de un comportamiento al Estado, articulo 4o., ibi-
dem, p. 2.

11" A. A. Cangado Trindade, voto particular en la OC-18/03, CIDH, p. 29.

12 Case conserning the Barcelona Traction, Light and Power Company, Li-
mited (Belgium vs. Spain) (Second Phase), I. C. J Reports, 1970, p. 3, http://
www.icj.org/decisions/isummaries/ibtsummary700205.htm.
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Como en el caso del ius cogens regional también se han consi-
derado las obligaciones erga omnes inter partes, para las normas
surgidas en un ambito convencional, lo que podria abrir el cami-
no para considerar el principio pacta sunt servanda como una
obligacion que se contrae ante toda la comunidad internacional y
especificamente ante los paises partes en un acuerdo, para preser-
var los derechos adquiridos en el convenio de que se trate.

Ademas de estos elementos que podrian ser considerados, es
necesario utilizar otros mecanismos de defensa de nuestros inte-
reses, puestos al alcance de todos por el derecho de los tratados,
como veremos en el capitulo quinto.

En cuanto a la posicion adoptada por los 6rganos jurisdiccio-
nales de los paises signatarios del TLCAN, los pronunciamientos
de los tribunales de las tres partes han establecido, desde tiempos
remotos, la obligacion de cumplimiento de los tratados, que con-
firma la importancia del principio pacta sunt servanda.

Esta norma es reconocida tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia nacional. Ello sin duda, deja sin valor el argumen-
to de incumplimiento de este principio, por ser una norma de la
Convencion de Viena de 1969, instrumento que no ratificado por
ese pais. A ello podemos agregar el hecho de que la naturaleza
consuetudinaria de este principio la hace acreedora de cierto ca-
racter obligatorio.

Recordemos ademas que esta caracteristica, es un elemento a
tener en cuenta, pues el derecho constitucional de ese pais, desde
sus inicios ha conferido a la costumbre y las instituciones, entre
otros, un lugar preponderante, como lo sefiala la denominacion
de su sistema: el common law.

Los pronunciamientos de tribunales de los Estados Unidos de
Américay de México sobre la obligacion de cumplimiento de los
tratados, que confirman la importancia del principio pacta sunt
servanda, son numMerosos; ya sea que se analice como una norma
internacional convencional o consuetudinaria.

A manera de ejemplo mencionaremos algunos casos que han
sido emblematicos en la historia jurisprudencial de sus respecti-
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vos paises. En la causa Foster vs. Nielson, la Corte Suprema de
los Estados Unidos de América, declar6 que el tratado es ley del
pais y que debia ser considerado por consiguiente en los tribuna-
les de justicia como equivalente a un acto de la legislatura.'®

Otro precedente de la Corte Suprema de los Estados Unidos
de América, que apoya el principio pacta sunt servanda es el del
caso Murria vs. The Schooner Charming Betsy,'* de 1804, en el
que se declard que ningun acto del Congreso debia ser violatorio
del derecho internacional, si hubiera otra forma de hacerlo.

También en el asunto United States (Metzger Claim) vs. Haiti,!*
del 27 de septiembre de 1900, se declard que las obligaciones de
un tratado tienen tanta fuerza entre las naciones como los contra-
tos privados entre los individuos.

En México, la tesis jurisprudencial nim. 44, de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, de marzo de 1995, referida al
Convenio de Paris, para la Proteccion de la Propiedad Industrial
de 1958, establece la obligacion para las autoridades compe-
tentes de acatar los convenios internacionales, en vista de que
han cumplido con el procedimiento que establece el articulo 133
constitucional.

En ese mismo sentido, la tesis aislada de marzo de 2001,
referida a los principios de supremacia constitucional y orden je-
rarquico normativo que establece el articulo 133 constitucional,
en relacidon con los tratados, declara la necesaria y obligatoria
observancia de los acuerdos de los que México es parte.

13 Compilacion de causas de la Suprema Corte de Justicia de los Estados
Unidos de América, consultado en: http://www.usscplus.com/online.

14US 64/1804, ibidem.

15 Sentencia arbitral citada por: D Estefano Pisan, Miguel A., Historia del
derecho internacional. Desde la antigiiedad hasta 1917, Cuba, Ciencias Socia-
les, 1985, p. 434.

16 Segunda Sala, Séptima Epoca, nim. de registro 390,934 de la SCIN, con-
sultado en IUS 2002 de la SCIN.

17 Primera Sala, Novena Epoca, nam. de registro 190,070 de la SCIN.
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Aunque los documentos emitidos por el Poder Judicial en los
Estados Unidos de América y México, confirman la politica de
observancia de los preceptos contenidos en los tratados, ésta re-
presenta una regla que en la practica resulta muchas veces desna-
turalizada por las actuaciones internas de los dérganos competen-
tes de algunos paises, cuyos procedimientos de aprobacion de los
tratados se manipulan atentando contra su efectiva aplicacion.

Una vez comentado el lugar que ocupa esta regla de derecho
internacional consuetudinario en el sistema juridico internacio-
nal y en particular en el de los EUA y México, cabria pregun-
tarse: jes posible alegar el respeto y observancia de ese sistema
normativo internacional y este principio, y al mismo tiempo no
cumplir lo pactado, haciendo uso para ello de un tramite legisla-
tivo de procedimiento interno?

(Es admisible modificar lo pactado unilateralmente, en lugar
de realizar cambios en la legislacion interna, que permitan cum-
plir el acuerdo suscrito, como asi lo establece este principio?

(Hasta que punto puede esgrimirse que esto corresponde a un
tramite estrictamente interno de procedimiento, sin tener que res-
ponder a los afectados y a la comunidad internacional, si tene-
mos en cuenta que en las actuales condiciones de desarrollo del
sistema juridico internacional, cada vez con mas frecuencia los
problemas particulares (Iéanse trilaterales en este caso), pueden
adquirir una connotacién mas plural?

