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INTRODUCCION

El 7 de noviembre de 2005 se designé juez de la Corte Internacional
de Justicia a Bernardo Sepilveda Amor. Con una abrumadora mayo-
ria, tanto de [a Asamblea General de las Naciones Unidas como del
Consejo de Seguridad, México obtuvo los votos necesarios para volver
a tener presencia en el Palacio de la Paz. Desde 1973 afio en que con-
cluyé el periodo de Luis Padilla Nervo, nuestro pais no habia contado
con un juez permanente en La Haya. Este acontecimiento es de gran
satisfaccién para México, no sélo por lo que significa el honor de tener
un puesto permanente en el 6rgano judicial mas importante de las
Naciones Unidas, sino también por la centralidad que ha desempefia-
do el derecho internacional en nuestra politica exterior y la defensa in-
cansable que Bernardo Sepulveda ha hecho del mismo.

Con motivo de este distinguido nombramiento, El Colegio de
México, casa académica de Bernardo Sepulveda Amor, decidié ren-
dirle un homenaje al colega que de manera constante ha nutrido las
discusiones desde una perspectiva fundamental para las relaciones in-
ternacionales, la juridica; y al profesor de quien multiples generacio-
nes de internacionalistas aprendieron las bases del derecho internacio-
nal y sus organismos. La designacién fue causa de gran alegria en la
comunidad de El Colegio de México ya que, como sefiala Mario Oje-
da en una de sus contribuciones a este homenaje, “Sepilveda es uno
de los nuestros”,

Asi, el 25 de enero de 2006 se reunié en El Colegio de México un gru-
po de reconocidos académicos y diplomdticos que discutié algunos de
los temas mds importantes en la labor de Bernardo Sepulveda, inclu-
yendo, por supuesto, el derecho y la politica exterior. Siendo éste un ho-
menaje en el que participaron ex alumnos, hoy académicos, y funciona-
rios que crabajaron en la Secretarfa de Relaciones Exteriores durante el
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mandato del homenajeado, el lector descubrird en este libro no sélo al
Bernardo Sepilveda jurista o canciller, sino también al jefe, maestro y
guia, quien es un punto de referencia inevitable para los estudiosos de
las relaciones internacionales de nuestro pais. Sirva pues este libro para
reconocer la grandiosa trayectoria de Bernardo Sepilveda, distinguido
hoy con un asiento permanente en la Corte Internacional de Justicia.

Este libro estd dividido en cuatro secciones. La primera es una in-
troduccién en la que se sefiala el privilegio que ha tenido El Colegio
de México de contar con Bernardo Sepilveda como parte de su co-
munidad. La segunda estd dedicada al jurista y la tercera, a su labor al
frenre de la Secreraria de Relaciones Exteriores. Finalmente, se con-
cluye con algunos temas actuales de la politica exterior mexicana que
tienen ecos tangibles en la labor de Sepulveda.

BERNARDO SEPULVEDA Y EL COLEGIO DE MEXICO

La trayectoria de Bernardo Sepiilveda lo ha llevado a merecer este ho-
menaje por muchas razones. Sin embargo, siendo miembro de nuestra
comunidad, hemos considerado pertinente incluir una seccién intro-
ductoria en la que se resalte el privilegio que supone para El Colegio
de México contar con Bernardo Sepilveda como colega v profesor.
Asi, los tres trabajos que aqui se presentan son perspectivas, desde 4n-
gulos muy distintos, de las huellas que el homenajeado ha dejado en
ésta, su casa.

Muy probablemente, el lector tenga la curiosidad de saber por qué
Javier Garciadiego habla de dos jueces de la Corte en la vida de una
misma institucién. La razén es sencilla: muchas décadas antes de Ber-
nardo Sepulveda, Rafael Altamira y Crevea pasé los dltimos afios de
su vida, exiliado de su patria, Espana, en El Colegio de México. Sin
embargo, Garciadiego hace dos acotaciones importantes. Sefiala, en
primer lugar, que Altamira fue miembro del antecesor de Ja Corte In-
rernacional de Justicia, el Tribunal Permanente de Justicia Internacio-
nal, y si bien fue un honor contar con Altamira, siempre el orgullo es
ain mayor cuando se ha seguido de cerca la trayectoria del juez, como
es el caso de Sepiilveda y El Colegio de México.
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Mario Ojeda, por su parte, hace un relato sobre la llegada de Ber-
nardo Septilveda al Centro de Estudios Internacionales de El Colegio
de México y sobre su muy productiva faceta como investigador. Men-
ciona que Sepuilveda se integré al cuerpo académico de El Colegio en
1967, afo en que regresd de estudiar su maestria en la Universidad de
Cambridge, en ¢l Reino Unido. Ademds, nos recuerda que coording
los estudios sobre la integracién europea y que fue un miembro activo
del Seminario de Politica Exterior que dirigia Jorge Castafieda padre,
recientemente retomado a peticién del homenajeado antes de su par-
tida a La Haya. A propésito de la mencién de Castafieda vale la pena
sefalar que para Mario Ojeda, Sepilveda es probablemente el herede-
ro mds importante de su conocimiento, tanto en el dmbito académico
como en el diplomdtico.

Ojeda contintia su articulo rastreando los antecedentes de la politi-
ca exterior que puso en marcha Sepiilveda para posteriormente exa-
minar algunos episodios como el de Contadora, en el que abunda mds
adelante en su otra contribucién. Finalmente, nos recuerda algunos
de los cargos y trabajos que ha desempefiado en el derecho internacio-
nal que son, como él mismo senala, los méritos mas importantes que
le hicieron merecer el nombramiento como juez en La Haya.

Para concluir esta seccién, se presenta un articulo que ve a Bernardo
Septilveda el profesor y rememora la experiencia de haber sido su estu-
diante por medio de las peculiaridades de su clase. Con base en esto,
Diego Dewar presenta su aportacién titulada “Bernardo Sepilveda y
su curso de derecho internacional en E] Colegio de México™. El objeti-
vo de este trabajo es rendirle homenaje al profesor de quien rantas gene-
raciones aprendieron las bases de la doctrina juridica internacional. El
autor resalea la sensibilidad politica de Sepilveda como uno de los ele-
mentos distintivos de su curso que incluso lo llevan a sefialar que la cd-
tedra se aproximé a la escuela inglesa de las relaciones internacionales
al rescatar la relevancia de las instituciones internacionales en un marco
en el que el poder es un elemento que no puede ni debe olvidarse.

Por otra parte, el autor sostiene que dos acontecimientos marcaron
el curso al coincidir con éste: la intervencion estadounidense en Iraq
en 2003 y la participacién de Bernardo Sepilveda como juez ad bocen
la Corte Internacional de Justicia, Dewar sostiene que el primero fue
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de gran importancia, pues complicé la labor del profesor Sepiilveda al

examinar las tesis sobre el uso de la fuerza, pues “por mds que nos in-
sistiera [Septilveda] en la proscripcién del uso de la fuerza como una

norma imperativa del derecho internacional que no acepta acuerdo

en contrario, lo que observibamos en el mundo era una realidad del

todo distinta”. Aun asi, sostiene, aprendieron una de las lecciones més

importantes: la inobservancia del derecho internacional es la excep-
cién y no la regla. Finalmente, el autor concluye mencionando que a

la promocidn a la que pertenece no le dejaba de sorprender que el

mismo profesor que con tanta paciencia les ensefiaba sus primeras lec-
ciones de derecho internacional perteneciera a uno de los grupos mds

selectos de jutistas internacionales.

BERNARDO SEPULVEDA, EL JURISTA

Pensar en Bernardo Sepulveda sin tomar en cuenta su vocacién juridi-
ca es omitir el que es, probablemente, el eje mds importante de su ca-
rrera profesional. En este sentido, hay que recordar que es licenciado

en derecho graduado de la Universidad Nacional Auténoma de Méxi-
€0, que cuenta con una maestria en derecho internacional por la Uni-
versidad de Cambridge y que ha sido profesor titular de los cursos de

derecho internacional y organismos internacionales del Centro de Es-
tudios Internacionales de El Colegio de México desde 1967. Asimis-
mo, resaltar su participacién como miembro de la Comisién de Dere-
cho Internacional de las Naciones Unidas desde 1997 y como juez ed
boc de la Corte Internacional de Justicia en el caso Avena y otros na-
cionales mexicanos (México vs. Estados Unidos). A la luz de estos car-
gos se debe subrayar que el nombramiento de juez de la Corte Inter-
nacional de Justicia es la cumbre de una larga trayectoria en el campo

jurfdico internacional. Por estas razones, esta seccién estd integrada
por seis contribuciones: una sobre la vigencia del pensamiento de
Hugo Gracio; tres sobre el arreglo pacifico de controversias politicas y
econdmicas; una referente a la actuacién de Bernardo Sepilveda
como juez ad hoc en la Corte Internacional de Justicia, y la Gltima, un
andlisis de los tratados internacionales en el orden juridico mexicano.
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Es muy significativo que este segmento del libro comience con un
texto sobre Hugo Grocio y la vigencia de sus aportaciones, en particu-
lar las que propuso en De fure belli ac pacis, a pesar de haber sido pen-
sadas y planteadas hace casi ya cuatro siglos y olvidadas por su supues-
ta ininteligibilidad, como afirma Francisco Cuevas Cancino, autor de
este articulo. Grocio, sostiene el autor, hizo la primera obra en esa nue-
va rama del derecho de aquella época y su obra deberia ser sostén del
derecho en un mundo lleno de guertas, pero la realidad es otra. A la
luz de esta circunstancia, Cuevas Cancino rastrea las razones por las
que Grocio es el gran ausente del mundo de la doctrina internacional.
Sefiala, entre muchas otras cosas, que esto se debe a que no se ha visto
al derecho internacional como parte de un todo y a la preeminencia
del derecho narural sostenido por autores como Varrel.

Cuevas Cancino rescata el contexto personal de Grocio y sugiere
que lo que escribié debe entenderse en dicho entorno. Pricticamente
fue para Grocio una catarsis realizar obra de tal magnitud; esto por-
que vivié siempre en guerra, a diferencia del mismo autor, quien ar-
gumenta que é ha visto ese fenémeno mas como una excepcioén a la
paz que como algo continuo. Ademds, cabe recordar que Grocio, ade-
mds de jurista y tedlogo, también fue estadista y sabia que, en gran
medida, los estados buscan conseguir sus intereses. Aun asi, escribié
un libro en el que la érica estd separada del derecho por una linea muy
tenue.

Cuevas Cancino concluye que es conveniente reducir y reordenar
el libro de Grocio para evirar las criticas que se le han hecho y por las
cuales no ha ocupado el lugar que merece. El autor ha llevado a cabo
dicha tarea; de hecho, el texto incluido aqui precede esa edicién en es-
paiiol, la cual servird para destacar el anhelo de Grocio de que los diri-
gentes de los estados cristianos “reconsideren, antes de llevar a efecto
la defensa y reivindicacion de sus derechos, si la justicia y la benevo-
lencia los acompanaran al iniciar, continuar y terminar toda posible
contienda y que, de no ser asi, cristianamente se abstengan de impo-
ner su derecho, esforzindose en cambio por hallar soluciones que aun
a costa propia reafirmen la paz”.

Hugo Grocio vivié en un mundo lieno de guerras, sin embargo, ya
para el siglo xx se habia considerado la necesidad del arreglo pacifico
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de controversias y ¢s por ello que Carlos Bernal nos ofrece una inter-
pretacién de la visién de Sepiilveda al respecto. Su aportacién es inte-
gral en la medida en que no se queda en un anilisis de derecho interna-
cional. Si bien sefiala los mecanismos que ofrece el capitulo v1 de la
Carta de Naciones Unidas, también nos recuerda, acertadamente, que
dada la naturaleza politica de los estados, todas las controversias tam-
bién habrin de ser politicas. Ademds, engarza este tema con la actua-
cién de Sepulveda ante la crisis centroamericana y menciona cémo la
combinacién entre su ser juridico y su sensibilidad politica habrd de ser
picza fundamental en su trabajo en la Corte Internacional de Justicia.

El articulo de Bernal es muy valioso porque ademds de hacer un
andlisis que considera el derecho y la politica como dos esferas que se
influyen mutuamente, leccién bisica que el profesor Sepilveda trans-
mitié a sus estudiantes de derecho internacional, nos adentra en el
mundo del canciller incansable, al recordarnos sus actividades duran-
te los debates de la Asamblea General de las Naciones Unidas y las de-
liberaciones de Contadora. Habla de las comunicaciones diarias con
la capital del pais, de la lectura de las noticias nacionales e internacio-
nales antes del inicio de las sesiones oficiales, de las reuniones forma-
les e informales y de las cenas a las que asistia en las que, més alld de re-
lajarse, continuaba su trabajo de negociacién.

