EL TRATADO DE LIBRE COMERCIO A LA LUZ
DEL DERECHO INTERNACIONAL

Mientras que por una parte, segun principios
generalmente aceptados, un Estado no puede
ampararse, en ditis con otro Estado, en las
disposiciones de la Constitucion de este Ultimo,
sino solamente en el derecho internacional y en
las obligaciones internacionales debidamente
aceptadas, por otra parte, y a la inversa, un Es-
tado no puede aducir su propia Constitucion
contra otro Estado con el propésito de eludir
las obligaciones que le incumben segun el de-
recho internacional o los tratados en “vigér”.
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|. CONVENCION DE VIENA SOBREDERECHO
DE LOS TRATADOS (1969)

La premisa basica de este primer apartado se basa en que la mayoria
las cuestiones relativas a la interpretacion o aplicacion del Tratado de Li

1 Cour Permanent de Justice International (CPJI), “Polish Nationals in Dardigfsory
OpinionNo. 23 Series A/B, nim. 44.
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bre Comercio entre México, Estados Unidos y Canada deberan ser desg
jadas a la luz de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Trat:
dos del 23 de mayo de 1969.

México firmé esta Convencidn el mismo dia de su apertura a firma,
esto es el 23 de mayo de 1969, y después de haber sido aprobado pol
Senado de la Republica, fue ratificada el 25 de septiembre de 1974.

El gobierno de Canada no firmé la Convencion de Viena en el periodc
sefialado conforme a lo dispuesto por la misma, esto es, hasta el 30 de r
viembre de 1969, en el Ministerio Federal de Relaciones Exteriores de |
Republica de Austria, y después hasta el 30 de abril de 1970, en la se
de las Naciones Unidas en Nueva York.

Sin embargo, ya sujeta a ratificacion o adhesion esta Convencion, ¢
gobierno de Canada deposit6 su instrumento de adhesién en poder del ¢
cretario general de las Naciones Unidas, conforme al articulo 83 de I
misma, el dia 14 de octubre de 1970.

Por lo que respecta a Estados Unidos de América, de conformida
con el articulo 81 de la Convencion, este pais firmé el mencionado Trata
do el 24 de abril de 1970, pero sin que hasta la fecha (abril de 1992) hay
depositado el instrumento respectivo de ratificacion en poder del secrets:
rio general de las Naciones Unidas.

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entro el
vigor el 27 de enero de 1980, esto es, después del trigésimo dia de hab
se depositado el trigésimo quinto instrumento de ratificacion o adhesion
Este “Tratado de tratados” fue aprobado por 79 votos a favor, 19 abster
ciones y el muy lamentable voto en contra por parte de Francia, en raz¢
de las disposiciones relativagws cogens

Con ocasion del depdésito del instrumento de adhesion por parte d
Canada, el ministro de Relaciones Exteriores de dicho pais, formuld I:
siguiente declaracion.

La Convencion constituye uratado de caracter legislativo que establece
principios fundamentaledel derecho internacional contemporaneo. Dada

2 Ver Traités Multilatéraux pour lesquels le Secrétaire Général exerce les fonctions de Dépo-
sitaire, St/Leg/Serd. D/11, Nueva York, 1980, pp. 555-562. Cabe recordar que todo lo relativo a los
acuerdos internacionales entre Estados y organizaciones internacionales seria codificado posteri
mente por la “Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados o entre organizaciones intern
cionales”, adoptada el 20 de marzo de 1986 por los Estados participantes en la Conferencia de Nac
nes Unidas convocada por la Resolucién 39/86 del 13 de diciembre de 1984 de la Asamblea Gener
Ver también el texto de la Convencion de 198®eouments Juridiques InternationguXaris, vol.

5, nim. 2, 1986, pp. 314-316.



EL TLC A LA LUZ DEL DERECHO INTERNACIONAL 119

la importancia primordial de los tratados como fuente de obligaciones juri-
dico-internacionales vinculantes para los Estados, y en razén de la diversi
dad y del gran alcance del conjunto de tratados complementarios que regt
lan una gran parte de las transacciones entre los Estados, la presen
Convencion puede ser considerada en cierta forma cobaséaconstitu-
cional de la comunidad internacional de los Estadds le cede en impor-
tancia mas que a la Carta de la Organizacién de las Naciones ¥nidas.

Hay que recordar que la Asamblea General de Naciones Unidas tre
haber examinado el Informe de la Comision de Derecho Internaciona
(CDI) sobre la labor realizada en su decimoctavo periodo de sésione:
que contenia el texto definitivo de un proyecto de articulos sobre el dere
cho de los tratados, decidié por su Resolucion 2166 (XXI), del 5 de di-
ciembre de 1966, que debia convocarse a una conferencia internacior
para que examinase el derecho de los tratados e incorporarse los resul
dos de su labor en una convencion internacional.

El primer periodo de sesiones de la Conferencia de las Naciones Uni
das sobre el Derecho de los Tratados se celebro en la ciudad de New Hc
burg, Viena, del 26 de marzo al 24 de mayo de 1968. El segundo period
de sesiones de la Conferencia tuvo lugar también en New Hofburg, del
de abril al 22 de mayo de 1969, fungiendo en ambos como presidente,
ilustre profesor Roberto Ago.

En el primer periodo de sesiones de la Conferencia estuvieron repre
sentados 103 Estados, y en el segundo 110; en ambos estuvieron pres
tes Canada, Estados Unidos de América y México.

Il. IMPORTANCIA DE LA CONVENCION DE1969

La importancia fundamental de la Convencién de Viena de 1969 ra-
dica en el hecho, por demas significativo, de que la mayoria de sus dispt
siciones codifican lo que hasta entonces era Unicamente derecho const
tudinario.

3 Ver Comuniqué de presse No., I%élegation de Canada auprés des Nations Unies, 14 de
octubre de 1970 (Las cursivas son mias).

4 Asamblea General de las Naciones Uni@f®s63009, revision 1 (Rev.) parte Il.

5 Ver Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratddoesmentos
oficiales de la Asamblea de las Naciones Unidas (Doc. of./A) Conferencia (Conf.) 39/11/addendun
(Add.), Nueva York, Naciones Unidas, 1971.
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Hasta la adopcion de esta Convencidn, las reglas de derecho que
referian a los tratados internacionales estaban contenidas esencialmer
dentro de la costumbre internacional.

Ya desde tiempo atras se habia visto la necesidad de codificar dichz
reglas con objeto de poder sistematizarlas y conferirles también mayo
certidumbre respecto a la norma consuetudinaria. Asi, por ejemplo, el de
recho de los tratados fue objeto de un estudio en el proyecto elaborado
1935 por la Harvad Law Schooll. Pero ésta, como algunas otras, no ere
sino intentos de codificacion privada, sin valor alguno respecto a los Es
tados desde un punto de vista juridico. La codificacion oficial, en este te
rreno como en otros, debia presentarse con gran vigor y necesidad, den
del marco de la Organizacion de las Naciones Unidas.

I1l. ELABORACION DE LA CONVENCION
DE VIENA DE 1969

La decision de incluir el derecho de los tratados entre las materia;
que debian ser codificadas se tenia desde 1949, esto es, desde la primr
sesion de la Comision de Derecho Internacional, en donde se nombr
como relator especial al conocido jurista britAnico James Brierly, despué
a sir Hersch Lauterpacht en 1952, y posteriormente a sir Gerald Fitzmau
rice (1955) hasta que éste fue electo juez de la Corte Internacional de Ju
ticia en el afio de 1961; debiendo designarse asi a un cuarto relator esy
cial, sir Humphrey Waldock, otro eminente jurista britanico.