La suscripcion de un tratado es un acto voluntario y soberano
de una nacion. ;Porqué entonces aceptar un acuerdo que no po-
demos o queremos cumplir?

Indiscutiblemente el derecho internacional esta obligado a en-
contrar un camino que garantice la obligatoriedad imperativa del
cumplimiento de los tratados. Hasta este momento el principio
consuetudinario de buena fe, per se, no ha resultado del todo
eficaz.

Su reconocimiento, de manera particular, contribuiria a impri-
mirle una mayor eficacia a este principio, y en sentido general,
agilizaria el transito inevitable que esta ocurriendo en el ordena-
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miento internacional, que va de un derecho relacional y disposi-
tivo, a uno comunitario e imperativo.

La aceptacion del principio pacta sunt servanda como una
norma de ius cogens o como una obligacion erga omnes podria
establecer un limite al relativismo del derecho internacional, y no
se dejaria a la espontaneidad que caracteriza a las normas con-
suetudinarias y a la buena fe todo el peso del posible cumpli-
miento de los acuerdos.

La violacién de su cumplimiento, una vez clasificada como
una norma de ius cogens o erga omnes, puede ser cuestionada, a
tenor de los articulos analizados supra, contenidos en la Resolu-
cidn 56/83, sobre Responsabilidad del Estado por hechos inter-
nacionalmente ilicitos, lo que haria mas dificil su incumplimien-
to y pondria en evidencia a nivel internacional a los paises que se
hagan acreedores de esta falta.

II1. EL PROBLEMA DE LA INTERPRETACION DE LOS TRATADOS

La problematica de la interpretacion juridica es inagotable y
ha sido objeto de grandes debates dentro de la doctrina tanto na-
cional como internacional.

Debido a que, para aplicar una ley o tratado es necesaria su
interpretacion, este acto no puede ser obviado de la vida juridica,
por lo que entendimos necesario traerlo a colacion, maxime si en
la ejecucion de ese acto, se ha generado el problema que quiero
explicar.

Ahora bien, como nuestro tema de estudio se ubica en el am-
bito internacional, nos limitaremos a comentar el desempefio de
este concepto juridico en esa area. Si a esto le afladimos que el
capitulo XX del TLCAN establece toda una gama de herramien-
tas para defender su uso correcto, coincidiremos en que amerita
una pequena revision.

La regulacion de la interpretacion de los tratados ha sido pro-
puesta también por la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969, aunque los principios rectores sobre la in-
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terpretacion de las normas internacionales pertenecen al derecho
internacional consuetudinario.

Tal y como explicamos en el caso del principio pacta sunt ser-
vanda, siguiendo la tendencia evolutiva comentada en ese caso,
estas normas también han sido codificadas y se encuentran conte-
nidas en los articulos 31 a 33 de la multicitada Convencion.

Por su parte, las reglas o principios sobre interpretacion conte-
nidos en la Convencion establecen una clara distincion entre las
técnicas de interpretacion intrinseca y extrinseca.

En el método de interpretacion intrinseca se utilizan sélo las
disposiciones que se encuentran contenidas en el tratado, como
por ejemplo, el texto, el preambulo, los anexos, y el contexto, es
decir, lo preceptuado en el articulo 31.1 y 31.2.

La interpretacion en su forma extrinseca se refiere a la utiliza-
cion de elementos externos al tratado. En este supuesto se pueden
mencionar las consideraciones recogidas en el articulo 31, en su
seccion 3, que se refieren a acuerdos ulteriores entre las partes,
acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus
disposiciones, la practica ulterior en la aplicacion del tratado y
las normas pertinentes de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes.

La inclusion de las normas de derecho internacional aplicable
en las relaciones entre las partes, reconoce que los tratados son
producto del sistema juridico internacional y que su funciona-
miento esta determinado por ese hecho.

En el articulo 31 se enfatiza en la necesidad de que la in-
terpretacion se realice de buena fe, elemento que esta estre-
chamente vinculado con el principio pacta sunt servanda. La
redaccion de este articulo niega la posibilidad de imponer obje-
tivos colaterales o personales en el analisis de las disposiciones
contenidas en los tratados y aboga porque se determine la in-
tencion comun de las partes, evitando los subjetivismos unila-
terales, que puedan ser propiciados por el principio de la buena
fe y realizando analisis razonados, apegados a documentos que
gocen de credibilidad.
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En el caso de los tratados, se deben tener en cuenta todas las
circunstancias que rodearon su adopcion y cual fue la intencion de
las partes en el momento de las negociaciones y de la conclusion
de los mismos (elementos extrinsecos). Se debe prestar atencion
tanto al texto de un tratado, como a su preambulo y los anexos.

Por su parte, la conveniencia del uso de materiales relaciona-
dos con los trabajos preparatorios fue discutida en el Instituto de
Derecho Internacional, desde los afios cincuenta (1950, 1952 y
1956), debido a que la admision de documentos externos podria
ser utilizada para justificar cualquier circunstancia.

Para tener una mayor certeza en la aplicacion del principio de
la buena fe, el articulo 27 postula que ningtin pais puede utilizar
su legislacion como pretexto para incumplir el tratado.'®

El analisis que realizan los organismos internacionales que
utilizan los procedimientos arbitrales para resolver disputas hace
hincapié en la interpretacion como el proceso que ha de dar sen-
tido y debe afectar a todos los términos del tratado y en el que la
persona encargada de interpretar un texto no tiene libertad para
adoptar una lectura que haga inttiles o redundantes clausulas o
parrafos enteros de un tratado."

El articulo 33 de la Convencion citada apoya la idea de que no
puede ser utilizada la interpretacion como excusa para elaborar
textos que en algunas partes difieran del original, debido a que
su autenticacion se haya realizado en mas de un idioma. Es decir,
que lo deseable es que en todo momento los términos del tratado
deben coincidir, y su sentido debe ser el mismo.