A propésito del arreglo pacifico de controversias, pero en materia
econdmica, ¢l mismo Bernardo Sepiilveda coneribuye a esta obra con
un articulo sobre la pertinencia de la integracién de México al Conve-
nio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre estados y
nacionales de otros estados (c1apI1). Sepilveda sostiene que la relevan-
cia de analizar temas econémicos y legales internacionales es funda-
mental, pues estd relacionada con el desarrollo de México. Asi, en su
contribucién senala que México tiene una relacién ambivalente con
el arbitraje debido, en gran medida, a la experiencia histérica que, en-
tre otras cosas, ha dejado saldos desfavorables como los altos costos
que se tuvieron que pagar por reparaciones por actos revolucionarios
entre 1910 y 1920. Sin embargo, Sepulveda sostiene que con la firma
del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLcaN) y con [a
posterior proliferacién de tratados bilaterales y mulrilaterales, desti-
nados a la promocién de flujos de inversién y comercio, se ha cruzado
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una linea, pues hoy México es objeto de miltiples derechos y obliga-
ciones que se deben aprovechar.

Para poder suscribir dichos tratados, el gobierno mexicano empled,
como cldusula de seduccién, un procedimiento para atender diferen-
cias potenciales entre inversionistas extranjeros y el Estado mexicano.
Esta incluye la aplicacién del Convenio del c1ap, en caso de que el
pais anfitrién y el del inversionista lo hayan suscrito; el mecanismo
complementario del c1ap1, en caso de que uno sea parte del Convenio
y el otro no; o las reglas de UNCITRAL, en caso de que ninguno de los
dos paises sea parte del Convenio. Ante esta realidad, Sepilveda su-
giere, después de explorar las ventajas y desventajas del c1ap1 frente al
mecanismo y las reglas de UNCITRAL, que la mejor opcién es suscribir
el Convenio. En gran parte su conclusién se deriva de un hecho que
no se puede pasar por alto: algunas empresas mexicanas tienen una
actividad importante en el exterior y ser miembros del C1ap1 garantiza
la proteccién de sus intereses cuando no hay un tratado bilateral de
proteccion de inversiones bajo un mecanismo arbitral.

Siguiendo la idea de Bernardo Sepulveda, Gustavo Vega hace un
examen de cémo se logrd que en el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte se incluyeran férmulas de arbicraje para la resolu-
cion de disputas y la manera en que los distintos capitulos aplicables
han operado. Asi, el autor pasa revista de las dificultades que supuso la
negociacién debido a los intereses, en muchas ocasiones contradicto-
rios, de México, Canad4 y Estados Unidos. Baste recordar que los dos
primeros buscaron los capitulos de solucién de disputas en materia
econémica como una forma de aminorar la asimetria con Estados
Unidos y evitar la posibilidad de medidas unilaterales en su contra.
Entre las peculiaridades mds importantes de los mecanismos estable-
cidos se encuentra la posibilidad de que algunos pueden ser urilizados
no sélo por el gobierno, sino también por agentes privados como in-
versionistas, importadores y exportadores; y que, ademds, incluyen
formas de interponer quejas ante violaciones a las legislaciones laboral
y ambiental.

Con dicha discusién en mente, Vega examina la manera en que
han operado cada uno de los capitulos, a saber, el 2o, el 19 y el 11. Res-
pecto al primero, nos recuerda el caso de las disputas entre estados
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que serdn resueltas por un panel de expertos. También ilustra dos de

los diferendos mds complicados en el marco de la regulacién de este

capitulo: el de los servicios transfronterizos y el del azicar entre nues-
tro pais y Estados Unidos. Por otro lado, el capitulo 19 que se refiere a

medidas antidumping y de impuestos compensatorios ha sido, sin

duda alguna, la legislacién mds aplicada. Aunque sefiala que han sido

pocos los casos que han suscitado mucha controversia, algunos sf lo

han hecho, como el de la madera blanda entre Canadd y Estados Uni-
dos. Finalmente, ¢l autor expone el capitulo 11 que se refiere a invet-
siones y que representa el “desarrollo legal mds significativo y tdnico

que ha renido lugar a través del TLcan” debido a la posibilidad de que

agentes privados, en este caso inversionistas, interpongan demandas

contra un Estado. Sin embargo, Vega advierte que en la prictica la res-
puesta ha sido muy modesta.

En la quinta contribucién a esta seccién del libro, Joel Herndndez
nos ofrece una visidn panorimica extraordinaria de la primera incur-
sién de Bernardo Sepulveda como juez ad hoc de México en la Corte
Internacional de Justicia en el contencioso caso Avena y otros nacio-
nales mexicanos (México 5. Estados Unidos). La primera virtud de
este ensayo es que permite a los no conocedores de los procedimientos
de la Corte entender cuestiones tan elementales como qué es un juez
ad hocy por qué México tuvo derecho a asignar uno y Estados Unidos
no; asi como la diferencia entre una opinidn disidente y una separada.
Por otra parte, es un recuento excepcional de la demanda que nuestro
pais presenté a la Corte. Herndndez nos hace tener presente que el
caso Avena tiene que ver con la Convencién de Viena sobre Relacio-
nes Consulares y los derechos y obligaciones que emanan de la misma
para México y Estados Unidos.

Para concluir, el autor hace un examen minucioso de la opinién se-
parada del juez Sepilveda en el caso Avena y resalra varios temas que
surgen de la misma. Por ejemplo, la naturaleza de las obligaciones que
emanan de la Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares; la
imposibilidad de entender la clemencia como un recurso interno que
debe ser agotado antes de acudir a la Corte; la declaracién contra el
hecho de que la Corte no se pronunciara por la restitucién integra o
restitutio in integrum, y la poca claridad de la sentencia al sefalar que
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para poder hacer efectiva la revision y reconsideracién de los casos,
Estados Unidos lo debia hacer “por medios de su propia eleccién”.

Finalmente, para concluir la segunda seccién del libro, se presenta
el articulo de Hugo Perezcano, quien hace un anilisis de los tratados
internacionales en el orden juridico mexicano. Empieza su recuento
con fa nueva opinién de fa Suprema Corte de Justicia al adoptar en
1999 €l criterio que especifica que los tratadoes internacionales se en-
cuentran inmediatamente por debajo de la Constitucién y por encima
del derecho federal y local. Esta tesis aislada de la Corte ha sido objeto
de investigacion por estudiosos del derecho. Perezcano realiza un ané-
lisis dividido en dos grandes temas. El primero se refiere a la suprema-
cia de la Constitucién; para ello nos presenta el contexto histérico en
el que fue redactada, comparando algunos articulos con sus equivalen-
tes en la Constitucién de los Estados Unidos de América, haciendo
hincapié en la intencién y en el sentido de dichos ardculos y sefialando
c6mo la traduccién y las modificaciones que se hicieron a los articulos
originales para adaptarlos al contexto mexicano tuvieron referencias
erréneas que a la larga ocasionaron problemas de interpretacién.

El segundo se refiere a la jerarquia de los tratados internacionales.
De nuevo empieza con un andlisis historico para, una vez en contexto,
entrar de lleno al estudio del Senado, su representatividad y su papel
como 6rgano del Estado, diferenciando esta tarea de la de un érgano
federal. Ademis, examina a profundidad la influencia del Senado en la
conduccién de la politica exterior de México, en particular en la apro-
bacién de los tratados internacionales como representante de la volun-
tad de las entidades federativas. Finalmente, el autor se centra en la
distribucién de competencias, analizando varias corrientes de pensa-
miento al respecto, explicando por qué considera erréneas dichas co-
rrientes, a la vez que ofrece a los lectores una tesis que toma en cuenta
el nuevo criterio de la Corte.

BERNARDO SEPULVEDA, EL CANCILLER

El 1 de diciembre de 1982, la Secretaria de Relaciones Exteriores co-
menzé un nuevo periodo con un canciller distinto, cuya tarea no seria
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nada fécil; el panorama era muy complicado, por decir lo menos. La
crisis de la deuda imponia restricciones importantes al quehacer mexi-
cano en el exterior, cuestién que hizo vaticinar a muchos un repliegue
de las relaciones internacionales de nuestro pais. La situacién de la re-
gién centroamericana, ya de por si cabtica, empeoraba cada vez mis,
aunada a una politica m4s agresiva de Estados Unidos que habria de
alcanzar su cenit en esos afios. Bernardo Sepiilveda, el jurista, llegaba
al mando de la Cancilleria en un momento de desprestigio e implo-
sién de algunos organismos internacionales, como la Organizacién
de las Naciones Unidas y la Organizacién de Estados Americanos. Era,
ademds, un momento en el que Estados Unidos no sélo emprendia
una ofensiva final contra el comunismo, sino que también lanzaba
una nueva guerra en las Américas contra un enemigo nuevo: las dro-
gas. Finalmente, y para hacer ain mds dificil la situacién, el tema mi-
gratorio empezaba a integrarse a la agenda bilateral.

En este entorno, parecia que los mdrgenes de accién eran prictica-
mente nulos, pero la experiencia vivida en los ochenta nos demuestra
que esto no fue asi. Bernardo Sepulveda logré llevar a buen puerto la
politica exterior mexicana y queda, como muestra de ello, el hecho de
que su periodo concluyera junto con el del presidente de la Repiblica.
Esto fue posible gracias a un canciller creador de una politica exterior
imaginativa y diversificada, como lo sugiere Jorge Montafio. Esta ter-
cera parte del libro empieza con su fascinante relato de la politica ex-
terior entre 1982 y 1988.

Quizd, lo mds sugerente de la aportacién de Montafio es la maneta
en que, implicitamente, nos sefiala que el momento actual podtia ser
ideal para invocar las acciones que se tomaron en materia de politica
extetior en los afios ochenta. Describe a Ronald Reagan, sin dejar de
hacer el comentario de que probablemente algunos elementos de su
politica se le podrian atribuir a George W. Bush. Nos hace recordar
que en aquel momento se aprobé la ley Simpson-Rodino y surgié la
ley 187, entre muchos otros desencuentros en cuestiones migratorias.
Por otro lado, examina muy bien la crisis del multilateralismo de
aquel entonces que podemos ver materializada en su comparacién
con la actual como cuando sefiala que la embajadora Jeane Kirkpa-
trick es una “digna antecesora del ahora representante Bolton™. Y es
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precisamente de ese contexio del que parte para analizar las iniciativas
de concertacién politica en distintos rubros que cristalizaron en ese
momento en el Consenso de Cartagena, en Contadora y en el Grupo
de los Seis.

El articulo de Montafio, ademds de interesante, se torna muy reve-
lador, sobre todo cuando expone algunas de las impresiones que el se-
cretario de Estado George Shultz tiene de Sepulveda y, reciprocamen-
te, las que Sepiilveda tiene de Shultz que, como verd el lector, eran
diametralmente opuestas. Este texto contiene también el primero de
varios andlisis que aparecen en el libro sobre los principios de politica
exterior y que son una referencia recurrente en varios articulos de esta
compilacién. El autor argumenta, haciendo referencia a la situacién
actual, que “el andlisis en retrospectiva es pertinente para sefialar algu-
nas similitudes y coincidencias con acontecimientos recientes que no
han sido resueltos precisamente por la falta de creatividad y de aten-
cién minima a los principios rectores de la politica exterior”.

En el capitulo de Blanca Torres se analizan los esfuerzos de México
para convenir en temas politicos y econémicos con otros paises y otras
regiones, A modo de introduccién, Torres relara la situacién desfavo-
rable en la que se encontraba México en el sexenio de 1982-1988 y exal-
ta los esfuerzos que el entonces canciller Bernardo Sepilveda tuvo que
hacer para evitar la inmovilizacién del Estado mexicano, siendo uno
de los resultados la accién concertada con otros paises, como es el caso
del mecanismo de Contadora analizado por Mario Ojeda. El andlisis
central de este articulo se basa en tres ramificaciones de este mecanis-
mo: la creacidn del Grupo de los Ocho, del Grupo de los Tres y del
Mecanismo de Tuxtla. Estas tres ramificaciones enfocadas en el acer-
camiento 2 América Latina han Jogrado diversos objetivos, han tent-
do momentos dlgidos y momentos de crisis que comprometen su
existencia, Tal fue el case del Grupo de los Tres cuando el gobierno ve-
nezolano denuncié el Tratado de Libre Comercio que unia a sus pai-
ses miembros.

Blanca Torres profundiza en estos tres mecanismos, examinando la
importancia y la utilidad que han representado para México, sobre
todo en su relacién con América Latina, desde el momento de su crea-
cién hasta el dia de hoy. La autora nos sefiala también el papel de estos
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grupos al actuar como bloque frente a otras regiones, paises y organis-
mos internacionales. Finalmente, considera la posibilidad de suprimir
estos grupos o de reforzarlos ante la fragmentacién subregional.

En la misma ténica sobre la creatividad de Sepilveda en la Secreta-
ria de Relaciones Exteriores, Mario Ojeda describe uno de los pasajes
mds importantes e interesantes de la politica exterior mexicana al ana-
lizar el Grupo Contadora. En ese sentido, pone énfasis en el hecho de
que Bernardo Sepulveda fue el brazo ejecutor del mismo. Como ya se
menciond, la situacién entre los paises de Centroamérica que ya era
mala, empeoraba dia con dia y, ademis, habia intereses de actores ex-
trarregionales, sobre todo Estados Unidos, Cuba y la Unién Soviética.
De esta manera, la crisis en esta regién vecina constitufa una amenaza
a la paz y seguridad regionales, pero mds ain, amenazaba con alterar
el entorno internacional. A pesar de que Contadora fue el mecanismo
de concertacién mds efectivo, Ojeda hace la aclaracién de que México
ya habia intentado antes hacer negociaciones que ayudaran a estabili-
zar la zona.