El nombramiento de sir Humphrey Waldock, coincidié no unicamen-
te con la decisién definitiva de preparar el texto de una convencion sobr
el derecho de los tratados, sino también con la voluntad y disponibilidac
plena de la Comision para la realizacion de esta tarea.

Los afios que van de 1962 a 1966 puede decirse que fueron los deci
vos, en virtud de que los tres primeros informes de Waldock delinearon |
fisonomia del proyecto de Convencién, en tanto que en los tres sucesiv
se tomaron en cuenta todas y cada una de las observaciones formulac
por los gobiernos de los Estados, para corregir la redaccion inicial.

En el curso de 227 sesiones, la Comisién discutid y elaboré un pro
yecto de 75 articulos, que se adopto6 al término de la vigésima octava s
sion (julio de 1966), para turnarlo después a la Asamblea General de |
Naciones Unidas, con la recomendacion de promover una conferencia d
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plomatica para el examen del proyecto, con el fin de concertar una cor
vencion en la materfa.

Uno de los internacionalistas mas eminentes en esta materia, el profi
sor Paul Reuter, ha podido escribir que, como muchos de los instrumer
tos legales elaborados en la época contemporanea, la Convencion de 1€
presenta dos aspectos en contraste: uno muy clasico y el otro innovador.

De entre los dos, dice Reuter, es muy probable que el aspecto clasit
predomine sobre el segundo y en alto grado, en la medida que es el pri
cipio de la soberania que permanece situado en el coraz6n mismo de la Cc
vencidn, esto es, expresado en el caso concreto, en la formula de la volu
tad del Estado.

IV. CODIFICACION Y DESARROLLO PROGRESIVO

Hay que recordar que la labor de codificacion del derecho internacio:
nal dentro del sistema de Naciones Unidas debe acompafiarse siempre
un desarrollo progresivo del mistnoon el fin de evitar posibles vacios
juridicos que puedan presentarse por problemas de reciente aparicion.

Sin embargo, en la practica, las dos tareas de codificacion y desarrc
llo progresivo estan a tal grado empalmadas entre si, que la misma Corr
sion de Derecho Internacional ha debido renunciar a una nitida distincio
de las mismas, ya que en definitiva toda codificacién conlleva inevitable-
mente, por la precision de términos y la coordinacion de las disposicione
que emprenden, un minimo de desarrollo progresivo del derecho.

Es por ello por lo que debe renunciarse a una vision simplista de un
codificacién que pudiera suprimir completamente el derecho consuetudine
rio anterior, pues en realidad lo que se constata es la existencia de relacior
complejas, entreveradas y ambiguas entre los tratados y la costumbre,

6 Ver Rosenne, Shabtdihe Law of treatieNueva York, A. W. Sijthoff-Leiden. Oceana Pub-
lications, Inc., Dobbs Ferry, 1970, pp. 30-95; Elias, T.TBe Modern Law of Treatieblueva York,
A. W. Sijthoff-Leiden, Oceana Publications, Inc., Dobbs Ferry, 1974; Capotorti, FranCesven-
zione di Vienna sul Diritto dei TrattatPadova-Cedam, 1969; Guardia y Delpech, Marcelo d la,
derecho de los Tratados y la Convencion de Viena de Bghos Aires, La Ley, 1970.

7 Reuter, Paull.a Convention de Vienne sur le Droit des Traitéaris, Libraire Armand Co-
lin, 1970, p. 15. Por su parte, el juez T. O. Elias, otra autoridad en la materia, ha dicho a este propo:
to lo siguiente: All expressions of opinion in juristic writings or juricial decisions that are inconsis-
tent with its provisions must be regarded as inadmisible, at least from the date of its coming into
force’, op. cit, p. 7.

8 Atrticulo 13 de la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas.
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donde si bien es cierto que la codificacién toma como base la costumbi
anterior, sin embargo, no va a sustituir a ésta mas que en forma parcial,
a la vez, factor muy importante, puede en forma reciproca constituir ur
punto de partida para la formacién de una nueva norma consuetutlinaria.

V. LOS TRATADOS Y LOS TERCERO&STADOS

La normapacta sunt servandaegun la cual los tratados obligan a
las partes y deben ser ejecutados de buena fe, es el principio fundamen
del derecho de los tratad®s.

Ahora bien, un tercer Estado es cualquier Estado que no sea parte «
el tratado y parece ser unanime el reconocimiento de que, en principio, u
tratado no crea ni obligaciones ni derechos para terceros Estados sin q
medie su formal consentimierio.

Esta norma parece tener su origen en el derecho romano, del que
extrajo en la forma de la conocida maxipecta tertiis nec nocent nec
prosunt los acuerdos no imponen obligaciones ni confieren derechos ¢
terceros.

Sin embargo, en derecho internacional, la justificacion de esta norm:
no se apoya meramente en ese concepto general del derecho contractt
sino en la soberania y la independencia de los Estados.

Los tribunales internacionales —como sefialo la Comision de Dere-
cho Internacional— han sostenido con firmeza, que en principio los trata
dos, sean hilaterales o multilaterales, no imponen obligaciones a Estad
que no son parte en ellos ni modifican en modo alguno sin su consent
miento sus derechos legitimos.

En el famoso caso de lisla de Palmago Miangas) el juez Max Hu-
ber, refiriéendose al supuesto reconocimiento de los titulos de Espafia cc
respecto a la isla sobre la base de tratados celebrados por este pais con o
Estados, sostuvo lo siguiente:

Ademas, aparece evidente que los tratados concertados por Espafia con t
ceras potencias, en los que reconocia su soberania sobre las Filipinas, |

9 Ver Ago, Roberto, “La codification du droit international et les problémes de sa réalisation”
enRecueil d‘études de droit international en hommage a Paul GuggenBeiméve, Institut Univer-
sitaire de Hautes Etudes Internationales, Tribune de Genéve, 1968, pp. 93-131.

10 Articulo 26, Convencion de Viena (CV).
11 Atrticulo 34, CV.
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podian obligar a los Paises Bajos [...] cualquiera que sea el verdadero sign
ficado de un tratado, no puede ser interpretado en el sentido de que dispot
de los derechos de terceras potencias independiéntes.

Asi pues, los tratados concertados por Espafia con otros Estados er
res inter alios actael asunto que por ley sélo concierne a otros; en tanto
que tratados, no podian obligar en modo alguno a los Paises Bajos.

Por otro lado en derecho internacional, y no obstante lo anterior, e
ciertamente posible que un Estado quede obligado por una disposicié
contenida en un tratado en el cual no es parte en estricto sentido.

En esta hipétesis deben cumplirse dos condiciones para que un terce
pueda quedar obligado: las partes en el tratado han de haber tenido la |
tencién de crear mediante esa disposicion una obligacion para ese tercer E
tado, el tercer Estado ha de haber aceptado expresamente esa obligacio

Cuando se cumplen estas dos condiciones, en realidad hay un segu
doacuerdo colateraéntre las partes en el tratado por un lado, y el tercer
Estado, por otro. La verdadera base juridica de la obligacién de este Ult
Mo no es el propio tratado sino el acuerdo colatgral.