Por otra parte, es necesario apuntar que las normas de la Con-
vencion de Viena sobre el tema de la interpretacion no profun-
dizan sobre la complejidad de la interpretacion de los tratados.
El establecimiento de principios rectores pretende acotar las in-

18 Sinclair, lan, The Vienna Convention on the Law of Treaties, Estados Uni-
dos de America, Manchester University Press, 1984, pp. 83 y 84.

19 Organizacion Mundial del Comercio, Informe del grupo especial sobre
Argentina-Medidas de salvaguardia impuestas a las importaciones de calzado,
WT/DS121/R 25 de 1999, pp. 5-42.
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tenciones de muchos Estados por imponer a ultranza sus puntos
de vista internos, aunque su discrecionalidad, o pluralidad de
interpretaciones en ese tema hace dificil esta restriccion.

Esta discrecionalidad se hace patente cuando las normas con-
tenidas en los tratados, que regulan inicialmente las relaciones
entre Estados, una vez que se incorporan a la legislacion inter-
na de las naciones, a través de sus respectivos tramites, regulan
también las relaciones de particulares y de 6rganos estatales. Y
esta relacion convierte a las normas internacionales en derecho
estatal, pudiendo ser aplicadas e interpretadas por los 6rganos
administrativos y judiciales del Estado que ha suscrito el acuerdo
en cuestion.

Sin embargo, el reconocimiento por parte de la Convencion,
de los métodos extrinsecos de interpretacion, constituyen un im-
portante instrumento que puede ser utilizado por los negociadores
para evitar que la interpretacion en su etapa interna pueda ser ma-
nipulada unilateralmente. Me refiero a la posibilidad de concertar
acuerdos ulteriores entre las partes sobre su interpretacion o la
aplicacion de sus disposiciones, que obligaria a los Estados sus-
criptores a ser mas cautelosos cuando realicen los procesos inter-
nos de ejecucion, y evitaria el proceso de revision del tratado.

Ello también permitiria a los rubros econdémicos favorecidos
por el acuerdo mantener los beneficios logrados y, en el caso de
los sectores desfavorecidos, tendrian otra posibilidad de reclamar
un mejor camino.

También, el hecho de que exista un acuerdo entre las partes,
en relacion con la practica ulteriormente seguida en la aplica-
cion del tratado, permite mantener un contacto cercano entre las
mismas, para conocer el comportamiento de cada una de ellas en
el proceso interno de aplicacion del tratado y evitar que éstas se
desentiendan de los compromisos adquiridos.

Es importante ademas considerar que, para la interpretacion
de las disposiciones contenidas en los tratados, la practica pos-
terior en la aplicacion del acuerdo por parte de los paises signa-
tarios constituye un elemento a tener en cuenta, pues nos da una
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idea clara de la verdadera intencion de las partes en el periodo
posterior a la concertacion del acuerdo, la que no deberia alejarse
de lo preceptuado en el texto del instrumento a considerar.

Ademas, estas disposiciones constituyen una limitacion a la
interpretacion unilateral, porque son una puerta que abre alter-
nativas para que los paises que manipulan sus procedimientos
internos estén obligados a responder sobre sus actuaciones. Lo
que verdaderamente atenta contra estos preceptos es que muchas
veces los paises afectados no hacen uso de los instrumentos que
el derecho internacional les proporciona, debido a que los intere-
ses econoémicos y de determinados circulos de poder prevalecen
sobre los de una nacion.

Otro elemento valido a considerar en la etapa, digamos, in-
terna de interpretacion, es el factor politico, que resulta practi-
camente imposible de ignorar y que, en la mayor parte de las
ocasiones, supera los argumentos juridicamente correctos. Lo-
gicamente, esto significa una limitacion seria al papel que debe
jugar el derecho en esa otra fase del proceso interpretativo.

Un ejemplo tipico de esta supremacia politica sobre la juridica
en la interpretacion aparece en los Estados Unidos de América,
cuando, en la mayoria de los casos, el Ejecutivo decide si un tra-
tado o acuerdo ejecutivo debe entrar en vigor a través de la emi-
sioén de una norma emitida por el Congreso (heteroaplicativo), o
siguiendo el procedimiento constitucional regulado en el articulo
VI de la carta magna de ese pais (autoaplicativo). Los argumen-
tos que ayudan a tomar esta decision, en la mayoria de los casos,
corresponden a factores politicos, los cuales se anteponen a los
elementos juridicos.*

En el procedimiento interno de aplicacion del tratado o acuer-
do ejecutivo, a través de la emision de una norma por parte del
organo legislativo competente, el Ejecutivo y el Legislativo jue-
gan un papel importante e inmediato en el proceso de interpreta-

20 Treaties and other international Agreements: The Role of the United Sta-
tes Senate, A study prepared for the Committee on Foreign Relations United
States Senate, Washington, Libreria del Congreso, 2001, p. 17.
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cion y hacen uso de las técnicas de interpretacion que correspon-
den al derecho nacional o internacional.

Utilizando esa prerrogativa de soberania estatal, estos paises,
en muchos casos, se alejan del principio de buena fe que deben
regir sus relaciones con los otros Estados y ponen en practica una
interpretacion unilateral, sobre disposiciones acordadas multila-
teralmente, que refleja el desdén que algunos paises sienten por
el derecho internacional, y la comunidad de naciones. Esta situa-
cion pone ademas en entredicho la utilidad de la codificacion de
las normas internacionales y denota un deterioro de la ética que
deben regir las relaciones de los 6rganos del Estado en el acto
interpretativo.

Otro de los elementos que integran el articulo 31 es la necesi-
dad de que se tenga en cuenta el objeto y fin del tratado, al mo-
mento de su interpretacion. En el capitulo I del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte, que enumera los objetivos del
acuerdo, en el articulo 102 se menciona como uno de ellos: “1. ¢)
crear procedimientos eficaces para la aplicacion y cumplimiento
de este Tratado, para su administracion conjunta y para la solu-
cion de controversias”.