El autor propone que fueron cuatro las caracteristicas del esfuerzo
de Contadora: que que sistemdtico y permanente, que involucré a to-
das las partes en conflicto, que se desarrollé en un marco latinoameri-
cano y que lo llevaron a cabo inicamente paises de la regién. Alaluz de
estos elementos, Ojeda pasa revista de los éxitos de Contadora, sin pa-
sar por alto los argumentos de sus detractores. Entre los primeros, des-
taca como el grupo ayudé a evitar el desbordamiento del conflicto y la
invasién directa de Estados Unidos. Asimismo, el repaso del tema re-
suelve, para este caso, dos de las preguntas que de manera recurrente se
hacen sobre la relacién entre Estados Unidos y América Latina que son:
si es posible que los paises de la regién se organicen independientemen-
te de Estados Unidos y si esto los fortalece o los ayuda de alguna forma.

Para concluir, Ojeda reconace que ¢l éxito de Contadora fue su
permanencia, a pesar de cambios de los gobiernos y hasta de partidos
en el poder en Panamd y Venezuela. También sugicre que si bien hubo
quienes calificaron el esfuerzo de utépico, muchas de las especulacio-
nes de lo que podria hacer Estados Unidos en la regién, como una in-
tervencién, podrian ser calificadas de la misma manera. De ahi con-
cluye que Contadora, al partir de ese punto, fue realista y relevante.
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Para concluir con esta seccidn, Soledad Loacza redondea los temas
aqui incluidos al hacer el andlisis de una de las preguntas centrales de
las relaciones internacionales para el caso mexicano y que es aquella so-
bre la relacién entre politica interna y exterior. Hay quienes dicen que
la segunda es la continuacién de la primera, por ejemplo, en los paises
democrdticos. Sin embargo, la autora sostiene que en casos concretos
ocurre lo contrario, como en Estades Unidos. Asimismo, menciona la
desconexién entre ambas durante [a gestién del general Charles de
Gaulle en Francia. Argumenta que Bernardo Sepitlveda realizé aporta-
ciones importantes al desarrollo de una tradicién de politica exterior
en la cual se relaciona explicitarnente a la politica interna y exterior
como respuesta al contexto nacional e internacional de cada momento.
Se llega a esta idea tras realizar un andlisis sucinto de las relaciones in-
ternacionales de México en periodos anteriores al de Miguel de la Ma-
drid e incluso se sostiene que, sobre este tema, hay una discontinuidad
con el pasado. Loaeza propone una tesis sugerente cuando cuestiona la
idea de que la politica exterior sea fuente de consenso interno y seiala
que ésa era una creencia que se tenia en el México autorivario —a pesar
de varios contraejemplos como el de la Revolucién cubana—; sin em-
bargo, la autora sostiene que el gobierno de Vicente Fox usé la misma
16gica en el terna de los derechos humanos en otros paises al pensar que
éste habria de ayudar a cimentar la unidad nacional.

Este articulo cumple un papel determinante en esta compilacién,
pues ademds de su aportacién académica, nos recuerda una de las fa-
cetas de Sepiilveda por las que la comunidad de El Colegio de México
lo recuerda especialmente: su labor como profesor. Habiendo sido
Loaeza alumna de la primera generacién a la que el homenajeado im-
partié el curso de derecho internacional, le da oportunidad al lector
de saber cémo era Sepilveda en el aula. Narra de manera magistral la
ardua tarea del profesor al tratar de convencer a jévenes, con impor-
rantes referencias realistas, que las instituciones y el derecho interna-
cional tienen una funcién en la comunidad de naciones; al enfrentarse
al reto de hacer menos dridos algunos temas, como el reconocimiento
de la personalidad juridica de las instituciones internacionales, o al li-
diar con estudiantes que de ninguna manera vefan su fururo en la Se-
cretaria de Relaciones Exteriores. Sin embargo, reconoce que a pesar
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de que ella misma no se concentré en el derecho internacional, Sepil-
veda le ensefié “cémo es y debe ser un buen maestro”.

BERNARDO SEPULVEDA, ECOS EN LA POLITICA EXTERIOR MEXICANA

La politica exterior mexicana del periodo en que Bernardo Sepiilveda
estuvo al frente de la Cancilleria deberia ser, segiin se argumenta, un
punto de referencia para enfrentar la realidad actual. Por ello, para
concluir el libro, se pensé en una seccién amplia que hablara de la po-
litica exterior mexicana y de los retos a los que se ha enfrentado en los
tltimos afios en términos tanto politicos como econdmicos, Asi, con
la discusién de los principios de la politica exterior en mente, es perti-
nente el articulo de Rosario Green, “Historias de una pérdida de ram-
bo: el antes y el ahora de nuestra politica exterior”. En este texro, la
autora equilibra de manera extraordinaria un elogio a Bernardo Se-
piilveda con un andlisis de la politica exterior de la administracién de
Vicente Fox que provoca, como ella misma dice, un dejo de “nostalgia
y hasta de irritacion”.

Green nos recuerda en su exposicién que Bernardo Sepiilveda fue
embajador en Estados Unidos antes de ser canciller y que en dicha
misién enfrentd una situacién complicada con “imaginacioén, destre-
zay energia”. También recupera el episodio cuando Sepulveda era em-
bajador en el Reino Unido, donde continué desplegando su talento
para innovar las relaciones de México con los grandes poderes. Asi-
mismo, habla de la politica exterior de 1982 a 1988 como “pragmdtica,
activa, valiente e independiente” y aprovecha para aplaudir la eleva-
cién de los principios a rango constitucional.

De la importancia de los principios parte una ceitica al gobierno de
Fox que los dejé de lado e, incluso, cuestioné su utilidad, provocando
un empobrecimiento de la politica exterior. Asi, Rosario Green hace
un andlisis minucioso de los problemas en el manejo de las relaciones
internacionales de México entre 2000 y 2005. Explora el olvido de la
Unién Europea y de Sudamérica; los problemas y enfrentamientos
con Estados Unidos por ¢l tema de Iraq y la conexién de éstos con la
cuestién migratoria; pero, sobre todo, hace un examen detallado de la
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relacidn con América Latina plasmada en los desencuentros con Ar-
gentina, Venezuela, Cuba, Republica Dominicana, Chile y Bolivia
pot temas como el ALca, el Consejo de Seguridad de la oNu y la Secre-
taria General de la oEa.

Retomando la labor de Bernardo Sepilveda al frente de las embaja-
das en Estados Unidos y en el Reino Unido —donde trabajé por una
relacién constructiva con las grandes potencias, asi como por los me-
canismos de “multilateralismo ad hoc”—, Daniel Ortega Nieto hace
una contribucién titulada “Didlogo y concertacién politica en la
Cumbre del G-8: Ia participacién de México y el G-5” en la que retoma
algunos de los mecanismos de concertacién iniciados por Bernardo
Sepilveda para después proponerlos como ejemplo de lo que deberia
ser la actuacién de nuestro pais en el Didlogo Ampliado del G-8. Revi-
sa los objetivos y logros del Consenso de Cartagena, el Grupo de los
Seis y el Grupo Contadora que, como nos recuerda, estuvieron confor-
mados sobre todo por paises en vias de desarrollo y que resultaron ser
utiles y eficaces en las negociaciones con las potencias internacionales.

Hecho esto, Ortega explora la importancia del G-8 y algunas de las
criticas que se le han hecho, como la imposibilidad de destrabar las ne-
gociaciones en la Ronda Doha. Sin embargo, menciona que algunas
iniciativas si han tenido éxito, como la condonacién de la deuda a
veinte paises, por lo que serfa un error aftrmar categdricamente que el
G-8 no ha llevado a cabo iniciativas relevantes. La participacion de
Meéxico, junto con los demds miembros del llamado G-s, en la sesidn
del Didlogo Ampliado pretende, entre otras cosas, hacer de la Cumbre
del G-8 un foro mis representativo. Asimismo, el autor sugiere que la
presencia de México en el G-§ representa una oportunidad para afian-
zar los intereses nacionales, ademds de que abre la puerta para ser un
interlocutor constructivo entre los paises industrializados y aquéllos
en vias de desarrollo.

Continuando con un tema al que Rosario Green hace referencia,
Ménica Serrano examina, la crisis de Iraq desde una perspectiva lati-
noamericana, concentrindose en los paises que representaban a la re-
gi6n en el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas en aquel mo-
mento: México y Chile. En principio, explora cémo histéricamente
América Latina ha sido un actor periférico en las discusiones de la



24  INTRODUCCION

agenda internacional y c6mo sus reacciones a éstas siempre han esta-
do marcadas por la existencia de un poder hegeménico regional y
mundial. Asi, propone que podemos definir el dilema latinoamerica-
no ante la crisis de Iraq como “la expresién de la divergencia circuns-
crita a los limites de la dependencia”.

Después, analiza las posiciones y negociaciones de México y Chile
en el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas durante la crisis de
Iraq. Al comparar las reacciones de ambos paises, seiala que, aunque
tenian presiones internas muy similares, la posicién de México se baséd
en su pacifismo tradicional, mientras que la de Chile se caracerizé
por su pragmatismo y por el objetivo final de salvar a la organizacién
mundial de la irrelevancia. Asi, la postura de nuestro pafs, basada en
los principios, cerré la puerta a otras posibilidades, como la resolu-
cién que proponia Chile de conciliar los intereses de Estados Unidos
con la accién de la onu.

Al final, argumenta la autora, si México hubiera tenido una posi-
cién mis flexible no sélo le hubiera side posible liderar junto con Chi-
le la oposicidn de los miembros no permanentes del Consejo de Segu-
ridad logrando, quizd, ¢l fortalecimiento de la organizacién, sino,
sobre todo, ocupar un lugar central en la redefinicién del orden de la
posguerra fria que, a fin de cuentas, era uno de los objetivos de la di-
plomacia mexicana al participar de manera activa en Naciones Uni-
dasy, en particular, en el Consejo de Seguridad.

Ménica Serrano expresa con claridad lo que ha sido y lo que es
América Latina para el mundo en general y para Estados Unidos en
particular. A modo de introduccién nos da una visién general de las
politicas que la superpotencia ha tenido para con los paises del conti-
nente. La invasién de Iraq represent6 la oportunidad para Latinoamé-
rica de mostrar su visi6n del orden mundial, al contar la regién en
esos momentos con dos representantes en el Consejo de Seguridad.
Serrano toma estos sucesos como el hilo conductor de su estudio. En
primer lugar hace un andlisis de la posicidn de México en la crisis en
Iraq: Jorge G, Castanieda, secretario de Relaciones Exteriores en aquel
entonces, buscaba una nueva proyeccién internacional; por ello, poli-
ticos y diplomdricos con esperanzas y ambiciones para México en el
perfl internacional y para el futuro de la oNU impulsaron la bisqueda
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de un lugar en el Consejo de Seguridad. Estados Unidos, que habia
apoyado la candidatura de México en Ingar de la de Repiblica Domi-
nicana, esperaba contar con un aliado en la invasién de Iraq. Tanto el
embajador Garza como el presidente Bush presionaron de forma clara
y abierta al presidente Fox para que el voto de México les fuera favora-
ble. En México, la opinidn estaba dividida entre los empresarios que
temian represalias del vecino del Norte si México no lo apoyaba y el
pueblo que vefa a Estados Unidos como el tirano y no como la victi-
ma. México opté por escudarse en el veto de la opinién pidblica, en los
principios histéricos y constitucionales de la no intervencién y de la
solucién pacifica de controversias. Serrano sefala que “la apuesta por
la paz fue quizd mis ¢l resultado del nacionalismo mexicano, que de
una verdadera politica de neutralidad”.

Chile, el otro pais objeto de estudio de la autora presenta similitu-
des con México: la sociedad chilena también se oponia a la invasién de
Lraq; asimismo, Chile vivié las presiones del gobierno estadounidense;
Chile también tenia un sector de la sociedad que dudaba entre rehu-
sarse 0 no a cooperar con Washington; Chile tenia en la mesa de nego-
ciaciones un acuerdo de libre comercio, como México tenia uno de
migracidn. Serrano analiza las diferentes reacciones de ambos paises
ante situaciones similares: Chile se mantuvo fiel a su compromiso con
la oNU y con el multilateralismo, mientras que México se atd las ma-
nos con el pacifismo; Chile traté de solucionar el émpasse en el que se
encontraba el Consejo de Seguridad presentando una iniciativa, mien-
tras que México ayudé a crear el impasse al apegarse a su principio de
no intervencién. Serrano concluye haciendo un balance y presentan-
do el “saldo” de estos paises en su paso por el Consejo de Seguridad.