No obstante, como lo sefialé la Comisién en el proyecto de articulos
aun cuando la cuestion se enfoque de este modo, sigue habiendo en es
casos una disposicién de un tratado concertado entre ciertos Estad
que obliga directamente a otro Estado que no es ni llega a ser parte en
tratado4

Otro mecanismo juridico que puede verse en derecho internacione
como una forma de flexibilizar el principio del efecto relativo de los tra-

12 Ver “Island of Palmas case”. Parties: Netherlarsl&JSA. Arbitrator: Max Huber (Switzer-
land), Award: The Hague, April, 1928, Beports of International Arbitral Awardsol. Il, pp. 850 y
842. Casi al final del laudo el arbitro dijo: The inchoate title of the Netherlands could not have
been modified by a teatry concluded between third P&wiglsm p. 870, parrafo 3o.

13 Ver CPJI, asunto de |I@onas Francas de la Alta Saboya y del Pais de Baris, serie A/B,
nam. 46, 7 de junio de 1932, Rec, p. 141.

14 Ver “Proyecto de articulos sobre el derecho de los tratados con sus comentarios”, aprobad
por la Comisién Internacional en su decimoctavo periodo de sesionf&sya@o de la Comision de
Derecho Internaciona{ACDI), vol. 1, 1966. Ver también el comentario al articulo 31 que seria des-
pués el articulo 35 de la Convencion. Por lo que respecta a la “clausula de la nacién mas favorecida
por lo cual un Estado “A” se obliga a conceder a un Estado “B”, en cuyo favor se concertd, todas la
ventajas que el Estado “A” pueda otorgar a un Estado “C” cualquiera, nosotros somos de la opini6
que este tipo de clausulas (GATAY constituye una verdadera excepcion al principio del efecto
relativo de los tratados, sino que en realidad constituye una modalidad de aplicacion de los tratadc
en el tiempo. Ver Cahier, Philippe, “Le probleme des traités a I'égard des Rexleil des Cours
de I’Académie de Droit International 974, vol. 143, p. 584.
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tados, lo podemos encontrar a través de la ampliacion o extensién por v
consuetudinaria de las reglas contenidas en un tratado. De esta suerte
pueden explicar ciertos fenbmenos como el del reconocimiento genere
de ciertosstatusterritoriales cuyo origen era meramente convencional o
contractual.

Asi podrian citarse casos como los de la neutralidad de Suiza, previ
ta por los tratados de Viena de 1815, o la situacién particular de la Antar
tida, resultante del tratado de 1959. El articulo 38 de la Convencién d
Viena prevé esta extension bdgma de excepcigrdeclarando que lo
dispuesto en la Convencién..., “no impedird que una norma enunciada €
un tratado llegue a ser obligatoria para un tercer Estado como norma col
suetudinaria de derecho internacional reconocido como tal”.

Sin embargo, es cierto que en muchos de estos casos que se citan
puede decirse con propiedad que el tratado mismo tenga efectos juridict
para terceros Estados. Se trata de casos en los cuales, sefial6 la CDI,
establecer relacién alguna convencional entre ellos y las partes en el tr
tado, otros Estados reconocen las normas enunciadas en un tratado co
normas obligatorias de derecho consuetudirario.

VI. INTERACCION ENTRE COSTUMBRE Y TRATADO

Los dos principales procedimientos de creacion de normas interna
cionales que son el tratado y la costumbre, son fuentes independient
pero situadas sobre un mismo plano juridico, esto es, que un tratado pu
de abrogar o derogar una costumbre, y una costumbre a su vez pue
abrogar o modificar una regla convencional. En aquellos casos en qu
una regla consuetudinaria llega a ser el objeto de una codificacién, la re
gla en cuestién adquiere obviamente un doble valor en tanto que sel
convencional o contractual para los Estados que lleguen a ser parte en
tratado, pero subsistira a la vez como regla consuetudinaria tanto en rel

15 Ver Conferencia de las Naciones Unidas sobre el derecho de los tratadGsnf.
39/11/Add. 2, pp. 53 y 54. La Comisién no creyé que debia incluirse este proceso como un ejempl
de tratado que tiene efectos juridicos para terceros Estados, al estimar que en estas hipoétesis la fue
de la fuerza obligatoria de las normas era la costumbre y no el tratado. No obstante ello, y habic
cuenta de la importancia de este proceso, se decidié incluir en el articulo 38 de la CV una reserva |
caracter general para excluir cualquier interpretacion en el sentido de que la CV rechazara la legitim
dad del proceso concerniente a la intervencion de la costumbre en la extension de la aplicacién de |
normas convencionales mas alla de los propios Estados contrdtamteis,
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cion con estos Ultimos, como con los Estados que no lleguen a ser part
del tratadd$

En ausencia de una regla consuetudinaria, una regla convencional gt
no vincula en cuanto tal mas que a los Estados partes en el tratado, pue
indiscutiblemente constituir un precedente para el hacimiento de una re
gla consuetudinaria.

En efecto, como cualquier otra practica, la practica convencional, se
fala el profesor Paul Reuter, puede conducir progresivamente a la concli
sién de que una regla es necesaria y que, al insertarla en el conjunto de |
tratados concluidos, los Estados expresan una conviccion creciente de ¢
tar obligados por la misma: la insercién en el tratado de la disposicion co
rrespondiente adquiere un alcance tanto declarativo como constitutivo.

En los casos relativos a la plataforma continental en Mar del Norte
(RFA vs Dinamarca y RFAss. Paises Bajos), la Corte Internacional de
Justicia, en su fallo del 20 de febrero de 1969, trataba de determinar €
un cierto momento, si una nueva regla consuetudinaria, poseyendo U
idéntico contenido que el consagrado en el articulo de la Convencién d
Ginebra de 1958 (articulo 60.), se habia ya cristalizado a partir de dich
Convencion.

La Corte comienza por afirmar el principio segun el cual una disposi-
cién contractual puede servir de fundamento a una regla de caracter co
suetudinario:

Al atribuir al articulo 60. de la Convencidn la influencia y el efecto indica-

dos, esta tesis equivale manifiestamente a considerarlo como una dispos
cion normativa, habiendo servido de base o de punto de partida a una reg
puramente convencional o contractual al origen, se habia desde entonce
integrado aktorpusdel derecho internacional general, y seria ahora acepta-
da con ese titulo por Iapinio juris, de tal suerte que de ahora en adelante

seria oponible incluso a los paises que no son y que jamas han sido part
en la Convencién. Ciertamente esta situacion se encuentra dentro del terr

16 El articulo 43 de la CV que se refiere a las obligaciones impuestas por el derecho internacic
nal independiente de un tratado, dice a la letra: “La nulidad, terminacién o denuncia de un tratado,
retiro de una de las partes o la suspension de la aplicacion del tratado, cuando resulten de la aplit
cién de la presente Convencion o de las disposiciones del tratado, no menoscabaran en nada el de
de un Estado o cumplir toda obligacion enunciada en el tratado a la que esté sometido en virtud d
derecho internacional independientemente de este tratado”.

17 Ver Reuter, Paulptroduction au Droit des Traité® éme édition, revue et augmentée, Ge-
néve, Publications de I'Institut de Hautes Etudes Internationales, Presses Universitaries de Franc
1985, pp. 94y 95.



126 TEMAS SELECTOS DE DERECHO INTERNACIONAL

no de las posibilidades y se presenta de tiempo en tiempo: es incluso un
de los métodos reconocidos por los cuales nuevas reglas de derecho inte
nacional consuetudinario llegan a formase.