Ademas, en el acapite 2 de este articulo se dispone: “Las Par-
tes interpretaran y aplicaran las disposiciones de este Tratado a la
luz de los objetivos establecidos en el parrafo 1 y de conformidad
con las normas aplicables del derecho internacional”.?!

Mas adelante, al adentrarnos en el analisis de la norma de im-
plementacion del TLCAN, emitida por el Congreso de los Estados
Unidos de América, se hara evidente que la interpretacion unila-
teral de este acuerdo impide asegurar que este procedimiento sea
eficaz para la aplicacion del mismo, o en todo caso, seria necesa-
rio preguntar: ;para qué parte es eficaz el trdmite en cuestion?

Tampoco se puede afirmar que este procedimiento se haya
realizado de conformidad con las normas aplicables de derecho

2L Tratado de Libre Comercio de América del Norte, texto oficial, 2a. re-
imp., México, Miguel Angel Porrtia, 1997, pp. 7 y 8.
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internacional, pues la norma en comento no se apego en su totali-
dad a lo acordado por las partes, ni al texto oficial, que es vigente
para los paises miembros.

Lo que resulta indudable en el tema de la interpretacion, al
igual que en muchos otros temas de derecho internacional codi-
ficados por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados de 1969, es que estas reglas interpretativas son expresiones
generales de principios de derecho internacional consuetudinario
y que al igual que el principio pacta sunt servanda deben ser
cumplidos, ya sea por el reconocimiento de su obligatoriedad,
dada por la codificacion o por su aplicacion consuetudinaria.

Hemos expresado anteriormente que ningin pais que tenga
una intensa participacion internacional puede obviar lo estable-
cido en la Convencion de Viena de referencia. En el tema de
interpretacion de tratados, los Estados Unidos de América, han
reconocido la necesidad de la aplicacion de los principios de in-
terpretacion contenidos en este acuerdo, para dirimir disputas
surgidas en el contexto del TLCAN,? lo que viene a confirmar
esta aseveracion.

Mucho mas actual resulta el reconocimiento que las autorida-
des judiciales de los Estados Unidos de América han hecho de
la supremacia del derecho internacional en el caso Avena. Sin
dudas, este asunto, en el que ciudadanos mexicanos no tuvieron
asistencia consular, durante el juicio que se les sigui6é por homi-
cidio, y que fue llevado por México, por primera vez, ante la Cor-
te Internacional de Justicia, no solo ha significado una importante
victoria para el pais, sino que ha obligado a nuestros vecinos
del norte a considerar la necesidad de observar la normatividad
internacional, pues en caso contrario se vera expuesto ante los
organos jurisdiccionales internacionales.?

22 TLCAN, Panel Arbitral establecido en términos del capitulo XX, en el
asunto de servicios de transporte transfronterizo, expediente del secretariado,
nim. EUA-MEX-98-2008-01, p. 9, www.sice.oas.org.

23 Gomez-Robledo Verduzco, Juan Manuel, “El caso Avena y otros nacio-
nales mexicanos (México c. Estados Unidos de América) ante la Corte Inter-
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Por otro lado, no solo los Estados de manera individual cada
dia con mayor empeflo se esmeran por respetar e interpretar ade-
cuadamente las disposiciones contenidas en los tratados, sino
que los organismos internacionales, también se han pronunciado
en ese sentido, en el marco de los analisis de procedimientos ar-
bitrales que realizan. Asi, han corroborado que la interpretacion
ha de dar sentido y debe afectar a todos los términos del tratado;
ademas, la persona encargada de interpretar un texto no tiene li-
bertad para adoptar una lectura que haga intitiles o redundantes
clausulas o parrafos enteros de un tratado.?*

IV. LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

Larelevancia de los tratados en el sistema de fuentes del dere-
cho se ha visto reflejada también en las actuaciones y decisiones
de la Corte Internacional de Justicia. Su Estatuto reconoce como
una fuente fundamental a los tratados, cuando postula lo siguien-
te, en el primer parrafo del articulo 38:%

1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al Derecho Interna-
cional las controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

Las convenciones internacionales, sean generales o particula-
res, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Es-
tados litigantes;

La costumbre internacional como prueba de una practica gene-
ralmente aceptada como derecho;

Los principios generales de derecho reconocidos por las nacio-
nes civilizadas;

nacional de Justicia”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, pp. 31 y 32.

24 QOrganizacion Mundial del Comercio, Informe del Grupo Especial sobre
Argentina-Medidas de salvaguardia impuestas a las importaciones de calzado,
WT/DS121R25 de 1999, pp. 5-42.

25 Carta de las Naciones Unidas y Estatuto de la Corte Internacional de Jus-
ticia. Naciones Unidas, Nueva York, 1982, p. 58.
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Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de
mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxi-
liar para la determinacién de las reglas de derecho, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 59.

Este precepto ha sido interpretado en diferentes vertientes por
la doctrina. Se han expresado comentarios positivos acerca del
mismo, en el sentido de que la Corte ha realizado una obra de
sistematizacion de las fuentes y ha creado las bases para la acep-
tacion de la existencia de costumbres regionales, a pesar de la
generalidad que caracteriza la mayor parte de los preceptos con-
tenidos en el citado articulo.?

Otras posiciones doctrinales han criticado la rigidez del nu-
mero de categorias que el precepto reconoce como fuentes de
derecho internacional, la “supuesta” jerarquia que establece, la
indiscriminada distincion entre los tratados y la costumbre, y la va-
guedad que lleva implicita la utilizacion de los principios gene-
rales de derecho.”’

Indudablemente el desarrollo que ha experimentado el derecho
internacional, buena parte del cual se debe a la proliferacion de
los tratados, podria justificar el orden establecido por este precep-
to, lo que no necesariamente significa que el articulo en comento
esté estableciendo una jerarquia entre tratado y costumbre.