A la embajadora Olga Pellicer se le pidié escoger un tema que hubie-
ra sido de interés para Bernardo Sepiilveda en su vida profesional. Olga
Pellicer decidi6 presentar un articulo en el que argumenta que la Cum-
bre de 2005, en la que se tomaron las decisiones mds importances sobre
las transformaciones de la organizacién, puede ser considerada como
el inicio de un proceso de decadencia o como una ventana de oportu-
nidades. Sin duda, las Naciones Unidas reflejan la confianza que Se-
pulveda tiene en el derecho internacional, como lo dernostrd al dirigir-
se, en calidad de canciller, a la Asamblea General en 1984, cuando las
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Naciones Unidas vivian una crisis de legitimidad. La autora divide su
andlisis en dos periodos: el primero comprende de 1984 a 1990 y el se-
gundo se sittia a partir de los araques terroristas en Estados Unidos en
septiembre de 2001, La embajadora Pellicer hace un relato histérico
tanto del devenir de la oNU como de las posturas que México tuvo ante
la organizacién, siempre favoreciendo el multilateralismo; su actua-
cién ante la crisis que vivid a mediados de los ochenta y cémo se acalla-
ron las dudas que presentaban los opositores al multilateralismo, lo
que permitié tener un Consejo de Seguridad activo; la proliferacidn de
las operaciones de mantenimiento de la paz, y la incorporacién de nue-
vos temas a la agenda internacional, como el medio ambiente, el nar-
cotrafico y los derechos humanos. Finalmente, el triunfo del derecho
internacional, al establecerse tribunales especiales para juzgar los cri-
menes de guerra y la creacién de la Corte Penal Internacional.

La autora contintia con ¢l examen de la crisis que los ataques terro-
ristas y la respuesta de Estados Unidos a éstos le crearon a la oNu. La
versién de guerra preventiva que tiene Estados Unidos y su decisién
de actuar siempre que su seguridad nacional se vea amenazada, violan
tanto la Carta como los acuerdos que pudieran lograrse en el Consejo
de Seguridad. La credibilidad de Naciones Unidas recibié¢ un duro
golpe con la invasién de Iraq, dividiendo las voces entre aquellas que
pugnaron mds que nunca por ¢l multilateralismo y aquellas que ante
los acontecimientos dudaron de la eficacia de éste en un mundo domi-
nado por una superpotencia. Pellicer sefiala que estos acontecimientos
fueron un catalizador para la idea de la reforma de Naciones Unidas,
idea con la que los paises estaban de acuerdo en teoria pero no en la
forma. La idea de una ampliacién del Consejo de Seguridad se torné
en un dlgido debate al tener que determinar qué paises serfan los elegi-
dos para ocupar un asiento permanente. Las diferencias tradicionales
entre el Norte y el Sur impidieron el avance de los mecanismos de pro-
teccién de los derechos humanos, ya que el Sur teme una posible in-
tervencién enmascarada en una retdrica de humanitarismo. Final-
mente, Pellicer concluye preguntindose si la oNU se encuentra en una
crisis terminal o si podra recuperarse, como lo ha hecho en el pasado.

En el articulo final de este libro, Ana Covarrubias analiza el deterio-
ro de la relacién entre México y Cuba en los dltimos afos, especialmen-
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te a partir del final de la guerra fria. Tomando como base la definicién
de orden internacional propuesta por Hedley Bull, donde se define
como “un pawrdn de actividad que mantiene las metas elementales o
primarias de la sociedad de estados o sociedad internacional”, y que no
necesariamente se reftere a un “orden democritico, socialista o ‘libre’,
sino simplemente [a] mecanismos que permiten la supervivencia de
los estados y del sistema”, Covarrubias examina ¢émo la adopcién v
defensa por parte del gobierno mexicano de posturas como el libre co-
mercio, gobiernos democrdticos y derechos humanos, ha provocado
una alteracién en sus principios tradicionales de politica exterior.

La alteracién de las “reglas del juego” por el cambio en los temas de
su agenda de politica internacional ha provocado, segiin Covarrubias,
el deterioro de las relaciones con Cuba, lo cual no tendria que haber
sucedido necesariamente. Para demostrarlo, la autora hace un andlisis
de la relacién diplomdrica entre los dos paises a partir de la Revolu-
cién cubana hasta los afios ochenta, en el que presenta distintos pasa-
jes histdricos en los que si bien los temas de sus propias agendas eran
diferentes, la aplicacién de los principios de no intervencién y auto-
determinaci6n tuve prioridad y mantuvo fa armonia entre los dos pai-
ses. En contraste, a partir de los afios noventa, dichos principios em-
pezaron a dejarse de lado, como también lo menciona Rosario Green
en su texto, y México adopto posturas internacionales mds de acuerdo
con su nueva agenda nacional, lo cual provocs el distanciamiento en-
tre ambos paises.

APUNTES FINALES

Cada una de las secciones rinde homenaje a Bernardo Sepitlveda en
sus diversas facetas de vida profesional. El colega, el profesor, el jurista
y ¢l canciller estdn presentes en los articulos que integran esta obra.
Implicicamente, los textos aqui incluidos muestran la vigencia de las
aportaciones de Sepiilveda en materia juridica y de politica exterior.
Sirva este homenaje para transmititle a Bernardo Sepilveda el orgullo
que significa para El Colegio de México y para el pais ¢l tan distingui-
do nombramiento que ha recibido al haber sido elegido juez de la
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Corte Internacional de Justicia. Pero mds atin, para recordar y poner
en prictica las lecciones que ha dejado y que, a casi dos décadas de su
gestion al frente de la Cancilleria, pueden ser centrales para el disefio y
puesta en marcha de nuestra politica exterior.

GusTavo VEGA CANOVAS
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BERNARDO SEPULVEDA Y RAFAEL ALTAMIRA,
JUECES DE LA CORTE EN EL COLEGIO DE MEXICO

Javier Garciadiego Dantdn

Sirva este texto epistolar para sumarme al merecidisimo homenaje
que los colegas y ex alumnos de Bernardo Sepilveda le tributan por su
eleccién como juez de la Corte Internacional de Justicia, asi como
para expresar el honor que siente El Colegio de México por contar
con Bernardo Sepiilveda entre su planta docente desde hace casi cua-
renta afos. Dado que varios textos en este libro versardn sobre el pro-
pio Bernardo, quedo excusado de pretender hablar sobre temas que
otros conocen mejor que yo. En wodo caso, sélo quiero expresar el au-
¢ntico jubilo de El Colegio de México por tener entre sus miembros,
de nueva cuenta, a un juez de la Corte Internacional de Justicia.

Tal vez esto sorprenda a mds de uno pero, en efecto, Bernardo Se-
pilveda es nuestro segundo hombre en La Haya. ;Pocas son las insi-
tuciones en el mundo que pueden presumir de lo mismo! El primero
fue don Rafael Altamira, quien viniera a pasar sus illtimos afios en este
pais y en esta institucién, imposibilitado de vivir en Espaia luego de
la derrota republicana en 1939.

Altamira nacié en Alicante en 1866, y pasé su infancia y adolescen-
cia en Valencia. Estudid luego en Madrid, en la ilustre Institucién Li-
bre de Ensefianza, donde ¢l contacto con don Francisco Giner de los
Rios lo mareé para toda la vida, haciendo de él, sobre todo, un educa-
dor y un militante del pacifismo. Ademds de destacar como jurista,
como educador y como historiador del derecho, Rafael Alramira de-
sarrollé a principios del siglo xx una gran labor en favor del entendi-
miento entre los paises hispanoamericanos, encomiable esfuerzo de-
sarrollado en el contexto de la crisis de 1898.

Apenases preciso recordar que terminada la primera guerra mundial
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surgi6 la Sociedad de Naciones, y de forma paralela la Corte Perma-
nente de Justicia Internacional. Entre los miembros del comité de ju-
ristas que redactaron el proyecto de dicha Corte a2 mediados de 1920 es-
taba nuestro sabio espafiol. Un afio después, la Asamblea de la Sociedad

de Naciones designé a los once jueces titulares y a los cuatro suplentres:

entre los primeros figuraba Altamira, quien seria reelegido en 1930.

Durante sus veinte afios como juez de la Corte Internacional ésta
le consumié casi todo su tiempo, a pesar de lo cual asombra la canti-
dad de cursos y conferencias impartidos, y sobre todo, el niimero y
amplia temdtica de sus publicaciones. Altamira fue un prolifico poli-
grafo.

Como para todos los espafioles de entonces, el afio de 1936 fue un
parteaguas en su vida. Entonces cumplié 70 aos, por lo que tuvo que
jubilarse como catedritico de la Universidad de Madrid (antes lo ha-
bia sido de la de Oviedo). Su alejamiento de la docencia lo llené de
melancolia, pues sintié que “desaparecerian para siempre los motivos
amables de mi vida”. Lo peor vino en julio, con el alzamiento militar
contra el gobierno republicano. La guerra civil provocé a Altamira,

“tan patriota y tan pacifista, un infinito dolor”. Permanecié los tres
afios de la guerra en La Haya; fueron tiempos “de constantes inquie-
tudes e inconsolables tristezas™.

Para colmo, inmediatamente después estallé la segunda guerra
mundial. En abril de 1940 cerré sus puertas el Palacio de la Paz, de La
Haya, y al mes siguiente las tropas alemanas ocupaban Holanda, Bél-
gica y Luxemburgo. Altamira y su esposa se trasladaron a Bayona, en
la frontera franco-espaiola, donde se encontraban refugiados una de
sus hijas y su yerno. Por los peligros que suponia la ocupacién de
Francia por Alemania, se trasladé a Portugal y luego a Estados Unidos,
en 1945, invitado por la Universidad de Columbia.

Sin embargo, problemas de salud lo obligaron radicar en México,
donde habia encontrado refugio buena parte de su familia. Tan pron-
to llegé al pais, se incorporé a El Colegio de México, donde impartié
clases.” A pesar de su creciente decadencia fisica —tenia casi 80 afios—

' Su curso dio ugar al libro Procese historico de la historingrafia humana, publicado en 1948
por El Colegio de México.
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y de su nostalgia por Espafia seguia siendo un hombre bondadoso y
optimista, pulcro y metédico, “joven de espiritu”, segiin lo describié
su discipulo Silvio Zavala.

Los altimos cinco aios de su vida, transcurridos en México en un
ambiente hogarefio, fueron de intenso trabajo y de grandes reconoci-
mienros. El mayor, sin duda, fue haber sido propuesto en 1951 para el
premio Nobel de la Paz, iniciativa impulsada por Isidro Fabela, otro
mexicano que alcanzara la gran distincién de ser juez del Tribunal Per-
manente de Justicia Internacional, a la que obviamente se sumaron
sus colegas de El Colegio de México. Un par de meses después podia
ufanarse de contar con 400 adhesiones, tanto institucionales como
personales. Desgraciadamente, la muerte le sobrevino cuando comen-
zaba a consolidarse su candidatura.

A Bernardo Sepiilveda hoy se le abre un nuevo hotizonte en su vida,
la que todavia tendrd muchos logros y reconocimientos. Concluyo
esta carta reiterando el gusto que me da que El Colegio de México
cuente cont un segundo miembro en la Corte Internacional de Justicia.
Es obvio que la eleccién de Bernardo Sepilveda nos da un gusto ain
mayor, pues Altamira Hegé a El Colegio totalmente formado, casi po-
driamos decir que a bien morir, mientras que buena parte dela carrera
profesional de Bernardo Sepiilveda ha sido hecha aqui, con sus cole-
gas y sus alumnos.

i{Qué honor para El Colegio de México haber contado con Rafael Al-

tamira, y contar, ojal4 que por muchosafios, con Bernardo Sepilveda!






BERNARDO SEPULVEDAY EL CENTRO
DE ESTUDIOS INTERNACIONALES

Mario Ojeda Gémez

En el Centro de Estudios Internacionales de El Colegio de México
decidimos realizar el presente homenaje para transmitir al estimado
colega y maestro, Bernardo Sepulveda, la mas cordial felicitacién por
haber sido elegido juez del mis alto tribunal de justicia del mundo,
la Corte Internacional de La Haya. En este contexto, aprovecho
también para hacerle un reconocimiento por su ya larga carrera
como profesor del Centro. Esto es algo que le debemos desde tiempo
atrds. El profesor Sepilveda se ha distinguido, desde su llegada a la
institucién en 1967, por su seriedad como maestro y su ficil comuni-
cacién con los alumnos. Pero se ha distinguido, sobre todo, por su
alta calificacién para impartir los cursos de derecho internacional
publico y organismos internacionales. El profesor Sepilveda se ha
mantenido siempre fiel a sus clases, a pesar de los altos cargos que ha
ocupado en su carrera profesional. Ademds, se ha comprometido a
fondo con nuestro centro de estudios. Sepilveda es uno de los nues-
tros y por ello nos sentimos tan orgullosos de su eleccién como juez
internacional.