De acuerdo con este trascendente fallo de la Corte Internacional d
Justicia, para que una norma inserta en un tratado llegue a adquirir el e
tatus de norma consuetudinaria se requerira antes que nada que la dispc
cién en cuestion posea: “un caracter fundamental normativo y pueda a
constituir la base de una regla general de derecho”. Una participacio
bastante amplia y representativa en la Convencion es suficiente, a conc
cion de que comprenda a los Estados particularmente interesados. Por |
timo, que por breve que haya sido el tiempo transcurrido de la préctica,

ésta haya sido frecuente y practicamente uniforme en el sentido de la dis
posicion invocada, incluidos los Estados interesados, y se haya manifeste
do un reconocimiento general por el hecho de que una regla general de d
recho o una obligacién juridica estuvieren en jué€go.

VIl. TRATADOS Y ACUERDOS EJECUTIVOS

En materia de celebracién de tratados, el régimen presidencial de E:
tados Unidos de América se caracteriza por la competencia del Ejecutiv
con intervencién obligatoria del Senado para conclusion de todos los tre
tados, de conformidad con el articulo 20., seccion 2, parrafo 20. de |
Constitucion Federal de 1787: “El presidente tendra el poder, con el con
sejo y consentimiento del Senado de concluir tratados, siempre y cuanc
éstos reldinan la mayoria de los dos tercios de los senadores pré8entes”.

18 “Affaires du Plateau Continental de la Mer du Nord”, Arrét du 20 février 1969, Cour Inter-
national de Justice (ClJRecueil des arréts, avis consultatifs et ordonnangesl, parrafo 71.

19 Idem pp. 41-43, parrafos 72, 73 y 74. Para un licido andlisis de aspectos fundamentales d
fallo, ver el estudio de la profesora Krystina Marek, “Le probléme des sources du droit international
dans l'arrét du plateau continental de la Mer du NoREyue Belge du Droit Internationdruxe-
lles, Edit. Institut de Sociologie Bruxelles, 1970, pp. 44-78. A proposito de la expresién “fondamen-
talement normatif”’, ciertamente desafortunada por su imprecision, K. Marek sefiala que lo que pro
bablemente quiso decir la Corte fue que una regla convencional general puede servir de base a
desarrollo consuetudinarimem p. 58.

20 “He shall have power, by and with the advice and consent of the Senate, to make treaties
provided two thirds of the senators present coricuffie Constitution of the United Statdieva
York, Edit. Barnes and Noble Inc., 1960, p. 17, with notes by William R. Barnes.
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Para la doctrina internacional mas autorizada la intervencion del Se
nado en el sistema constitucional norteamericano, va mas alla de una sir
ple aprobacion. En Estados Unidodrehty-making-poweestaria en re-
alidad dividido entre el Senado y el presidente, y se basa conjuntamen
sobre dos drganos; de esta suerte intervendria como un verdadero comj
nente detreaty-making-poweren la elaboracion del contenido de los tra-
tados, concurriendo sobre un mismo pie de igualdad con el presidente e
la formacién de la voluntad estatal.

Sin embargo, la practica general en lo referentecariaultaal Sena-
do, como un punto previo a la negociacion de un tratado, es algo que s
lugar a dudas cay6 en desuso, nada menos que casi desde principios
siglo pasado.

De acuerdo al autorizado comentario del constitucionalista Bernarc
Schwartz y con base en la jurisprudencia de la Suprema Corte de los E
tados Unidos.

no existe un deber constitucional de hacer al Senado su consejero en el pr
ceso de concertacion de tratados [...], el poder constitucional del Senado d
“aconsejar y consentir” es asi, en realidad, s6lo el podeomsentir
Constitucionalmente hablando, el senado posee Unicamente un poder ¢
veto en el proceso de concertacion de tratéios.

No obstante lo anterior, y si bien la idea de los constituyentes esta
dounidenses fue la de dividir el campo de las relaciones exteriores ent
el presidente y el Congreso, con el paso del tiempo, “el veredicto de |
historia le ha dado al primero la parte del le&h”.

Es precisamente en el campo de la celebracion de los acuerdos inte
nacionales, que la autoridad del Ejecutivo se ha vuelto mucho mayor e
la practica que en lo consagrado en la Constitucion.

21 Ver Rousseau, CharleBroit International Publi¢ Paris, Editions Sirey, 1970, vol. |, pp. 96
y 97. A este propésito Charles Rousseau se basa en la formula del secretario de Estado, Clay, p
quien, el Senado debia considerarsele como constituyendo en vexdadmponent part of the
teatry-making-power.

22 Ver Schwartz, Bernard,os poderes de gobierno. Comentario sobre la Constitucion de los
Estados Unidagrad. del inglés de Julieta Campos, México, Facultad de Derecho, UNAM, 1966, vol.
I, p. 144. De acuerdo con la clausula de la supremacia (articulo 20.) los tratados estan en un plano
igualdad con las leyes del Congreso, ambos son ley suprema de la Nacion. Asi y de conformidad ct
la Suprema Corte, un tratado puede abrogar o superar una ley anterior del Congreso, y una ley c
Congreso puede igualmente superar o abrogar un tratado amderippp. 150 y 151.

23 Corwin, citado por Bernard Schwartz ¢, Droit aux Etats Unisune creation permanente
Paris, Editions Economica, 1979, p. 111.
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La concertacién de los famosos convenios ejecutiemsc(itive
agreementsfue proliferando cada vez mas en Estados Unidos, a partir
sobre todo de la Segunda Guerra, celebrdndose ya sea bajo la autoric
del Congreso, en ejecucion de una ley o resolucién del mismo, o biel
aquellos convenios ejecutivos que son realizados sin que medie ningl
tipo de autorizacion legislativa.

De entre los convenios ejecutivos celebrados por Estados Unidos co
autorizacion legislativa, se suele encontrar una gran cantidad de ellos re
lativos a derechos de autor, marcas registradas, y acuerdos comerciale
Por lo que toca a los concertados sin autoridad legislativa, puede menci
narse, nada mas para recordar los de una particular trascendencia, |
acuerdos de Yalta; el armisticio que puso fin a la Primera Guerra Mun:
dial, la rendicién militar y el Protocolo de Berlin que concluyé la Segun-
da Guerra en Europa; la terminacion del conflicto coreano, etéétera.

La razén politico-legislativa que esta detras de esta forma de concel
tacion de acuerdos o convenios ejecutivos, que desde el punto de vista c
derecho internacional estan al mismo nivel que un tratado, ha sido pues
en relieve por el profesor Bernard Schwartz de la siguiente manera:

Un convenio ejecutivo puede permitir al presidente dirigir la politica exte-
rior desembarazado del espectro que signifisgateldel Senado; pero tam-
bién le permite actuar libre del control legislativo. Y en esto, como en otros
campos, el control legislativo es esencial, en nuestro sistema de frenos
equilibrios, para evitar aventuras demasiado audaces del Ejecutivo [...] Po
lo que concierne a la Constitucion, no hay nada que impida la realizacior
de un convenio ejecutivo referente a cualquier asunto —practicamente—
gue pueda ser objeto de negociaciones internacicitales.

Frente a esta proliferacion de Ieeecutive agreementgie no son sino
acuerdos internacionales en forma simplificada —préactica absolutament
“legalizada” por la Suprema Corte (WS Belmont, 1937 y USs Pink,
1942)—, el Senado estadounidense emprenderia diversos caminos pe
controlar la accion presidencial, accion que en realidad estaba privando
la Camara Alta de sus facultades constitucionales en materia de tratados

24 Ver Schwartz, Bernarap. cit, pp. 169-176.

25 |dem p. 179. Segun este autor, de acuerdo con las delegaciones de la autoridad para contre
convenios ejecutivos, éstos pueden concertarse de tal forma que pueden modificar la ley existen
“Sélo cuando el Presidente actua sin autorizacién del Congreso, los convenios ejecutivos contraid
por él estan absolutamente sujetos a las disposiciones de las leyes federales aritiamrps185.
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Asi, a principios de la década de los cincuenta, el senador Bricker po
una parte, y el senador Knowlanda por la otra, propusieron sin éxito, dife
rentes enmiendas constitucionales con objeto de someterdostive
agreementslel Ejecutivo a la aprobacion del Senado.