La Organizacion de las Naciones Unidas a través de la Co-
mision de Derecho Internacional ha ratificado esa posicion en el

26 Verdross, Alfred, Derecho internacional piiblico, Espafia, Aguilar, 1978,
p- 124, y Seara Vazquez Modesto, Derecho internacional publico, México, Po-
rraa, 1994, p. 57.

27 Jiménez de Arechaga, Eduardo, El derecho internacional contempordneo,
p- 17, y OEA, Informe Final. Segundo seminario sobre la ensefianza del de-
recho internacional, Bogota, 24-28 de septiembre de 1979, pp. 31-36; Tunkin,
G. L., International Law in the international system, Moscu, Progreso, 1975, p.
147, y Verdross, Alfred, Les principes généraux de droit dans le systéme des
sources du droit international public, Ginebra, Truyol y Serra, 1968, p. 521,
citado por Becerra Ramirez, Manuel, Derecho internacional publico, México,
UNAM, 1991, pp. 11-16.
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Informe del Grupo de Estudio sobre Fragmentacion del Derecho
Internacional.?®

Segun nuestro criterio, el establecimiento de una jerarquia en-
tre los tratados y la costumbre internacional, dependera del caso
concreto de que se trate, pues si, por ejemplo, las normas de ius
cogens asumen la modalidad consuetudinaria, los tratados no
pueden derogarlas. También deberd tenerse en cuenta que tanto
las fuentes convencionales como consuetudinarias, pueden tener
el mismo ambito de validez, universal o regional.

Por ello, las relaciones entre los tratados y la costumbre inter-
nacional se rigen, generalmente por las maximas /ex posterior
derogat anteriorem y lex specialis derogat generalem,” siendo
estas reglas ampliamente reconocidas y aplicadas en la mayor
parte de los paises de la comunidad internacional.

Un ejemplo de como puede ser considerada una de estas reglas
es el caso en el que los tratados son analizados como lex specialis
en relacion con el derecho consuetudinario de que se trate y los
principios generales. En este caso la Corte manifest6:* “En ge-
neral como las normas convencionales son lex specialis, no seria
apropiado que un Estado entablara una reclamacion fundada en
una norma de derecho consuetudinario si, en virtud de un tratado,
ya ha establecido arbitrios para el arreglo de esa reclamacion”.

En el caso de las naciones objeto de estudio, es decir, los Esta-
dos Unidos de América, México y Canada, este principio es gene-
ralmente considerado, aunque en los Estados Unidos de América,
como observaremos mas adelante, esta maxima se ignora cuando
se aplica la clausula de anterioridad (grandfather clause).

En cuanto a considerar los principios generales de derecho
como una tercera fuente de derecho internacional, no ha existido
consenso sobre el particular.

28 CDI, 58 periodo de sesiones, Ginebra, A/CN.4L.702, julio de 2006, p. 21.
29 Gutiérrez Espada, Ceséreo, Derecho internacional piiblico, Madrid, Trotta,
995, p. 543.

30 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua
vs. USA), ICJ Reports ,1986, pp 14-137.
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La idea de su inclusion obedece a la necesidad de que existiera
una tercera via para resolver los casos, en el supuesto de que el
juez internacional no pudiera apoyarse en un tratado o una cos-
tumbre.

Sin embargo, los detractores argumentan que su utilizacion re-
sulta un exceso o abuso de poder del tribunal de que se trate o
constituye un limite juridico a la libertad de accion de los Estados
que no nace de los tratados o la costumbre.?!

Han aparecido también otras consideraciones. Existe la opi-
nion de que los principios son una fuente autonoma del derecho
internacional, distinta de los tratados y la costumbre. Por el con-
trario, otros entienden que los principios generales de derecho no
constituyen una fuente per se.

Ademas, se ha especulado sobre si, cuando el Estatuto del Tri-
bunal Internacional de Justicia, en su articulo 38, se refiere a los
principios generales de derecho, estd haciendo mencion a las re-
glas contenidas en la generalidad de los ordenamientos juridicos
internos, o se refiere a las normas que se derivan de la costumbre
o los tratados.

Evidentemente, los principios a que se refiere el Estatuto en
comento son “los que son aceptados en el derecho interno de cada
Estado y que son susceptibles de aplicacion internacional”.*?

La utilidad del derecho internacional consuetudinario y los
principios generales del derecho est4 fuera de discusion. Ambos
pueden y son considerados no s6lo como fuentes de interpreta-
cion adicionales al tratado, sino, ademas como herramientas para
la interpretacion de éstos, en el supuesto de su falta de claridad,
u omision sobre la ley aplicable, por lo que su ubicacién dentro
de las fuentes de derecho internacional, enriquece y amplia los
instrumentos a utilizar por la Corte en su caso y todos los érganos
jurisdiccionales internacionales, en su labor interpretativa.

31 Strupp, citado por Gutiérrez Espada, Ceséreo, op. cit., nota 29, p. 551.
32 Virally, Michel, op. cit., nota 5, p. 173, y Seara Vazquez, Modesto, op.
cit., nota 26, p. 68.
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V. LA CARTA DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS

Otro instrumento internacional que reconoce a los tratados
como fuente principal del derecho internacional es la Carta de las
Naciones Unidas. Este reconocimiento adquiere gran importancia
debido al caracter constitucional y especial que le otorgan algunas
de sus normas y en particular como consecuencia de su acepta-
cion universal y de los principios y propositos que postula.

En el ambito politico, esta organizacion no ha sido suficiente-
mente enérgica en la pacificacion de conflictos internacionales, y
le ha faltado determinacion para enfrentar el papel hegemonico
en la lucha contra el terrorismo que han encabezado algunos pai-
ses occidentales.

El ejemplo maés reciente, en este contexto, lo constituyen las
injerencias y ocupaciones respectivas en Afganistan e Irak. La ma-
nipulacion que de esta situacion y del organismo internacional han
hecho estos paises, buscando la complicidad y legitimidad de su
accion, han empanado considerablemente la imagen de la ONU.