El profesor Sepiilveda ha sido también un productivo investigador,
como lo demuestran sus maltiples publicaciones. Su interés ha sido
amplio y diverso. Los estudios publicados abarcan desde el derecho
internacional y los organismos internacionales, hasta la politica exte-
rior de México y las inversiones extranjeras; desde la politica interna-
cional y las relaciones de México con Estados Unidos, hasta el dere-
cho del mar. Por otra parte, publicé una bibliograffa comentada sobre
politica exterior que fue muy bien recibida en su momento y que con-
tinta siendo una herramienta dril para el investigador. Ademds, ha
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sido miembro del consejo editorial de nuestra revista Foro Internacio-
nal, asi como su asiduo colaborador.

En El Colegio de México, el profesor Sepilveda fue también coor-
dinador de Estudios de la Integracién Europea, entre 1994 y 1996.
Este programa se establecié en la institucién a peticién de la propia
Unién Europea y fue el primero en su género en impartirse en México.
En vista de todo lo anterior, se podria decir que el lado académico de
la carrera de Sepiilveda ha sido singularmente rico en experiencias.

Conoci al profesor Sepuilveda en los afios sesenta, a su regresode la
prestigiada Universidad de Cambridge. Yo era en ese tiempo director
del Centro de Estudios Internacionales. Daniel Cosio Villegas, quien
habia sido presidente de El Colegio de México, me sugirié entrevis-
tarlo con miras a su posible colaboracién con nosotros. Sepilveda en-
cajaba perfectamente en los planes del Centro, pues necesitdibamos
un jurista que redondeara la preparacién del grupo de profesores y se
encargara de los cursos con contenido juridico. Entrevisté a Sepulve-
da y quedé con una muy buena impresién ranto por su cardcter como
por su alta calificacién. Al final de la entrevista, me dejé una copia de
su tesis sobre la seguridad colectiva en el sistema interamericano, la
cual empecé a leer de inmediaro.

Poco después me llamé por teléfono Jorge Castaneda padre, quien
en ese tiempo ocupaba un alto puesto en la Secretaria de Relaciones
Exteriores y me dijo mds o menos asi: “Profesor Ojeda, lo llamo en re-
lacién con este muchacho Septilveda. ;Qué le parece?”. “Muy bien”, le
contesté, Y continud: “A mi me parece de primera. No hay que dejarlo
ir. Le propongo que lo contratemos al alimén”. Por suerte conocia yo
el significado de esa palabreja y por ello pudimos cerrar el trato de in-
mediato. Procedimos en consecuencia a contratatlo al alimén: medio
tiempo en El Colegio y el otro medio en Relaciones. Fue asi como fe-
lizmente llegé el profesor Sepilveda a nuestro centro de estudios.

El afio anterior a la llegada de Sepilveda se habia creado en el Cen-
tro €l Seminario de Politica Exterior de México. Este programa estaba
disefiado para estudiar el tema en forma colectiva, mediante la asigna-
cién de estudios de caso y la discusién en grupo. El Seminario lo coor-
dinaba justamente Jorge Castafieda padre. Nos reunfamos para traba-
jar en grupo los sibados por la maiana en El Colegio y después nos
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ibamos a comer, de suerte que la discusién de los temas del Seminario

continuaba, aunque con menor formalidad. Sepilveda se acoplé muy
bien al grupo, que estaba formado, ademis de Castaiieda, por Olga

Pellicer, Rosario Green, Ricardo Valero, Francisco Correa, ocasional-
mente Victor Urquidi y yo mismo.

Castanieda padre fue para rodos nosotros una especie de maestro
informal, en el sentido de que no se trataba estrictamente de una clase
curricular, sino de un seminario de trabajo. Pero lo fue mds para Se-
pulveda, puesto que trabajaba con él en la Secretaria de Relaciones.
Me atrevo a decir que Sepilveda fue el heredero principal de la sabi-
duria de Castafieda. Pienso no sélo en su sabiduria como estudioso de
la politica y el derecho internacionales, sino también como diplomd-
tico. En lo primero ambos coinciden por su seriedad, profundidad y
realismo. En lo segundo por su ortodoxia, prudencia y sobriedad.

Sepilveda fue secretario de Relaciones Exteriores en el gobierno de
Miguel de la Madrid entre 1982 y 1988. Duré en su cargo rodo el sexe-
nio, algo dificil de encontrar en el México de los ultimos tiempos. Su
mandato duré de hecho més tiempo todavia, pues habia sido nom-
brado con anterioridad embajador en Estados Unidos, a finales del
sexenio anterior. El nombramiento en Washington le permitié fo-
guearse en los asuntos internacionales de México desde antes de su
llegada a Relaciones como secretario. Fue una especie de periodo de
transicién respecto del gobierno anterior, que permitié heredar el
control de los asuntos en forma gradual.

Antes de la llegada al poder de Miguel de la Madrid, en los aiios se-
tenta, habia surgido en México la tesis de que el aislacionismo tradi-
cional de la politica exterior era perjudicial al pais. México disminuia
la capacidad de defensa de sus propios intereses nacionales al abstener-
se de participar en la toma de decisiones en ¢l imbito internacional.

Asi fue como Luis Echeverria inauguré un periodo de politica exte-
tior participativa: lanzé el proyecto de la Carta de Derechos y Deberes
Econémicos de los Estados, en defensa de los paises en desarrollo. Asi
fue también como auspici6 una politica de fomento a los intereses del
llamado Tercer Mundo. Y asi fue también como se comprometié con
el apoyo al gobierno de Salvador Allende en Chile.

Un sexenio més tarde, José Lépez Poriillo siguié igualmente la nue-
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va tendencia y decidié adoptar a la Revolucién sandinista a fin de evi-
tar su radicalizacién y el estallido de un conflicto generalizado en la
regidn centroamericana. El apoyo a la Revolucidn sandinista no fue
solamente polftico, sino también econémico, lo que constituyé una
novedad. Para ello, Lopez Portillo se valié de recursos petroleros re-
cién descubiertos en una época de bonanza de los precios del crudo.

Miguel de la Madrid continué con esa nueva prictica de participa-
cién activa e involucré a México en la bisqueda de la paz en Centro-
américa. Esta vez hubo otra innovacién: México se asocié con paises la-
tinoamericanos para conseguir la paz en la regién. Asi fue como nacié el
llamado Grupo Contadora, formado por Colombia, Panam4, Venezue-
la y México, que adopté el nombre de una isla adyacente a la costa pana-
mefia. Sepilveda fue el arquitecto de Contadora. En esta tarea conté
con la colaboracién de un antiguo colega del Seminario de Politica Ex-
terior de México, Ricardo Valero, quien fungfa como subsecretario.

El gobierno de Miguel de la Madrid terminé antes de que se firma-
ra la paz en Centroamérica. Sin embargo, no cabe duda que Contado-
ra constituyé una contribucién notable a la paz en Centroamérica:
ayudé a evitar el desbordamiento del conflicto hacia toda la regién al
proporcionar un marco que propicié un clima politico de modera-
cién. Mds importante ain fue que Contadora constituyd un muro de
contencién que inhibié en gran medida la intervencién directa de Es-
tados Unidos y la Unién Soviética en los conflictos.

Todo esto logré Contadora sin tener amplios recursos econdmicos,
pues el desplome de los precios del petréleo en noviembre de 1986
mermd en forma significativa los ingresos de Venezuela y México. En
el caso particular de México, hay que afadir que los terremotos en la
ciudad capital de 1985, absorbieron grandes recursos del erario federal.

Todo lo que he relatado hasta ahora constituye un rico bagaje en el
historial de Sepiilveda. Sin embargo, los mayores méritos para haber
sido elegido juez de la Corte Internacional, parecen encontrarse mds
bien en otras facetas de su carrera profesional. Su experiencia como
estudioso y practicante del derecho internacional fue, sin duda, clave
paraello.

A este respecto se puede decir que Sepulveda es miembro del con-
sejo de redaccidn del Anuario de Derecho Internacional del Instituro
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de Investigaciones Juridicas de la unam; también lo es del consejo rec-
tor de Transparencia Mexicana, y del Consejo Mexicano de Asuntos
Internacionales.

Ha sido miembro del comité ejecutivo de la American Society of
International Law; profesor del Seminario de Problemas Juridicos In-
ternacionales en la Faculrad de Ciencias Politicas y Sociales de la
UNAM, v conferencista en la Academia de Derecho Internacional de
La Haya.

Por otra parte y mds importante aiin: es miembro de la Comisién
de Derecho Internacional de la oNu; ha participado en los 1iltimos
afios en arbitrajes diversos tanto de cardcter nacional como interna-
cional, y ha sido juez ad boc de Ia Corre Internacional de Justicia de La
Haya.

Uno de los &xitos mds sonados de Sepiilveda en el desempefio de
esta dltima responsabilidad fue haber logrado que la Corte Interna-
cional resolviera que Estados Unidos debia revisar los juicios de reos
mexicanos condenados a muerte sin el recurso de los servicios consu-
lares. _

La distincién hecha a Sepiilveda debe verse también como una dis-
tincién al pais. En consecuencia, el éxito de nuestro colega tiene un
doble valor, personal y nacional.






BERNARDOQ SEPULVEDA Y SU CURSO DE DERECHO
INTERNACIONAL EN EL COLEGIO DE MEXICO

Diego A. Dewar Viscarra

Bernardo Sepulveda merece ¢l presente homenaje por muchas razones:
por su talento para poner en marcha una politica exterior exitosa en

una situacién por demids complicada; por su labor en materia juridica,
desde su acruacidn en la Comisién de Derecho Internacional hasta su

nombramiento como juez de la Corte Internacional de Justicia; por su

apoyo a la iniciativa de incluir los principios de politica exterior en la

Constitucidn. Sin embargo, en esta breve contribucién me propongo

rendir un homenaje al profesor, quien desde 1967 ha formado a un nii-
mero considerable de internacionalistas de El Colegio de México en

un inscrumento fundamental de nuestra profesién: el derecho y los or-
ganismos internacionales. Sus labores en La Haya le impedirdn conti-
nuar con esta actividad y es por ello que los que fuimos sus estudiantes

nos sentimos muy afortunados de haber podido tomar su curso antes

de que fuera nombrado juez de la Corte Internacional de Justicia.

Los cursos de derecho internacional y organismos internacionales
nos dejaron muchos aprendizajes en distintos temas, como las fuentes
del derecho internacional instituidas en el articulo 38 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia; la personalidad juridica de las orga-
nizaciones internacionales fundada en el fallo de la Corte de 1949 que
surgié a raiz del asesinato del conde Folke Bernadoute, representante
de Naciones Unidas en Palestina, o la preeminencia de las normas jus
cogens sobre cualquier otra norma del derecho internacional. No obs-
tante, he de decir que todos estos temas siempre estuvieron inscritos
en el que probablemente sea ¢l elemento distintivo del curso de Se-
ptlveda, que es, como sefala Carlos Bernal en su contribucién a este
homenaje, su sensibilidad politica. Asi, los cursos que nos impartié
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nos ayudaron a entender las instituciones que rigen la sociedad inter-
nacional, pero considerando siempre sus limitaciones al operar en au-
sencia de un gobierno mundial.

Debo resaltar que la promocién a la que pertenezco tomé el curso
de derecho internacional en un contexto particularmente dificil para
organismos como las Naciones Unidas. Era ¢l momento posteriorala
intervencién estadounidense en Iraq, que hundié a la organizacién
ecumnénica por excelencia en una crisis tan aguda que incluso se po-
dria comparar con la de los afios ochenta. Aun en esas circunstancias,
nuestro profesor, como lo demuestra su trayectoria profesional, conti-
nué siendo un convencido del multilateralismo y del arreglo pacifico
de las controversias —elementos que aparecian recurrentemente en
sus clases. Prueba de ello: su defensa incansable de los organismos in-
ternacionales mientras estuvo al frente de la Cancillerfa, asi como su
patticipacién como juez ad hoc de nuestro pais en el caso Avena y
otros nacionales que, por cierto, también coincidié con nuestro curso.

LOS CURSOS DE DERECHO INTERNACIONAL
Y ORGANISMOS INTERNACIONALES

El curso de derecho internacional empezé ¢l 23 de septiembre de 2003.
Era la primera clase que tomabamos sobre cuestiones internacionales.
Muchos pensibamos que serfa una materia totalmente juridica, por
lo que nos topamos con una grata sorpresa cuando, en nuestro primer
encuentro con ¢l profesor Sepulveda, dedicamos todo ¢l tiempo a ha-
cer un andlisis politico del escenario internacional para poder aterri-
zarlo en la temdtica del curso. Empezamos sefizlando ¢6mo el 11 de
septiembre habfa supuesto transformaciones importantes en el siste-
ma internacional. Exploramos algunos de los cambios, pero una de
las conclusiones mds importantes fue que habifa un actor emergente
en las relaciones internacionales que el derecho internacional no po-
dia ignorar: el terrorismo de alcance global.

En dicha ocasién, el profesor Sepillveda hizo una exposicion intro-
ductoria que claramente mostraba su sensibilidad anre el hecho de
que éramos internacionalistas y no abogados. La materia juridica era
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una herramienta, de ahi que la clase fuera mds prictica que tedrica.
Para finalizar la sesién, nos indicd que habia empezado de esa forma
porque era imposible aislar el derecho y la politica internacionales.
Ese fue el punto de partida de la leccién que creo es la mds importante
del profesor Sepulveda: tratar de separar ambos campos poco ayuda
para comprenderlos.