Sin embargo, cuando en el afio de 1972 se adojiasal Aces el
Congreso logré imponer una cierta forma de control parlamentario frente
a la actividad presidencial en materia internacional, en aquellos casos ¢
que el presidente pretendiera comprometer a Estados Unidos en algul
otra forma que no fueseVéa del tratadade acuerdo al articulo II.

Desde esa fecha, juridicamente, el presidente esta obligado a “notifi
car al Congreso para efectos de informacion, todosxesutive agree-
mentsconcluidos con terceros Estadoés.

VIIl. PRECISIONES NECESARIAS SOBRE LAS DIVERSAS
CATEGORIAS DE LOSEXECUTIVE AGREEMENTS

Si hablamos de acuerdos ejecutivos dentro del sistema constitucion:
estadounidense, es necesario dejar bien esclarecido que la expresion
executive agreemengs utilizada en por lo menos tres distintas direccio-
nes, para denotar tres diversos procedimientos para su celebracion:

lo. Acuerdos ejecutivos celebrados en cumplimiento o de conformi-
dad con un tratado existente.

20. Acuerdos ejecutivos que se celebran condicionados a la aprob:
cion del Congreso, en ejecucion de una ley o resolucion del Congreso.

30. Acuerdos ejecutivos celebrados en cumplimiento GUnicamente de
las facultades constitucionales otorgadas al presidente de la Replblica.

A. Un acuerdo ejecutivo celebrado con base en un tratado, y siempr
y cuando se realice dentro de los limites precisos del tratado, posee

26 86 Stat. 619.

27 Ver Carreau, Dominique, “Le Président, le Congrés des Etats-Unis et le commerce interna:
tional: L'exemple d'un conflit constitutionnel mal résolu”, en Burdeau, Geoldékanges Paris,

LGDJ, 1977, pp. 497 y ss. Ver Mullen, F. WilliaRresidential Power and PoliticNueva York,

Edit. S. T. Martin Press, 1976The virtually imperial manner in wich presidents since Truman have
conducted foreign policy, however, has leed to several attempts to assure congressional (and esp
cially senatorial) participation in the framing of that poligyidem p. 245.

28 Ver Covey, Oliver T., “Editorial CommentAmerican Journal of International LagAJIL),
Washington, D.C., vol. 55, pp. 437-440. Es claro que ninguno de estos acuerdos ejecutivos esta suje
al proceso formal de celebracion de tratados que especifica al articulo 20., seccién 2, clausula 2a.,
la Constitucion estadounidense.
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misma validez y efecto que el tratado en si, y esta sujeto a las mismz
limitaciones constitucionales.

Derivando uno de sus elementos de la supremacia constitucional, ¢
acuerdo ejecutivo prevalecera sobre toda ley estatal que sea inconsistetr
con el mismo, y se conforma a la regla consuetudinaria que favorece :
instrumento que se ha celebrado posteriormente en tiempo, en caso |
gque sea inconsistente frente a una ley federal.

Un ejemplo de este tipo de acuerdos ejecutivos lo encontramos en Ic
innumerables acuerdos que celebra Estados Unidos para complement
derechos y obligaciones dentro del marco de la Organizacion del Tratad
del Atlantico del Norte (OTAN3?

B. Un acuerdo ejecutivo congresionabiigressional executive
agreement se basa en un previo o subsecuente acto del Congreso por
gue se autoriza ya sea la conclusion de un acuerdo, o bien otorgando u
facultad general para la accion ejecutiva requerida internacionalment
para instrumentar la legislacion en cuestion.

En principio, el acuerdo debe estar basado dentro del marco de lo
poderes conjuntos conferidos al Congreso y al presidente para poseer u
validez constitucional.

La mayoria de los acuerdos ejecutivos celebrados por Estados Unidc
caen dentro de esta categoria y, como su contraparte antedongnas-
sional executive agreemesbbresee toda ley estatal que no sea concor-
dante; igualmente, se rige por la norma consuetudinaria que favorece
instrumento celebrado con posterioridad, en caso de una incongruenc
con una ley feder&®.

C. Los acuerdos ejecutivos celebrados Unicamente bajo la autorida
constitucional conferida al presidentole executive agreemenisson
aguellos realizados sin referencia alguna a un tratado o autoridad estatutar
esto es, concertados exclusivamente sobre la base de los poderes const
cionales conferidos al presidente como jefe del Ejecutivo y comandant
en jefe Commander in Chigfresponsable de las relaciones exteriores y
asuntos militares de Estados Unidos.

29 Ver Mullen, F. Williams,Presidential Power and PoliticNueva York, St. Martin Press,
1976, pp. 245-249, y Henkin, LouiBpreign Affairs and the ConstitutiptNueva York, Mineola
Foundation Press, 1972, pp. 173-188.

30 Ver Henkin, Louis,op. cit, pp. 173-188. Es interesante hacer notar querrican Law
Institute ha opinado que la fuente de autoridad para celebrar un “acuerdo congresional-ejecutivo’
puede ir incluso mas alla que la que se derivaria de la mera suma de facultades respectivas entre
Congreso y el presidente. Citado por Henkin, p. 177.
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Dentro de esta categoria de acuerdos siguen existiendo algunas cue
tiones en torno a las cuales no parece que haya todavia una respuesta
tegérica, ni unanimidad de opinion al respecto.

Asi, por ejemplo, sigue debatiéndose si el Congreso puede legisla
para prohibir o limitar la celebracion de este tipo de acuerdos ejecutivos
De esta suerte, se sigue cuestionandda Powers Resolution de 1973
por la cual se requiere autorizacién del Congreso para el envio de fuerz:
armadas en situaciones bélicas. La validez de estas restricciones no h
sido plenamente resueltas por la Suprema Corte y los presidentes sigu
cuestionandolas. Igualmente no parece del todo claro si el presidente p
si mismo pudiera celebrar un acuerdo que no estuviese de conformide
con una ley del Congreso, o también si un sgkcutive agreemepu-
diera sobreseer una legislacion congresional anterior que no estuviese
conformidad con el acuerdo ejecutivo.

En este punto no parece hasta ahora que la Suprema Corte haya di
mido la controversia, pero en la importa@i@usa United Statess. Guy
W. Capps, In¢®! se asento que, a diferencia de un tratado, un acuerdc
ejecutivo celebrado por la autoridad Unica del presidente, no podia cor
travenir las disposiciones de una ley federal anterior.

Este no seria evidentemente el caso, cuando un acuerdo ejecutivo
concertara de conformidad con una autorizacion del Congreso, pues aq
el objetivo de la delegacién de funciones es el permitir al presidente qu
pueda alterar incluso derechos ya establecidos, como ocurrié con la Le
de Expansién Comercial de 1962, respecto a la Ley Aduanal vigente d
aguellos momentods.

IX. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

El articulo 133 de nuestra Constitucidon establece la llamada supreme
cia constitucional y una escala jerarquica de las diversas disposicione
que deban regir en el pais.