La labor juridica ha corrido con mejor suerte y puede ser cla-
sificada de fructifera. El desempefio, entre otras, de la Comision
de Derecho Internacional, ha proporcionado importantes docu-
mentos, que contribuyen de manera significativa al desarrollo
progresivo del derecho internacional, y en el que los tratados han
ocupado un lugar especial.

La Carta en comento, en su preambulo declara:*

Nosotros, los pueblos de las Naciones Unidas, resueltos: a preser-
var a las generaciones venideras del flagelo de la guerra, que dos
veces durante nuestra vida ha infligido a la humanidad sufrimien-
tos indecibles; a reafirmar la fe en los derechos fundamentales
del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en
la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones,
grandes y pequefias; a crear condiciones bajo las cuales puedan

33 Carta de las Naciones Unidas y Estatuto de la Corte Internacional de Jus-
ticia, Nueva York, Naciones Unidas, reimp., 1982.
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mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de
los tratados y de otras fuentes del derecho internacional; a pro-
mover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un
concepto mas amplio de la libertad.

El respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de
otras fuentes del derecho internacional, se ve ademas fortaleci-
do por el caracter prevaleciente de los preceptos contenidos en
la Carta, al disponerse que las obligaciones preceptuadas en la
misma, en caso de conflicto, prevaleceran sobre cualquier otro
convenio internacional .**

Del texto citado, y de los demas preceptos analizados en las
paginas anteriores, puede deducirse que los principales documen-
tos de derecho internacional y las organizaciones internacionales
mas representativas, han valorado a los tratados y han reconoci-
do, ademas de su funcion codificadora del derecho internacional,
el auge de su funcion mediadora para lograr el compromiso de
los pueblos mejorar las relaciones internacionales, buena parte
de las cuales se desarrollan en el ambito econémico.

V1. CLASIFICACION DE LOS TRATADOS

Como parte del esfuerzo en el ambito juridico a que nos referi-
mos anteriormente, puede mencionarse la clasificacion de los tra-
tados que ha llevado a cabo el derecho internacional en general, y
la doctrina en particular, en un intento por uniformar y esclarecer
los términos contractuales que predominan en las relaciones in-
terestatales.

Es importante mencionar que estos instrumentos internaciona-
les han sido objeto de diferentes denominaciones. Los términos
pueden variar dependiendo de los paises o de las regiones.

En el ambito internacional su denominacion no implica, nor-
malmente, efectos legales, aunque en la esfera interna, en algu-

34 Ibidem, articulo 103, p. 60.
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nos paises, si tiene gran importancia, porque de su denominacion
dependera el tramite que se siga para su aprobacion, como vere-
mos posteriormente.

El derecho internacional reconoce un amplio catalogo de
términos, entre los que podemos citar los siguientes: tratados,
acuerdos, convenciones, arreglos, declaraciones, protocolos, me-
morandums de entendimiento, intercambio de notas y modus vi-
vendi, entre otros.*

Dependiendo de las caracteristicas del asunto que va a ser re-
gulado, de las implicaciones politicas del mismo, y las intencio-
nes de las partes, se utilizaran diferentes denominaciones. Ahora
bien, desde el punto de vista internacional, se aplicardn gene-
ralmente las mismas reglas a todos estos instrumentos, las cua-
les son el resultado de relaciones tradicionales entre los Estados,
aceptadas mutuamente como normas creadoras de obligaciones y
consideradas como derecho internacional consuetudinario.

El término tratado puede ser utilizado en su acepcion genérica o
particular. Cada uno de ellos posee las siguientes caracteristicas:

1) Tratado en término genérico. Es utilizado para denominar a
todos los instrumentos internacionales obligatorios suscritos en-
tre sujetos de derecho internacional, independientemente de su
formal clasificacion.

La confirmacion del uso genérico de este término se encuentra
en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969, que citamos anteriormente.

Los tratados en su forma genérica para ser clasificados como
tal deben cumplir con determinados requisitos. En primer lugar,
deben ser instrumentos obligatorios, creadores de derechos y
obligaciones; deben ser concluidos por Estados u organizaciones
internacionales con facultades para concertar tratados, deben ser
regulados por el derecho internacional y el compromiso debe
ser plasmado en forma escrita.

35 La Comision de Derecho Internacional y su obra, 5a. ed., Nueva York,
Naciones Unidas, 1996, p. 350.
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2) Tratado en término especifico. No existen reglas estableci-
das porque los Estados utilizan el término de acuerdo a su crite-
rio. Usualmente el término es reservado para aquellos instrumen-
tos que requieren mayor solemnidad. La firma debe ser sellada
y el tratado en la mayoria de los casos es objeto de ratificacion.
Pueden ser invocados varios ejemplos de estos tratados, los de
paz, fronterizos, de extradicion, de comercio y cooperacion, en-
tre otros.

Sin embargo, el uso de este término ha cedido paso a otros,
entre los que se encuentran los acuerdos internacionales. Esta
clasificacion ha sido utilizada por los Estados Unidos de Améri-
ca para denominar al Tratado de Libre Comercio de América del
Norte, como constataremos posteriormente.

Los Acuerdos pueden tener significado genérico o especifico,
pero también puede adquirir un significado especial en el dere-
cho economico de integracion regional.

1) Acuerdo en término genérico. La Convencion de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados de 1969 emplea el término “acuer-
do internacional” en un sentido amplio. Por una parte define a
los tratados como “acuerdos internacionales”, con determinadas
caracteristicas, y por otra, emplea el término “acuerdos interna-
cionales” para referirse a otros instrumentos que no satisfacen las
caracteristicas de su definicion de tratados.

El articulo 3o0. de esta Convencion se refiere también a los
“acuerdos internacionales” en forma no escrita. Aunque los acuer-
dos orales no son muy frecuentes, pueden tener la misma fuerza
obligatoria que los tratados, dependiendo de la intencion de las
partes.