Este tipo de visién dnicamente puede venir de una persona con una
clara vocacién juridica, pero que al trabajar en politica reconoce las li-
mitaciones que puede tener el derecho en las relaciones internaciona-
les. Esta caracteristica del profesor Sepulveda fue un sello distintivo de
su curso. De hecho, me atreveria a senalar que la perspectiva que nos
present se aproxima a la escuela inglesa de las relaciones internacio-
nales o de la sociedad internacional que, si bien reconoce elementos
de poder que rigen el sistema, en muchas ocasiones éste se tiene que
canalizar por medio de instituciones y una de ellas es el derecho inter-
nacional." Incluso, en sus exposiciones, Sepiilveda hacia referenciaa la
sociedad internacional y no al sistema internacional. Visto a distancia,
es evidente que ello no era casual. Siendo la primera una comunidad
que comparte valores e intereses y el segundo uno en el que los estados
tinicamente interactdan —segin argumenta Hedley Bull—, resulta
claro por qué un jurista utiliza el término sociedad.

En muchos sentidos, se puede decir que Sepiilveda nos introdujo
al pensamiento liberal de las relaciones internacionales, al hablar de
instituciones, cooperacién y de algunos de los mecanismos para miti-
gar la anarquia. Sin embargo, mientras nos ensefié eso, también nos
hizo ver los peligros y complicaciones que supone ser liberal a ultran-
za. Este tema se refleja muy bien en los derechos humanos como tema
de politica exterior, en el que con frecuencia los estados utilizan, en
términos del profesor Sepiilveda, dos pesos y dos medidas.

El tema aparecié cuando examinamos la responsabilidad internacio-
nal tanto del individuo como del Estado, pero mds ain cuando discuti-
mos el tema de la intervencién humaniraria, también conocido como

“responsabilidad de proteger”. La ocasién en que mis hablamos de la

' Viase Hedley Bull, The Ararchical Socieiy. A Study of Order in World Politics, Londres, Pa-
grave, 2002,
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cuestién fue cuandoa una de mis compaferas le tocé analizar en susemi-
nario una tesis del secretario general de la oNu, Kofi Annan, que decia:

La tragedia del Timor Oriental, que ocurrié inmediatamente después de
ia tragedia de Kosovo, ha centrado una vez mis la atencién en la necesi-
dad de una intervencién oportuna por la comunidad internacional cuan-
do la muerte y el sufrimiento se imponen a una proporcién importante
de la poblacién, y cuando el Estado nominalmente responsable se en-
cuentra incapacitado o indispuesto para detener esas atrocidades.

Hay muchas opiniones sobre el tema y una de las que se abordaron
enaquella ocasion fuela de la Comisién sobre Intervenciény Soberania
del Estado en su informe La respensabilidad de proteger. En éste se argu-
menta que se debe “responder a las situaciones en que la necesidad de
proteccién humana sea imperiosa con medidas adecuadas, que pueden
incluir. .. en casos extremos, la intervencién militar” 3 Al final, el profe-
sor Sepulveda nos sefialé los peligros a los que puede llevar una excep-
cién a la norma jues cagens sobre la proscripcién del uso de la fuerza para
evitar violaciones masivas de los derechos humanos, ya que éstos se
prestan para dobles raseros y se podrian utilizar con fines politicos muy
alejados del objetivo que se pretende defender. Ejemplificé esa situa-
cién con el retiro de la resolucién de la Unién Europea en la Comisién
de Derechos Humanos que condenaba la situacién en China cuando su
primer ministro realizaba un viaje para negociar inversiones en Europa.

Con ¢l fin de ilustrar la sensibilidad politica del profesor Sepilveda,
que fue tan importante en nuestra formacién en El Colegio de Méxi-
co, retomaré uno de sus comentarios a la ponencia de Hans Blix en su
visita a México. El jefe de la Misién de Inspectores de las Naciones
Unidas en Iraq previa a la intervencién estadounidense en 2003 sefiald
que él tinicamente habfa cumplido con su labor de funcionario pibli-
co internacional al decir la verdad. A esto, Bernardo Sepulveda agregs,

* Bernardo Sepiilveda Amor, “Seminario: Derecho internacional publico. Segundo semes-
tre”, México, Centro de Estudios Internacionales, El Colegio de México, 2004, p. 4.

3 International Commission on Intervention and State Sovereignty, The Responsibilivy to
Protect: Report of the International Commission on Intervention and State Sovereignty, Ottawa, In-
ternational Development Research Centre, zoo1.
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en su calidad de comentarista, que lo que habia hecho era digno de
aplaudirse debido a que habia fuerzas muy poderosas que deseaban
que no lo hiciera.¢ Con ello quedé claro que muchas veces las funcio-
nes del derecho internacional y sus instituciones se ven presionadas
por realidades politicas que no se pueden dejar de tomar en cuenta.

LA DEFENSA DEL MULTILATERALISMO

Uno de los temas fundamentales de las relaciones internacionales es el
del uso de la fuerza, que estd intimamente relacionado con el derecho
internacional debido a las regulaciones sobre la materia. En el caso de
mi generacion, la cuestién se volvia mds que fundamental debido a
los acontecimientos del escenario internacional, En abril de 2003, Es-
tados Unidos habia lanzado un operativo militar contra el régimen de
Saddam Hussein, aduciendo el derecho a Ia legitima defensa anticipa-
da y haciendo una interpretacién del articulo s1 de la Carta de las Na-
ciones Unidas. La crisis de Iraq pricticamente planteaba una revolu-
cién en el tema al poner en tela de juicio el régimen del uso de la
fuerza, jus ad bellum, que impera en la actualidad. Incluso algunos
paises como Estados Unidos desarrollaron, y lo siguen haciendo, una
politica de poder que cuestiona la pertinencia de las normas estableci-
das para enfrentar el fendmeno del terrorismo de alcance global.?

En este contexto, la tarea del profesor Sepilveda no era nada ficil,
pues por mds que nos insistiera en la proscripcién del uso de la fuerza
como una norma imperativa del derecho internacional que no acepta
acuerdo en contrario, lo que observibamos en el mundo era una reali-
dad del todo distinta. Sin embargo, precisamente por la crisis que ello
supuso a Naciones Unidas, que incluso ilevé a muchos a vaticinar su
extincidn, pudimos aprender otra de las lecciones centrales de Sepul-
veda: el hecho de que en ocasiones no se actiie conforme a la ley es la
excepcidn y no la regla, y aun cuando la regla se rompa de manera

4 Conferencia de Hans Blix, “Terrorismo, armas de destruccién masiva y seguridad glabal”,
México, Universidad Iheroamericana, 19 de enero de 2005.

s Conferencia de Condoleezza Rice, Panel Inicial de la Reunidn del Centenaric de la Ameri-
<can Society of International Law, Washington, DC, 29 de marzo de 2006.
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continua ello no significa que se invalide. Finalmente, si recurrimos a
la costumbre internacional, encontraremos que ésta cuenta con dos
elementos: 1a repeticidn por un periodo considerable y la acepracién
general de los estados de que dicha prictica constituye derecho.
Como vimos en la Cumbre Mundial de 2005, la sociedad internacio-
nal se negé a aceptar la excepcidn al uso de la fuerza que suponen los
araques preventivos.®

Bernardo Sepilveda nos ensefié que, en general, el uso de la fuerza
se acepta Unicamente cuando es autorizado por el Consejo de Seguri-
dad u otros 6rganos de las Naciones Unidas por violaciones a obliga-
ciones internacionales que constituyen un acto ilegal, o cuando se ac-
tha en legitima defensa. Bajo estos supuestos, nos explicé c6mo los
argumentos utilizados por Estados Unidos carecian de sustento legal,
pues el operativo no habia sido autorizade por Naciones Unidas; la le-
gitima defensa anticipada no se aplicaba porque no era una costum-
bre reconocida y porque las inspecciones realizadas por la oNu indica-
ban que Iraq no tenia armas de destruccién masiva. Con ello, nos hizo
hincapié en que la ONU se estaba reivindicando. Incluso fue mds alld,
al hablarnos de hechos politicos que empezaban a mostrar una recu-
peracién de la organizacién como fue la solicitud del presidente Geor-
ge W. Bush de que Naciones Unidas colaborara en el esfuerzo de man-
tenimiento y consolidacién de la paz.

Bernardo Septlveda nosayudé aentender laslimitacionesdela onw,
pero, sobre todo, a comprender de dénde venian. Asi, nos subray6 el
hecho de que Naciones Unidas no s un ente abstracto, sino lo que sus
miembros quieren que sea. Ademds, si bien criticé la estructura poco
democritica del Consejo de Seguridad, también nos indicé que muy
probablemente ello habia que entenderlo como el costo que la sociedad
internacional habia tenido que pagar para mantener a la organizacién
internacional por excelencia. Obviamente, dicho aprendizaje queds
en nosotros y fue fundamental para que tres afios después de su curso
pudiéramos leer las complicaciones que suponia el proceso de reforma.

Un profesor puede definir claramente en qué momento empieza a
influir en sus estudiantes; sin embargo, dificilmente podrd hacer lo

% Documento Final de la Cumbre Mundial de 2005, [A/RES/60/1], pp. 21-12, pdrrafos 77-80.
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mismo para determinar cudndo concluye. Asi, unos cuantos semes-
tres después, en el curso de politica exterior mexicana, revisamos con
particular atencién la gesiién de Bernardo Sepulveda, pues el mo-
mento que le tocé vivir al frente de la Secrerarfa de Relaciones Exte-
riores en el tema multilateral era muy similar al de 2005, como bien lo
ilustra Jorge Montaiio en su texto incluido en esta compilacién.

En aquel momento, el recrudecimiento de las relaciones entre las
superpotencias dejaba poco margen para la accién multilateral. Dadas
las dificultades que supuso el mal desempefio de la economfa interna,
muchos observadores vaticinaron el repliegue de México en sus relacio-
nes con el exterior. Sin embargo, nuestro pais se mantuvo activo en el
escenario internacional, buscando, entre otras cosas, formas de fortale-
cer el multilateralismo. A pesar de los temores de la época, el ambiente
polarizado no provocé el fin de las organizaciones internacionales, fan-
tasma politico que regresé en 2003 y que permanece hasta hoy, por lo
que no estd de mds recordar ese momento y recuperar las lecciones que
pueden ser titiles para los retos que ahora tiene Naciones Unidas y para
el papel que México puede y debe desempeiiar en su fortalecimiento.

PROFESOR EN EL COLEGIO DE MEXICO Y JUEZ AD HOQC EN LA CORTE

Otra de las razones por la que nos sentimos muy afortunados de haber
sido alumnos de Bernardo Sepilveda fue que, como seialé anterior-
mente, al mismo tiempo que empezd nuestro curso s¢ habia puesto en
marcha el proceso para el caso Avena en la Corte Internacional de Jus-
ticia. Sabfamos que nuestro profesor seria juez ad hoc del drgano judi-
cial mds importante de las Naciones Unidas. El tema se dejé de lado
durante algunos meses hasta que ¢l profesor Sepulveda, el 4 de di-
ciembre de 2003, nos anuncié que cl presidente de la Corte Interna-
cional de Justicia, Shi Jiouyong, habia solicitado su presencia en La
Haya antes de lo previsto. Algunos de nosotros no pudimos resistir la
curiosidad y nos acercamos a preguntatle sobre los jueces y los proce-
dimientos de la Corte. En aquella conversacién nos dio gusto saber
que varios de los jueces de la Corte Internacional de Justicia eran ami-
gos del profesor Sepiilveda, a quienes conocia por su labor en la Co-
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misién de Derecho Internacional; menciono a Nabil Elaraby y a Bru-
no Simma, por referirme sdlo a dos. Por otra parte, no dejaba de

impresionarnos que nuestro profesor fuera a formar parte del que es,
probablemente, el grupo mds selecto de juristas internacionales y que,
al mismo tiempo, nos instruyera en las fecciones bdsicas del derecho

internacional, buscando provocar nuestro interés.

A finales de marzo de 2004, la directora del Centro de Estudios In-
ternacionales, Marfa del Carmen Pardo, nos informé que nuestro
profesor de derecho internacional querfa vernos. Muchos incluso
pensamos que probablemente queria reunirse con nosotros para des-
pedirse, pues crefamos que sus labores en La Haya no le permitirfan
continuar en El Colelgio. Sin embargo, el profesor Sepiilveda, con la
responsabilidad que lo caracteriza —la habfamos constatado en su
puntualidad inglesa al llegar siempre a las ocho de la mafiana los mar-
tes y jueves que tenfamos clase con él—, nos informé que a pesar de
que los meses anteriores habian sido particularmente dificiles por la
carga de trabajo, regresaria en unas semanas a continuar con el curso.