31 Cuarto Circuito, 1953.

32 Ver Pritchett C., HermanThe American ConstitutiorNueva York, Mc Graw-Hill Book
Company, Inc., 1959, pp. 327-343. Es interesante hacer notar que hay ocasiones en que no se salt
ciencia cierta si un determinado acuerdo ejecutivo se celebr6 de conformidad con una delegacion o
Congreso o bajo la autoridad exclusiva del presidente como ocurrié con el Acuerdo General sobr
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), el cual ademas no fue nunca puesto a consideracion d
Congreso. En este sentido se expreso el profesor Dale Beck Furnish, en su conferencia sobre “Acu
dos bilaterales y multilaterales en el derecho interno norteamericano” dictada en el Instituto de Inves
tigaciones Juridicas de la UNAM, en 1991. Mimeografiada.
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De acuerdo con este precepto, los tratados internacionales celebrad
por el presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, en los té
minos del articulo 76, fraccién I, y 89, fraccién X, “seran la Ley Suprema
de toda la Union”.

Las leyes emanadas del Congreso de la Unién son fundamentalmen
las leyes federales. El Gltimo parrafo del 133, que dispone que los juece
de cada estado se conformaran a la Constitucion, leyes y tratados, consig
el principio de la supremacia del derecho federal sobre el derech® local.

Para Jorge Carpizo, la Constitucién se encuentra en el grado mas al
de la pirdmide juridica; en un segundo grado las leyes constitucionales
los tratados, y en un tercero coexistirian el derecho federal y el derech
local pues, a diferencia de Estados Unidos de América, en México el pro
blema seria deompetencigy no de supremacia de la legislacion federal
sobre la locat*

El precepto de la supremacia constitucional que incluye a los tratado
dentro de la Ley Suprema de la Nacion, es idéntico en forma y fondo &
articulo VI de la Constitucién de Norteamérica y a los articulos 126 y
133, respectivamente, de las constituciones mexicanas de 1857 y 191
esta Ultima en su texto anterior a la reforma de $¥934.

En efecto, en 1933 se reformd el precepto que comentamos, agrega
do a su texto tradicional, el de que los tratados deben de estar de acuel
con la Constituciéon. Con justa razén, don Antonio Carrillo Flores sostuvo
que este agregatfeera “en verdad innecesario”, pues obviamente el pre-
sidente de la Republica, ni aun con la aprobacién del Senado podia moc
ficar la Constitucion; que a ello equivaldria concertar un tratado que |z
contrariase’’

Lo mismo han opinado constitucionalistas de la talla de los doctore:s
Antonio Martinez Baez y Jorge Carpizo, para los cuales: “Mas valdria
que se hubiera dejado el articulo 133 como estaba que hacerle una mo
ficacion innecesaria, excesiva y peligro8a”.

33 Ver Schmill Ordénez, Ulise&l sistema de la Constitucion mexicahééxico, Manuel Po-
rrda, 1971, pp. 514-525.

34 Ver Carpizo, Jorge, “La interpretacion del articulo 133 constitucioBalletin Mexicano de
Derecho Comparaddviéxico, UNAM, afio I, nim. 4, enero-abril de 1969, pp. 3-33.

35 Ver Martinez Baez, Antonio, “La Constitucién y los tratados internaciondResfista de la
Escuela Nacional de Jurisprudenciéxico, t. VIII, nm. 30, 1946, pp. 167-181.

36 Reforma publicada en Bliario Oficial de la Federaciénlel 18 de enero de 1931.

37 Ver Carrillo Flores, AntonioJornadas en homenaje a la Constitucion Mexicana de 1917 en
Su sexagésimo aniversaridéxico, Secretaria de Relaciones Exteriores, 1977, p. 28.

38 Martinez Baez, Antoniap. cit, p. 179.
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“La reforma precisé algo que ya se encontraba en el articulo y para I
interpretacion del mismo no era necesario esta refoffna”.

X. ¢, LEGALIZACION DE LOS “ACUERDOS EJECUTIVOS” ENMEXICO?

En la Ley mexicana sobre la Celebracion de Tratados del 2 de ener
de 1992, se consagra una figura denomirseerdo interinstitucional
no contemplada asi por la Convencion de Viena de 1969, que se defir
como un convenio regido por el derecho internacional publico, celebrad
entre cualquier dependencia u organismo descentralizado de la Adminis
tracion Publica federal, estatal o municipal y uno o varios érganos guber
namentales extranjeros u organizaciones internacionales, que no neces
riamente derivase de un tratado previamente aprobado (articulo 20.).

Esta figura de la reciente Ley la encontramos muy discutible por va-
rios aspectos, pero antes que nada porque nuestra Constitucién Politi
sostiene expresamente que: “dos estados no pueden, en ningun caso: .
lebrar alianza, tratado o coalicién con otro estado ni con las potencias e
tranjeras (articulo 117)".

El punto aqui, no es de cuestion semantica sino de fondo, pues corn
ha dicho don Antonio Martinez Baez:

“Este articulo es muy importante, puesto que al prohibir en lo absolu-
to toda actividad internacional a los estados miembros de la Federacior
hace radicar exclusivamente en los érganos federales la facultad de actt
en los actos de la vida exteric¥’.

Pero ademas de ello, tenemos que preguntarnos, si de lo que se tra
ria aqui es de quertgalizar ciertas practicas viciosas como la famosa
practica de los acuerdos ejecutivos, que permiten al presidente tranquil:
mente desembarazarse del espectro que significaria un posible veto ©
Senado, o sencillamente actuar libremente de todo control legislativo.

La Constitucién Politica de México ha sido clasificada por los consti-
tucionalistas como rigida y estricta, por lo cual con la practica del Ejecu:
tivo de no someter al Senado los acuerdos internacionales, no puede
ninguna manera modificar los articulos 76, fraccion |, y 89, fraccion X.
Esto quiere decir que sélo seria procedente si se enmendara la Consti
cion mediante el procedimiento de reformas marcado en su articulo 13

39 Carpizo, Jorgegp. cit, p. 117.
40 Martinez Baez, Antonia@p. cit, p. 177.
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esto es, por un voto de las dos terceras partes del Congreso de la Unic
con aprobacién de la mayoria de las camaras legislativas de los é&stados

XI. SOLUCION DE CONTROVERSIAS

En cuanto a los mecanismos internacionales para la solucion de cor
troversias legales a que hacen referencia los articulos 80., 90., 10y 11 «
la Ley mexicana sobre Celebracion de Tratados, cabria preguntarse si €
tan en total conformidad con la Convencién de 1958 sobre el Reconoci
miento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras, de Nacione:
Unidas, y con la Convencién Interamericana de 1979 sobre Eficacia Ex
traterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, de Monte
video, en cuyo caso se trataria de una mataracion o bien existen
ciertas discrepancias, y entonces surgiran varios problemas en tanto q
México es signatario de ambas convenciones internacidales.

XII. SIGNIFICADO DE “ ORGANIZACION INTERNACIONAL”

Otro punto que llama la atencién, es la fraccion VIII del articulo 20.
de la Ley mexicana sobre Celebracion de Tratados, en donde se dice que

41 Ver Bernal, Carlos, “Los Convenios Ejecutivos ante el Derecho Constitucional e Internacio-
nal”, Juridica México, nim. 12, 1980, pp. 33-69.

42 Articulo 8o. Cualquier tratado o acuerdo interinstitucional que contenga mecanismos interna-
cionales para la solucion de controversias legales en que sean parte, por un lado, la Federacior
personas fisicas 0 morales mexicanas y, por el otro, gobiernos, personas fisicas 0 morales extranje
u organizaciones internacionales, debera: I. Otorgar a los mexicanos y extranjeros, que sean parte
la controversia, el mismo trato conforme al principio de reciprocidad internacional; 1l. Asegurar a las
partes la garantia de audiencia y el debido ejercicio de sus defensas; y Ill. Garantizar que la compo
cién de los érganos de decisién aseguren su imparcialidad.