Los compromisos acordados entre ministros de relaciones ex-
teriores de determinados paises de manera oral, sobre un asunto
especifico, pueden ser ejemplos de este tipo de acuerdo.

El término “acuerdo internacional” en su acepcion genérica
abarca el rango mas amplio de los instrumentos internacionales.
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2) Acuerdos en término especifico. Este concepto es, usual-
mente, menos formal y abarca un rango de temas mas estrecho
que el de los tratados.

Hay una tendencia general a aplicar el término “acuerdo” a
Tratados bilaterales o multilaterales restringidos. Se emplea es-
pecialmente para los instrumentos cuyos contenidos tienen que
ver con cuestiones técnicas o administrativas que son suscritos
por jefes de gobierno, pero que no necesitan ser ratificados. Estos
son los que tratan temas de cooperacion, financieros, culturales
y cientificos.

En el derecho econdmico internacional, el término, “acuerdo”
es usado como titulo para ciertos acuerdos multilaterales genera-
les, por ejemplo, los acuerdos comerciales.

Aunque el uso de este término experimentd un desarrollo
lento en la primera década de este siglo, actualmente la mayor
cantidad de los instrumentos internacionales son denominados
“acuerdos”.

3) Los acuerdos en el esquema de integracion regional. La
base juridica de los esquemas de integracion regional la cons-
tituyen los tratados de estructura general con caracter constitu-
cional. En este &mbito, también proliferan los instrumentos que
son suscritos en relacion con los tratados constitucionales o con
los 6rganos de las organizaciones regionales y que son deno-
minados usualmente como “acuerdos” para distinguirlos de los
tratados constitucionales.

Por ejemplo, el Tratado de Roma de 1957, que forma parte de
uno de los acuerdos base de la Comunidad Europea, se denomino
“Tratado”, por su caracter constitutivo, mientras que los tratados
suscritos por la Comunidad Econémica Europea con otras nacio-
nes eran denominados generalmente como “acuerdos”.

También la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI),
fue constituida por el Tratado de Montevideo de 1980, pero los ins-
trumentos subregionales suscritos bajo su estructura fueron denomi-
nados “acuerdos”.
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Por su parte, el término “convencion” también puede tener un
significado genérico y uno especifico.

1) Convencion en término genérico. Esta definicion es la que
recoge la Corte Internacional de Justicia en su articulo 38 (1) (a)
que citamos anteriormente.

Este uso genérico del término “convencion” abarca a todos
los “acuerdos internacionales” en la misma forma que lo hace el
término genérico de “tratados”.

2) Convencion en término especifico. En el siglo pasado este
concepto era utilizado para denominar los acuerdos bilaterales,
mientras que en la actualidad se usa generalmente para denomi-
nar a los Tratados multilaterales que han sido suscritos por un
numero considerable de partes.

Las convenciones se encuentran abiertas, normalmente, a la
participacion de la comunidad internacional o a un gran nimero
de Estados.

Usualmente los instrumentos que son negociados bajo el aus-
picio de una organizacion internacional son denominados con-
venciones. Por ejemplo, la Convencion de Naciones Unidas so-
bre el Derecho del Mar de 1982, la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969, la Convencion sobre Diversi-
dad Biologica de 1992, etcétera.

A esta categoria también pertenecen los instrumentos adopta-
dos por dérganos u organizaciones internacionales. Por ejemplo,
La Convencion sobre los Derechos del Nino de 1989, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

Otra de las denominaciones es el término “cartas”, que clasifi-
ca a los instrumentos formales y solemnes que se utilizan para la
constitucion de organizaciones internacionales. Por ejemplo, la
Carta de las Naciones Unidas de 1945, o la Carta de la Organiza-
cion de Estados Americanos de 1952.

Por su parte, los protocolos son utilizados para acuerdos me-
nos formales que los tratados o convenciones, y pueden ser:

1) Protocolo de firma. Es un instrumento subsidiario del tra-
tado, y tiene las mismas partes que este ultimo. Normalmente
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contiene anexos como pueden ser las clausulas de interpretacion
del tratado, o de asuntos técnicos.

La ratificacion del tratado lleva implicita la ratificacion del
protocolo.

2) Protocolo opcional al tratado. Es un instrumento que esta-
blece derechos y obligaciones adicionales con relacion al tratado.
Es usualmente adoptado en el mismo dia, pero tiene caracter in-
dependiente, y es ratificado de manera independiente.

Estos protocolos permiten establecer entre algunos signatarios
del tratado una serie de obligaciones que van mas alla del trata-
do general y con las que no todas las partes del tratado general
consienten, creando un sistema dual de niveles, o sea, hay una
regla general y alguna especifica que atin cuando no es contraria
a la primera permite constatar una situacion diferente. Un claro
ejemplo de este instrumento es el Protocolo Opcional del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966.

3) Protocolo basado en el contenido del tratado. Es un ins-
trumento con obligaciones sustantivas especificas que ejecuta
los objetivos generales del tratado. Estos protocolos permiten un
proceso de elaboracion de los tratados mas acelerado y simplifi-
cado. Han sido utilizados en temas de derecho ambiental inter-
nacional. Por ejemplo, el Protocolo de Montreal sobre sustancias
que agotan la capa de ozono de 1987, adoptado sobre la base de
los articulos 20. y 80. de la Convencion de Viena para la Protec-
cion de la Capa de Ozono de 1985.

4) Protocolo que enmienda al tratado. Es un instrumento que
contiene disposiciones que enmiendan uno o varios tratados an-
teriores, como el protocolo que enmienda los Acuerdos, Conven-
ciones y Protocolos sobre Sustancias Sicotropicas de 1946.

5) Protocolo como un tratado supletorio. Es un instrumen-
to que contiene disposiciones supletorias al tratado anterior, por
ejemplo, el Protocolo sobre Estatus de los Refugiados de 1967,
que suple la Convencion sobre el mismo tema, de 1951.
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Por su parte, el “proceso verbal” es un instrumento poseedor
de un niimero de arreglos o acuerdos a los que han llegado las
partes.