A partir de ese momento nos quedé claro que las ensefianzas del
profesor Sepulveda no representaban iinicamente el despliegue de sus
amplios conocimientos juridicos resultado de su labor docente y de
investigacidn, sino también de su experiencia como miembro de la
Comisién de Derecho Internacional, como juez ad soc en la Corte y
como secretario de Relaciones Exteriores, entre otros. De ahi que, por
ejemplo, el andlisis de las tesis sobre el uso de la fuerza en el caso Ac-
ciones Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua, tuviera detrds
un amplio conocimiento del contexto politico en el que se llevé a la
Corte Internacional de Justicia, que provino del minado de puertos
promovido por Estados Unidos y al cual Bernardo Sepilveda tuvo
que enfrentarse mientras dirigia la Cancilleria mexicana.

APUNTES FINALES
Fuimos discipulos de un profesor que ha realizado paralelamente, y

de manera exitosa, dos labores que no son ficiles de combinar y que,
incluso, se han catalogado como excluyentes: teoria y prictica, inte-
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lectualidad y burocracia, utopia y realidad —puesto en los términos
de Edward Hallett Carr.7 Claro estd que ello supuso un curso distinto,
una clase de derecho para estudiosos de politica que al final estuvieron
expuestos 2 una visién poco comin: la importancia y centralidad de
las instituciones en un entorno dominado por el poder.

Las ensefianzas que recibimos en el curso de derecho internacional
quedaron en las mentes de muchos de nosotros. Evidencia inmediata
de ello es que cuando llevamos los cursos de teoria de las relaciones in-
ternacionales, al analizar el realismo y sus supuestos bdsicos sobre el
interés nacional y el equilibrio de poder, una pregunta recurrente de
las profesoras Ana Covarrubias y Celia Toro era: ;Bernardo Sepilveda
les dio el curso de derecho internacional, verdad?

Las lecciones que aprendimos no se limitan dnicamente a la doctri-
na juridica, sino también a valorar los organismos internacionales, asi
como las normas que rigen la sociedad internacional y la justicia
como fin dltimo. Ademds, sus ensefianzas trascienden su curso, pues
el que haya sido nuestro profesor nos hizo prestar particular atencién
al anilisis de la politica exterior mexicana de los afios ochenta, que da
lecciones que nuestro pais podria tomar para enfrentar la crisis actual
del multilateralismo. Este, pues, no es sélo un homenaje a la persona,
también lo es a su vocacién internacionalista y a su defensa del dere-
cho internacional. Pero mds atin, a su encomiable labor como profe-
sor con la que, de manera por demds exitosa, logré generar interés en
su mareria y plasmar en sus estudiantes lecciones que trascendieron su
curso ¢, incluso, la estancia de algunos de nosotros en El Colegio de
México.

7 The Twenty Years Crisis, 1919-1939, Nueva York, Perennial, 2001, pp. 12-21.
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Francisco Cuevas Cancine

EXPLICACION INICIAL

Es el afio de 1625. Publicase en Paris un libro del que es autor un neer-
landés fugitivo de la justicia; se trata, ademads, de un hombre profunda-
mente acongojado por su fracaso, pues crefa estar en la antesala del po-
der supremo en esas Provincias Unidas que, a brazo partido, luchaban
contra la formidable Espania de los primeros Habsburgos. El partido
politico que ilustré con su genio ha quedado aniquilado; el estadista,
que por varias décadas lo capitaned, decapitado; y él mismo, condena-
do a prisién perpetua. Es pues un fugitivo profundamente apesadum-
brado quien —impulsado por su ilustre amigo, el astrénomo y numis-
mitico Nicolds Peiresc— desenvuelve en su totalidad ese derecho de
gentes que en dias ya lejanos ~—y ran lejanos, pues eran los del 1604,
cuando el joven genio se bebia los vientos— le diera ocasion de asentar
los derechos de la novel y conquistadora nacién neerlandesa, asi como
la libertad de los mares.

Es el libro uno de los que trazan una linea en el mar del pensamien-
to juridico. Necia empresa es preguntarnos si su autor fue o no fue el
fundador del derecho internacional; lo indiscutible es, como el mis-
mo Grocio se lo propuso, que su obra es el primer trarado sobre esa
nueva rama del derecho. Nueva decimos, porque como tal no existia.
A Grocio le fue preciso rastrear intuiciones y sugerencias, descifrar
bosquejos e interpretar sutiles esbozos sobre aquel derecho que iba
mids alld del civil, y que tuvo que fundamentar apoydndose en los his-
toriadores, trigicos, poetas, ensayistas y jurisconsultos de la Anrigiie-
dad, sin por ello despreciar a los renacentistas. De alli esa erudicién
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que a los lectores de hoy les resulta farragosa e insustancial, incluso
pretenciosa, pero que fue en ese afio de 1625, indispensable recurso
para fundamentar una rama del derecho hasta entonces inexistente.

Tuvo su De iure belli ac pacis (DiaF) inmensa resonancia: edicionesy
traducciones se multiplicaron durante siglo y cuarto; mds importante
aiin fue que sentd las bases del derecho de gentes en ¢l mundo posme-
dieval. Captd, en su preciso momento, el origen divino del hombre, su
maldad paradisiaca, su intuicién del derecho, la perfeccién del Estado
como organizacién social, la pertenencia de éstos a una comunidad
mundial de naciones dotada de su propio derecho, y proclamé —con
la voz estentérea de los profetas del Antiguo Testamento— la obliga-
toria preeminencia de las normas juridicas, encarnacién de la justicia
en el mundo de los estados, aun en ese desencadenamiento de la vio-
lencia que intitulan guerra.

Pudiéramos pensar que hoy, mds que nunca, el b7sP se contaria en-
tre los sostenes espirituales de aquellos empeniados en defender la au-
gusta presencia del derecho en este mundo empanado por guerras de
toda clase. Mas no es asi: tiempo hace que la obra ni en su latin origi-
nal, ni en traducciones, circula. Y salvo las obligatorias referencias que
encontramos en la mayorfa de los textos de derecho internacional pu-
blico, nadie recuerda otra cosa que el escueto nombre de Grocio. Po-
drfamos pues concluir que la érbita de su obra genial ha llegado a su
nadir: que, una vez cumplida su funcién vital, ha sido reemplazada
por las de sus sucesores y que, como tantas otras creaciones del espiri-
tu humano, ésta yace en uno de esos anaqueles vidriados en el que se
la libra del polvo secular, mas se la resguarda también con un durea ce-
rradura, cuya llave se ha perdido.

Por razones que no puedo explicar me empefié en escribir una bio-
grafia de Grocio en la que, arrastrado tal vez por el romanricismo que
aureola su figura, me apoyé si, pero me desprendi también, de la perti-
naz presencia del derecho en la vida de las naciones. Pero mi inquie-
tud fundamental no desaparecié: la gran obra, ese DiBP que propia-
mente concibe y manifiesta las caracteristicas esenciales del derecho
internacional, ;debe clasificarse como pretérita?

Las nuevas corrientes internacionales que, al parecer, nada tienen
en comin con un autor que no obstante su genio se vio encordonado
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por la guerra de independencia de los Paises Bajos, y por la que hemos
intitulado la de los treinta afios, ésa que desgajéd el Imperio alemén,
;justifican el silencio con el que se rodea al orsr?

Mi intuicién sobre el D8P, y que data ya de media centuria, se rebe-
la ante esta conclusidén. Por entre lo farragoso de la obra yo percibia
un mensaje tan nitido como el que proviene de una obra de arte. Me
hallé pues en una situacién en que era ineludible encarar todas y cada
una de las razones por las cuales creo que Grocio —y sobre todo su
piBr— es hoy dia el gran ausente en el mundo de la doctrina interna-
cional. A mi modo de ver las razones son las siguientes:

Tuve la forruna de tratar en Paris a una mujer excepcional que se lla-
mé Nadia Boulanger. Personificaba esa realeza que, mds alld de mate-
riales riquezas y de apergaminadas prosapias, resume la superioridad
espiritual que algunos seres humanos ejercen sobre sus congéneres.
Su vocacidn era la musica, y dictaba en La Sorbona una citedra de
misica.

;Cémo, asi en su totalidad, sin particiones ni especificaciones? Asi
era en efecto, porque para su mente que volaba en esas etéreas alturas
de celestiales acordes, vedadas a seres de endebles y magras alas, los
compartimentos estancos en los que los musicélogos se paraperan sen-
cillamente no existian.

En Grocio hallamos una situacién comparable. El escribi6 el pri-
mer tratado de derecho internacional pablico, pero no visualizé esta
rama del derecho como separada de las demds, ni incapaz de inspirar-
se en lo que las precedentes habjan demostrado. El derecho de gentes,
el que se refiere a las relaciones juridicas entte las naciones, va més alld
del civil, dijeron los maestros romanos, pero no por ello dejaremos de
tomar en cuenta, y de aprovechar también, lo que en esa y otras ramas
del derecho interno se habia hecho —y muy bien hecho por cierto—
para mejor intuir lo internacional.
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Consideremos los tratados y manuales de derecho internacional pa-
blico hoy en boga. Hallaremos, casi sin excepcién, un andlisis bien es-
tructurado en el que se examinan las diversas facetas de esta disciplina
cual si se tratara de un ordenamiento parigual al interno, es decir pro-
veniente de autoridades reconocidas por todos los miembros de la co-
munidad como superiotes, como veedoras de un mismo derecho, con
estrictas limitaciones a la persecucién individual (estaral debiera decir)
del poder, tanto politico como econdémico. Nada, en estas mansiones
tan regiamente amuebladas, nos permite ver que en lo internacional
nos movemos en otra dimensién, cual si junto con Alicia hubiésemos
traspasado el espejo para hallarnos en un mundo todo € de proyeccio-
nes irracionales.

Aquellos que no hayan ingresado a la torre de marfil de los interna-
cionalistas, quienes se escudan bajo el concepto del llamado derecho
imperial —es decir, aquel que satisface su presencia con la simple afir-
macién de la norrma, sin preocuparse si ésta coincide, choca o altera la
realidad— tendrdn por fuerza que mostrarse perplejos. Se nos dice
que el uso de la violencia como arma de la politica nacional estd pro-
hibido cuando todo a nuestro alrededor confirma exactamente lo
opuesto; se nos habla de la santidad de los tratados, e incluso se esgri-
me un concienzudo convenio que se califica de tratado-ley conforme
al cual —como si de contratos individuales se tratara— se restringe la
tacultad de todos y cada uno de los estados para desprenderse de obli-
gaciones voluntaria o forzadamente tomadas cuando la historia, en
todas sus épocas (y la misma realidad actual}, comprueba lo contrario.
Establecen asimismo una igualdad entre estados cada vez mds des-
iguales, ampardndose en el derecho aunque ignorando a la vez que en-
tre los individuos esa igualdad juridica existe sélo por obra de una au-
toridad superior que la impone. Y por tltimo se afirma —aungue en
este particular la opinion publica impulsa ya un cambio sustantivo a
favor de los derechos del individuo en el 4mbito internacional— que
s6lo los estados son sujetos de derecho.

Tuve Grocio profunda conciencia de estas contrapuestas diferen-
cias y las encaré con singular vigor y con no igualada claridad menteal.
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La realidad de fa guerra —sobre todo la guerra, con su interminable y
falaz secuela de toda clase de violaciones de los precepros evangélicos
que, especialmente entre los cristianos, son de particular y obligatoria
relevancia— existe y seguird existiendo, por lo que prohibirla es moral
y legalmente indtil; lo que corresponde al jurista es impulsar el mun-
do ético hasta convertirlo en derecho, un derecho que, en lo interna-
cional, no puede descansar en la coaccién sino en el convencimiento
de que, mediata y moralmente, lo conforme a la justicia serd a la larga
ventajoso para el Estado que la respete.

111

Detengdmonos un momento en Vattel. Su obra Derecho de gentes, que
aparece en 1758, se superpone en el parlar usual a la de Grocio y a él se
le califica como continuador de aquél. Pero la diferencia es esencial:
en tanto Grocio modera constantemente el derecho narural, tanto por
la creencia en un derecho universal que se esfuerza en configurar
como obligatorio, como por la constante y machacona presencia de la
justicia y de la equidad, Vattel rompe con todo ello, dejando a los esta-
dos en el goce irrestricto de su libertad natural cuyo propésito toral es
la proteccién y mejoramiento del ente estatal.

Ejercié Vattel, al decir de Seara Vizquez, “una influencia enorme
en el pensamiento jusinternacionalista que, aunque cada vez mds ate-
nuada, llega todavia hasta nuestros dias”.' La luminaria suiza opacaa
la neerlandesa: la gran marea de las reediciones del pisp, y en coinci-
dencia temporal casi perfecta —pues a partir de 1758 la obra de Gro-
cio aparece sélo esporidicamente—, cesa al aparecer el Derecho de
gentes. El ideal internacional del uno se contrapone por completo al
del otro, y en la aproximacién vatteliana al derecho internacional en-
contraron las grandes potencias atinente instrumento para libremen-
te dar caza a esa preeminencia internacional que desesperada ¢ ineluc-
tablemente persiguen.