Articulo 90. El Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos no reconocera cualquier resolucio
de los 6rganos de decision de los mecanismos internacionales para la solucién de controversias a ¢
se refiere el articulo 80., cuando esté de por medio la seguridad del Estado, el orden publico o cus
quier otro interés esencial de la Nacién.

Articulo 10. De conformidad con los tratados aplicables, el Presidente de la Republica nombr:
ra, en los casos en que la Federacion sea parte en los mecanismos internacionales para la soluciol
controversias legales a los que se refiere el articulo 8o., a quienes participen como arbitros, comisi
nados o expertos en los 6rganos de decisiones de dichos mecanismos.

Articulo 11. Las sentencias, laudos arbitrales y demas resoluciones jurisdiccionales derivados
la aplicacion de los mecanismos internacionales para la solucion de controversias legales a que
refiere el articulo 8o., tendra eficacia y seran reconocidos en la Republica, y podran utilizarse com
prueba en los casos de naciones que se encuentren en la misma situacion juridica, de conformic
con el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles y los tratados aplicables.



EL TLC A LA LUZ DEL DERECHO INTERNACIONAL 135

entenderd poorganizacién internacionad “la persona juridica creada de
conformidad con el derecho internacional publico”.

El término organizacion internacional es utilizado generalmente pare
describir una organizacién establecida mediante acuerdo entre dos o0 m
Estados o, como sencilla y llanamente dice la Convencion de Viena sobr
Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionale
de 1986, por organizacion internacional se entiende una organizacion ir
tergubernamental: “Esto es, una entidad constituida por la voluntad co
mun de los Estados, dotada de érganos propios para llevar a cabo funci
nes de tipo internacional que le son conferidas pactsuconstitutiva.

Decir que una organizacion internacional es una persona juridice
creada de conformidad con el derecho internacional publico, puede se
cierto y evidente, pero también puede serlo cualquier otro sujeto interna
cional; no hay, a mi parecer, una diferencia especifica que permita su d
limitacion en una categoria distinta.

XIII. FINALIDAD POLITICA DE LA “ LEY MEXICANA
SOBRECELEBRACION DETRATADOS’

Por otro lado, en la Exposicion de Motivos de la Ley se dice que la
misma

“...busca precisar la obligacion de coordinar las acciones de las de
pendencias y organismos descentralizados de la administracion public
federal, con la Secretaria de Relaciones Exteriores, en la celebracién ta
to de tratados como de acuerdos interinstitucionales”.

Pero si éste es su objetivo principal, entonces para qué nos sirve |
Ley Organica de la Administracion Puablica Federal, que en forma expre:
sa y con base en el articulo 28, fraccion I, estipula que la Secretaria ¢
Relaciones Exteriores le corresponde el despacho de asuntos tales cot
el de:

Promover, propiciar y asegurar la coordinacion de acciones en el exterio
de las dependencias y entidades de la administraciéon publica federal; y si
afectar el ejercicio de las atribuciones que a cada una de ellas correspond
conducir la politica exterior, para lo cuatervendra en toda clase de tra-
tados, acuerdos y convenciones en los que el pais sedjarte

43 Las cursivas son mias.
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No cabe duda que se trata aqui de una mera reiteracion, ¢y una rei
racion para qué? ¢.con qué objeto? Probablemente la respuesta esta a n
politico y no juridico, esto es, tratar de recordar, enfatizar y puntualizar ¢
través de un nuevo instrumento legislativo, que la Secretaria de Relacic
nes Exteriores debe intervenir en las negociaciones de todos los compr
misos internacionales, entiéndase por ejemplo en las negociaciones de |
tratados de libre comercio.

XIV. NATURALEZA JURIDICA DE LOS “ACUERDOS
INTERINSTITUCIONALES’

¢, Qué vienen a ser, desde un punto de vista juridico, estos acuerd
interinstitucionales, a los que ya aludiamos anteriormente?

Para comenzar, hay que decir que al margen de la Constitucidén, Mé
xico ha venido celebrando en forma cada vez mas creciente, este tipo ¢
acuerdos sobre las mas diversas y heterogéneas materias, a través prit
palmente de las secretarias de Estado; destacdndose por su nimero: la
cretaria de Hacienda, la ex Secretaria de Programacion y Presupuesto,
Secretaria de Energia, Minas e Industria Paraestatal, la Secretaria de Com
cio, la Secretaria de Salud y la Procuraduria General de la Repfiblica.

La Exposicion de Motivos de la Ley, nos dice que:

Un acuerdo interinstitucional obliga a las partes firmantes segun el dereche
internacional publico, pero, a diferencia de los tratados, no requieren se
sometidos a la aprobacion del Senado, pues no son Ley Suprema de la N
cion y, en contraste con los contratos internacionales privados, no son re
gulados por reglas del derecho internacional privado.

En México, como en Estados Unidos, la concepcion ha sido siempre
la de que el poder en las relaciones con el exterior reside en el Ejecutivo
el contrapesaes tarea del Legislativo; no obstante es el poder en el cam
po de las relaciones exteriores lo que se ha venido incrementando y es
controllo que se ha venido mermando.

44 Cabe sefialar que la Secretaria de la Defensa Nacional y la de Marina no han suscrito es
tipo de “acuerdos” o al menos no se tiene registro oficial de los mismoRel4eion de tratados en
vigor, parte IX, México, Secretaria de Relaciones Exteriores, 1991, pp. 217-253.
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El presidente de México, como el presidente de Estados Unidos, tien
el monopolio constitucional en las relaciones con otros gobiernos, tiene ¢
monopolio de la negociacién y concertacion de tratados, del llamadc
treaty-making-power

El Congreso mexicano, como el Congreso norteamericano, “no pue
de dar por terminado un tratado como obligacion internacional; pera
puede, mediante una legislacién posterior incompatible con el tratado
anular sus disposiciones por lo que se refiere a su efecto en nuestro de
cho interno™#

En México, desde el afio de 1836 (con la celebracién del Tratado d
Paz y Amistad con Espafia) y en Estados Unidos, desde el afio de 181
se han celebrado por parte del presidente de la Republica un sinnime
de convenios o0 acuerdos ejecuti¥os.

XV. VALIDEZ INTERNACIONAL DE LOS “ACUERDOS EJECUTIVO%

Cualquier acuerdo regido por el derecho internacional publico, que st
celebre con otro Estado soberano, debe considerarse como una obligaci
internacional asumida por México, o por Estados Unidos como nacion
Los efectos internacionales de un convenio o acuerdo ejecutivo estan ¢
el mismo plano que un tratado; para el derecho internacional, la distin
cidn es absolutamente irrelevante. Probablemente para efectos de del
cho interno, ciertos acuerdos ejecutivos no pueden alterar, en Estad
Unidos de América, el derecho existente, en tanto que un tratado se co
vierte en ley suprema de la nacion y tiene precedencia sobre cualquier le
anterior#”

En la muy important€ausa de United States. Belmont(1937), a
la que nos referimos anteriormente, la Suprema Corte de Estados Unidc
Sostuvo sin cortapisas que un convenio ejecutivo celebrado por el pres
dente, por su propia autoridad, tiene el mismo efecto que un tratado re:
pecto de la ley estatal.