Mientras que las “declaraciones” son utilizadas para varios
instrumentos internacionales. Sin embargo, no siempre son le-
galmente obligatorias. El término es utilizado muchas veces de
forma deliberada, para indicar que las partes no pretenden crear
obligaciones legales, pero quieren declarar ciertas aspiraciones.
La Declaracion de Rio de 1992 es un ejemplo de este tipo de ins-
trumento internacional.

Las declaraciones, pueden ser, sin embargo, tratados en el sen-
tido genérico, cuando intentan ser obligatorias en el ambito del
derecho internacional. Es necesario, de todas formas, establecer
en cada caso, de manera individual, cuando las partes tienen la
pretension de crear obligaciones legales.

No siempre es posible determinar las intenciones de las partes.
Algunas de las declaraciones no tuvieron originalmente fuerza
obligatoria, pero sus disposiciones reflejaban posiciones consue-
tudinarias, o pudieron adquirir caracter obligatorio como dere-
cho consuetudinario en una etapa posterior. Tal fue el caso de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, que
comenzé siendo una mera declaracion y se ha convertido en un
instrumento internacional de obligatorio cumplimiento.

Las declaraciones que han intentado tener caracter obligatorio,
pueden clasificarse en:

1) Declaracion que puede ser un tratado en sentido propio.
Un ejemplo significativo puede ser la Declaracion conjunta entre
el Reino Unido y China en relacion con el problema de Hong
Kong de 1984.

2) Declaracion interpretativa. Es un instrumento que se anexa
al tratado con el objetivo de interpretar o explicar las disposicio-
nes de este ultimo.

La declaracion puede también ser un acuerdo informal sobre
un tema de menor importancia.
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Una serie de declaraciones unilaterales pueden ser acuerdos
obligatorios. Por ejemplo, las Declaraciones bajo la cldusula op-
cional de los Estatutos de la Corte Internacional de Justicia que
crean obligaciones entre los declarantes, aunque tales declaracio-
nes sean unilaterales. Otro ejemplo es representado también es la
Declaracion Unilateral del Canal de Suez y los arreglos para su
operacion, promulgados por Egipto en 1957, los que fueron con-
siderados un compromiso internacional.

Los memorandums de entendimiento son un tipo menos formal
de instrumento internacional. Habitualmente disponen arreglos
operacionales bajo la estructura de acuerdos internacionales.

También son usados para la regulacién de asuntos técnicos o
menores. Normalmente se presenta en forma de un documento
unico y no requiere de ratificacion. Pueden ser concertados tan-
to por los Estados, como por las organizaciones internacionales.
Las Naciones Unidas usualmente concluye memorandums de en-
tendimiento con paises miembros para organizar sus operaciones
de mantenimiento de la paz o para organizar sus conferencias.
Ademas, puede suscribir dichos memorandums en cooperacion
con otras organizaciones internacionales.

Otro de los tipos de acuerdos es el modus vivendi, cuya natura-
leza es temporal o provisional, y que es reemplazado finalmente
por un acuerdo de cardcter mas permanente. Usualmente se hace
de manera informal y nunca requiere ratificacion.

Finalmente, el “intercambio de notas” puede catalogarse
como un acuerdo rutinario, que tiene muchas similitudes con
un contrato de derecho privado. El acuerdo consiste en el inter-
cambio de dos documentos, a través del que, cada parte, obtie-
ne el documento firmado por el representante de la otra. Segun
un procedimiento usual el Estado que acepta repite el texto del
Estado que ofrece para registrar su consentimiento. Los signa-
tarios de las cartas pueden ser ministros de gobierno, diploma-
ticos o jefes de departamentos. Frecuentemente se recurre a la
técnica del intercambio de notas debido a que el procedimiento
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es muy agil y también para evitar el procedimiento de aproba-
cion legislativa.®

La anterior relacion nos proporciona una idea de la variedad
de instrumentos que en la comunidad internacional son utilizados
para concretar las relaciones entre sujetos del derecho interna-
cional.

En el caso que nos ocupa, el instrumento juridico de libre co-
mercio de América del Norte, ha sido catalogado como acuerdo,
por dos de sus partes, los Estados Unidos de América y Canada,
no obstante que los procedimientos de incorporacion en sus le-
gislaciones internas tienen diferente connotacion, como veremos
mas adelante.

Por su parte el tercer pais, México, no ha mantenido la clasifi-
cacion de sus contrapartes, sino que ha denominado este instru-
mento como tratado, siguiendo las exigencias que en este sentido
estipula el tramite constitucional correspondiente. De esta forma,
cada una de las partes ha optado por la clasificacion que su legis-
lacion doméstica le ha sefialado.

La diferencia radica en que los procedimientos de algunos
paises llevan implicito un caracter mucho mas proteccionista de
sus legislaciones que otros, y lo que a simple vista puede pare-
cer un procedimiento mas que debe cumplirse para ejecutar un
acuerdo internacional en la legislacion doméstica, puede ser, y
en efecto es, manipulado para obtener beneficios unilaterales. En
estos casos el respeto a las estipulaciones de derecho interna-
cional que hemos comentado inicialmente resulta ampliamente
cuestionable.

A continuacion constataremos que la heteroaplicabilidad,
como método interno de aprobacion de los tratados o acuerdos
internacionales, es utilizado por los Estados Unidos de América
para desvirtuar el obligatorio cumplimiento de los acuerdos, fun-
damentalmente los de tipo comercial.

36 Jbidem, p.358.
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Por otro lado, el analisis de la gran variedad de instrumentos
internacionales que han puesto en practica los paises de la co-
munidad internacional, nos permite sugerir que algunos de ellos
pueden ser utilizados para complementar acuerdos, como por
ejemplo, los protocolos que enmiendan tratados o las declaracio-
nes interpretativas, y que permiten realizar algunos cambios en
los acuerdos principales, sin llegar a la fase de denuncia.