Ahora bien, no debemos olvidar que un convenio ejecutivo concerta:
do por la autoridad Unica del presidente, a diferencia del tratado, no pue
de contravenir las disposiciones de una ley federal anterior; fue lo que s

45 Schwartz, Bernard, “Los poderes del Presiderap! cit, p. 159.
46 Ver Bernal, Carlospp. cit, p. 47.
47 Ver HackworthDigest of International Lawp. 426 y Schwartz, Bop. cit, pp. 179 y 180.
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sostuvo en l&€ausa Unitedss. Guylne (1953). Sin embargo un convenio
ejecutivo, contraido de acuerdo con una delegacién del Congreso, qt
prevea especificamente una modificacion de la ley existente, puede deci
se que tiene virtualmente el mismo efecto legal en derecho interno, que
que posee un tratadd.

Aceptar la opinion (la opinién del presidente Eisenhower y su secre-
tario de Estado en 1960) de que un convenio ejecutivo puede ser leg:
mente obligatorio, s6lo mientras que el presidente que lo celebr6 esta e
la Casa Blanca, seria volver a una concepcion que hace de los acuerc
internacionales sélo compromisos personales de los jefes de Estado, &
tuando a nivel particular.

Este concepto no sélo es una regresion a la teoria mondarquica, absolut
mente fuera de lugar en una Republica moderna. Es también incompatibl
con la Constitucién, tal y como la interpreta la Suprema Corte. Si las cau-
sas deBelmonty Pink significan algo, es que un convenio ejecutivo es mas
gue el simple compromiso personal del presidente que lo conffajo...

La peregrina idea de que un convenio ejecutivo no puede obligar le
galmente a Estados Unidos mas alla del presidente que lo concerté no ti
ne base constitucional ni legal de ninguna clase.

XVI. COSTUMBRE Y REFORMAS CONSTITUCIONALES

Ahora bien, podria tal vez pensarse que la viciosa practica en Méxict
de celebrar una gran cantidad de compromisos internacionales por par
del Ejecutivo, sin que intervenga una autorizacion previa o una aproba
cion posterior por parte del Poder Legislativo, ha generado gradualment
unacostumbre constitucionale forma tal que los acuerdos ejecutivos se-
rian compromisos legalmente contraidos de conformidad a nuestro orde
namiento juridico.

Sin embargo, y nos guste o no nos guste, esto no puede ser verd
dentro de nuestro sistema normativo, pues como ha sostenido Jorg
Carpizo:

48 Schwart, B.pp. cit, pp. 184 y 185.
49 Idem pp. 186 y 187.
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... una costumbre constitucional (en México) no puede derogar un preceptt
de la Constituciéon o una tesis jurisprudencial por dos razones: la primera
que es la importante, la norma constitucional s6lo puede ser alterada
abrogada a través del procedimiento que la propia ley fundamental sefal
para su reforma. Este principio se deriva del articulo 135 constitucional, y
del aspecto rigido y formal de la propia Constitucion... La segunda razén s
encuentra en que incluso en el derecho privado mexicano no existe la cos
tumbre derogatoria. Asi, el Cédigo Civil, en su articulo 10, establece que
contra la observancia de la ley no puede alegarse desuso, costumbre o pré
tica en contrarig®

De acuerdo con esto, no creo que pueda haber alguna duda respe:
al papel que juega en este campo la costumbre en el derecho mexicanc
la inversa de lo que sucede en el derecho estadounidense, en donde, co
se sabe, esta fuente desempefia un papel mas que preponderante y en (
de la mayoria de los cambios a la Constitucion se llevan al cabo a través
la intepretacion judicieit

Asi las cosas, no nos queda sino preguntarnos una vez mas, y sin €
contrar respuesta satisfactoria, por qué razon el Legislador tuvo la ocL
rrencia de consagrar en una ley reglamentaria, los famosos acuerdos int
rinstitucionales, que no son sino acuerdos ejecutivos o llamados tambié
acuerdos en forma simplificada.

Lo grave es que con ello se estéa tratando de convalidar algo que pe
su propia haturaleza esta viciado de origen, ya que no puede ser conve
dado por una ley secundaria, una figura juridica que no es contemplada ¢
forma alguna dentro del marco de nuestra Constitucién Politica. ¢ Por gL
no haber pensado en reformar la carta magna a través de su procedimie
to prescrito? Nuestra Constitucién es rigida y escrita, pero llevamos alre
dedor de 375 reformas a la misma, con una facilidad y destreza, amén
prontitud y celeridad, que hace la envidia de muchos paises latinoame

50 Carpizo, Jorge, “Costumbre constitucional” (vd2jccionario juridico mexicanoMéxico,
UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 1983, t. Il, p. 350; igualmente ver Carpizo,L¥orge,
Constitucién mexicana de 191México, UNAM-Coordinacién de Humanidades, 1969, pp. 336 y
337.

51 Ver Rabasa, OscaEl derecho angloamerican@a. ed., prél. de Salvador Urbina, México,
Porrda, 1982. Consultese en especial pp. 518-582. “...El fundamento y validez de ese derecho radi
ante todo en la jurisprudencia de los tribunales [...] la autoridad y la validez la constituyen los princi-
pios y la doctrina sentados por los tribunales en su jurisprudencia [cojrBhon lawo derecho
angloamericano es, pues, un derecho elaborado por los jueces, y de ahi que en Inglaterra y en Esta
Unidos se le llam@udge-made-law.”, idem p. 30.



140 TEMAS SELECTOS DE DERECHO INTERNACIONAL

ricanos; la aparente rigidez se ha mitigado a tal grado que se ha convel
ido en arcilla moldeable al capricho de la época y circunsténcia.

XVIl. CONCLUSION

Toda manifestacion de voluntades concordantes imputable a dos
mas sujetos de derecho internacional y destinada a generar efectos jurit
COos segun las reglas del derecho internacional, debe considerarse como
tratado internacional, sea cual fuere su denominacién particular. El térmi
no tratado se utiliza técnicamente en un sentido genérico y abarca todc
ese microcosmos linguistico que va desde “convenciones”, “pactos”
“protocolos”, hasta “estatutos”, “acuerdos”, “actas”, “canje de notas”,
etcétera.

Todo Estado queda obligado a respetar de buena fe, no sélo la let
sino también el espiritu del tratado internacional del cual es parte contre
tante. El incumplimiento o inejecucion de cualquiera de las obligaciones
insertas en el tratado es susceptible de ser sancionado por el derecho
ternacional a través del mecanismo de la responsabilidad internacional.

En casi toda obra de codificacion pueden reconocerse disposicione
que constituyen simplemente una mera transcripcién del derecho consu
tudinario general. En esta hipétesis no seré la norma convencional sino
norma consuetudinaria (aunque ya codificada) la que continuara siend
aplicable a la generalidad de los Estados. Pero esta ultima podré ser cor
cida con mayor precisién por medio de su trascripcion misma en la Con
vencion.

Naturalmente, en caso necesario debera probarse que efectivamer
existe una correspondencia entre norma consuetudinaria y norma cod
ficada.

De igual manera pueden existir disposiciones realmente innovadora
dentro de las convenciones de codificacion, y en estos casos no puede ¢
cluirse el hecho de que un nuevo derecho consuetudinario general pue
ir generandose paulatinamente, a través de la practica internacional su
secuente.

52 Ver Carpizo, Jorge, “Las reformas constitucionales en Méxiestydios constitucionales
México, UNAM, 1980, pp. 303-310; “La realidad es dinAmica y se modifica de acuerdo con las nece:
sidades y las aspiraciones de un pueblo. La Constitucion escrita debe irse reformando en corcondz
cia con los cambios de esa realiddd&ém p. 303.