! Derecho internacional piblice, México, Porriia, 1981, p. 38.
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Ocupémonos, siquiera por un momento, de la rama paralela al derecho
internacional pablico que es el privado. Para los especialistas en esta
altima materia es inalterable regla tomar constantemente en cuenta so-
luciones que a problemas similares ofrecen las legislaciones de otros es-
tados. Nada de eso ocurre en ¢l piblico, pues la marhlefia torre es ex-
clusiva y excluyente. Claro estd que nos hallamos inmersos en la
suposicidn —que se afirma como conviccidon— que el internacional es
una rama del derecho coetdnea cen los estados {una sola comunidad es-
tatal, un solo derecho) por lo que los cambios que la costumbre y las de-
cisiones estatales le introducen en forma alguna alteran dicha unidad;
se ignoran asi os fundamentos netamente cristiano-occidentales que
tiene el derecho internacional piblico y que otras civilizaciones, sean
pretéritas o coetdneas, no aceptan. Mal puede avalar tamafia unifica-
ci6n una prédica que se muestra tan endeble cuando la contraponemos
a las constantes violaciones que normas juridicas supuestamente obli-
gatorias por doquier sufren. No hallamos pues en estos modernos ma-
nuales ninguna referencia a pricticas internacionales de otras civiliza-
ciones, las que —al menos en cuanto a Roma y Grecia— castamente se
cubren aftrmando que existi6, aunque en ciernes, idéntico derecho.

Grocio es un renacentista en el sentido clisico de la palabra, por lo
que convive con los grandes espiritus de la Antigliedad. A la par —y
puesto que éstos se fundaban en los ejemplos que provenian de sus ex-
periencias y de su inmediata historia—, no duda en encarar realidades
que hoy dia pudorosamente se ignoran.

La dureza de los juicios de Tucidides, las normas que provienen de
lo que fue Ia grandeza de Roma no le arredran y por consiguiente su
DiBp tiene una dimensién mucho mds acorde con la realidad y por ello
mismo es inconveniente a los internacionalistas contempordneos.

¥

Detengdmonos otro momento, esta vez en Rubens, aquel genial pin-
tor contempordneo de Grocio y que, mutatis mutandis, mucho se le
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parece en cuanto a su concepcién de la belleza pues (repetiremos) el
derecho es bello y hechicero.

Se le rinde hoy dia un nuevo homenaje reconociéndolo como uno
de los grandes artistas de nuestra historia, y sobrepasando el instintivo
rechazo que el mundo de la pintura tiene en la actualidad por lo ba-
r1oco, se reconoce la originalidad sin par de la concepcién rubensiana,
mitolégica a la par que religiosa.

La ciencia juridica —al menos en el caso de Grocio— no ha logra-
do traspasar ese muro de incomprensién hacia lo barroco. Lauter-
pacht califica al par de ilegible y, lo que es de admirarse, lo propio
hace el muy ilustre clasicista que fue Gémez Robledo. La obra genial
se relega asi a la buhardilla de los libros viejos, reemplazdndola con
conceptos generales que se califican de grocianos. El primero de los
juristas citado sintetiza dicha influencia en los términos siguientes:

“La sujecién de la totalidad de las relaciones internacionales a las
normas juridicas; la aceptacién de la ley natural como fuente inde-
pendiente de la ley internacional; la afirmacién de la naturaleza social
del hombre como base de la ley natural; el reconocimiento de la esen-
cial identidad entre estados e individuos; la negacién de la validez de
la ‘razén de Estado’; la distincion entre la guerra justa e injusta; la doc-
trina de la neutralidad relativa; la fuerza contractual de las promesas;
los derechos y libertades fundamentales del individuo; la idea de pazy
la tradicién de progreso e idealismo™.?

En cuanto mucho de lo que contiene el p/3r sobrepasa, remodela y
configura estos conceptos, y en tanto muchas de las ideas que cita
Lauterpacht se encuentran efectivamente en la obra cental de Grocio,
pero no provienen de él, nos hallamos frente a un ejemplo de cémo se
traspone y configura una tradicién que desvirtda por una parte la con-
tribucién grociana, y por la otra justifica el olvido en el que cuidadosa
pero mortalmente se envuelve su obra maestra.

* “The Grotian Tradition in International Taw”, en British Yearbook of International Law,
1946,
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V1

Por la personalidad del autor y por el momento en que lo escribié, el

biar no fue ni pudo ser una obra estrictamente racional. Pensemos en

el estadista desbancado del que consideraba su natural destino, y en el

préfuge de una patria a la que amé entrafiablemente: cuanto daba co-
hesién a su vida habia caido por la borda. Se vuelca pues sobre esa obra

juridica que, como a pesar suyo, le dard la inmortalidad con roda la ge-
nial pasién de que era capaz. Escribir el brar fue para Grocio una catar-
sis del todo semejante a la que sintieron los dramaturgos helenos al

poetizar sobre la guerra de Troya. No olvidemos que estamos en pre-
sencia de una de esas personalidades geniales que cebrean de cuando

en cuando nuestro horizonte y que no podemos, racionalmente, inte-
ligir. Cierto que las citas en su multitudinaria presencia le eran necesa-
rias, juridicamente hablando, pero lo eran también animicamente

para un Grocio empenado en volcar todo cuanto habia atesorado para

guiar los destinos de su patria y que ahora le servirian —apenas, diria

él, en ranto nosotros lo corregiriamos diciendo: felizmente— para

construir el majestuoso edificio del derecho internacional.

Para volver al campo de la pintura diria que estamos en presencia
no de una obra de caballete destinada a amanerados cuanto pulidos
salones, sino de un gran fresco. .. y al fresco hemos de acudir al anali-
zar ef niaP pues sélo conforme a colosales criterios podemos compren-
der sus proporciones giganteas. Miremos, aunque sea como reflejo de
nuestra mernotia, ¢l gran fresco de Rivera que ilumina la escalinata
central de Palacio Nacional. Podemos, si a contrapelo lo deseamos,
analizar por separado esta o aquella figura, e incluso criticar lo que
aqui o aculld nos parece inusitada si no es que imperfecta perspectiva,
pero al asi hacerlo descuartizamos en lugar de admirar, la magnitud
de la obra genial que presenciamos.

VI

Quizd mds por razones cordiales que politicas confirié Carlos V a su
hijo Felipe aquellas provincias flamencas en donde nacié, en cuyo
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seno se formé y a las que amé con particular empefio. Nunca aprecié

Felipe en su justo valor tamana dacién. Flandes fue pesarosa presencia,
y de la incomprensién e indiferencia del monarca surgié la inevitable

contienda que llevé a las Provincias de los Paises Bajos a dividirse en

dos naciones, a transformar Holanda en la gran potencia naval del

xv11, a arrancar a la Corona de Castilla todas la posesiones portugue-
sas que a la sazén y bajo su férula estaban, y a una guerra que se eterni-
z6 durante el reinado de Felipe I1, el de su hijo y €l de su nieto, verda-
dero cdncer que inicié la decadencia de Espana.

La guerra que empezaron los ejércitos del gran duque de Alba duré
ochenta afios. Grocio naci6, vivié y murié dentro de esa guerra. Tal
vez, bajo infortunio semejante y ahora que la lucha contra el terroris-
mo y contra ¢l narcotrifico se ha transformado en permanente con-
tienda, nuestros nietos comprenderdn mejor esta particularidad de
Grocio, pero generaciones a las que pertenece quien esto escribe, gus-
tosas se olvidan de contiendas que califican de parciales e intempora-
les violaciones a un estado de inmanente paz.

Escribir sobre el derecho de gentes para un hombre que no ha cono-
cido otra realidad internacional que la guerra no serd lo mismo que para
uno que se envuelve en la iridiscente aurecla de la paz. Si desde esta
perspectiva leemos el biap percibiremos sin dificultad una genial prédi-
ca en favor de la presencia, primero, y de la imposicién, después, de
normas juridicas sobre una guerra que en tanto se fusiond con la que
llamamos de los treinta afios, cada dia se mostré mds feroz y sangrienta.

Poetizando un tanto, podriamos incluso calificar a la guerra como
leitmotiv de la vida de Grocio: nace en Delft, ciudad en la que fue vi-
llanamente asesinado ¢l caudillo de la independencia neerlandesa,
Guillermo el Taciturno; estudia en Leyden, cuya universidad fue fun-
dada en reconocimiento a la heroica resistencia con la que sus habi-
tantes rechazaron a los Tercios Espanoles; obtiene su doctorado en la
Universidad de Orleins, al igual que Calvino quien, a poco de recibir-
lo y desde Ginebra, iniciaria su guerra contra catlicos y luteranos;
forma parte de un partido politico que bajo Barneveit logra una tre-
gua —la de 1609 que por un instante hizo pensar en la paz—; es poli-
ticamente derrotado, preso y préfugo cuando prevalece en los Paises
Bajos el partido que apoya la incondicional continuacién de la con-
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tienda; exiliado, escribe su gran libro sobre el derecho de la guerra, y,
en el periodo final de su existencia, representa como embajador ante
Francia —ella misma en plena definicién— a una Suecia que pugné
en Alemania durante todo el tiempo de su diplomaética misién, y to-
davia por tres afios mis.

¥ili

Mis esfuerzos por domeiiar el idioma flamenco han sido en vano; por
consiguiente conozco las nutridas y bien meditadas obras que sobre
Grocio existen en esa lengua sélo de forma indirecta. Mis juicios son
por consiguiente involuntariamente parciales, pero dentro de esa par-
cialidad me parece que sus internacionalistas se han preocupado tanto
por ver los drboles que han ignorado el bosque. Van Vollenhoven pos
ejemplo (citado por Dumbauid) considera €l capitulo xx del libro 11
del p7sr que trata de los castigos como la esencia de la doctrina de
Grocio, y que a quien esto escribe le parece una de tantas disquisicio-
nes adyacentes al gran tema del derecho, pero inevitables en quien era,
por inclinacion, mis tedlogo que jurista. Asi también Fruin? adscribe
sus cautelosos comentarios sobre la posibilidad de un pueblo de lu-
char por su independencia a su cardcter de exiliado politico (libro 1,
capitulo 1v). Dentro del contexto del libro pareceria légica interpreta-
cién que el estadista, cuya vida de hombre genial habfa sido burilada
por la desgracia, habia ilegado a concebir esa calidad que, segin creo,
todos los estudiosos han cuidadosamente marginado: que los estados,
al parigual que los hombres, tienen destinos; éstos les han sido fijados
desde su concrecién y, no obstante los reldimpagos con que de cuando
en cuando los ilumina el genio de algunos de los individuos que los
integran, nadie ni nada altera una destinacién que, manifiesta o no, es
al parecer inmutable.

E! mismo Fruin establece entre el piry el pisp una linea de conti-
nuidad que, afirma, es de grado tal que la segunda debe considerase

3 Edward Dumbauid, The Life and Lega! Writings of Hugo Grotius, Morman, University of
Oklahorna, 1969,
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como simple ampliacién de la primera.# Que Grocio tuvo presente,
que se apoyé en esc primer y cenital alegato sobre los derechos del

pueblo neerlandés a la independencia, ese mismo que demostré la li-
citud de las adquisiciones que a costa de Portugal y a consecuencia de

la contienda habian alcanzado, y mismo que asenté por vez primera la

libertad de pacifica navegacién por todos los mares, estd fuera de

duda; pero de alli a afirmar una dependencia —incluso una can estre-
cha e imperativa como se pretende— hay un paso que nada nos acon-
seja dar. Baste consultar el capitulo 11 del libro 11, que lleva por titulo

“Bienes que pertenecen en comun a todos los hombres”, para compro-
bar lo original de la nueva creacién.

Recordemos que a calidad de genial implica una complejidad infi-
nitamente mayor que la correspondiente a hombres de pensar cotidia-
no. Grocio vefa en el detrecho internacional mil facetas que a nosotros
se nos escapan, y es por ello que a veces nos invita a desviarnos hacia el
derecho romano, otras a transitar por la tragedia griega, a solazarnos
con él en la poesia latina, a empinarnos sobre los textos de la Historia
Sagrada, sobre los intemporales preceptos del Evangelio y, otras tam-
bién —y por qué no—, a acompafiarlo en disquisiciones teolégicas
que juristas de misa y peso no alcanzan a abarcar. La concepcién gro-
ciana fue desde un principio amplisima, pero, sobre todo, ética.

X

Lo fundamental del pra7, segin estimo, estriba en la reduccién o limi-
tacién de los derechos “naturales” de cada Estado conforme a normas
éticas que llama de justicia moral, o justicia interna, o incluso equi-
dad. Son los “temperamentos”, que bajo la forma de capitulos adya-
centes moderan cada uno de los derechos de los beligerantes, los que
constituyen el eje de su obra y que hoy dia, cuando hablar de morali-
dad en el mundo internacional es mera demagogia, o signo de mental
decadencia, han sido convenientemente olvidados. A las grandes po-

1 Citado por Brown Scort en la primera introduccién al prsr de la Coleccion Carnegic de
Cldsicos del Derecho Internacional.
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tencias les conviene predicar principios que ellas violardn a placer,
pero cuya obligatoriedad imponen a estados menos poderosos. Chut-
chill, por ejemplo, predicé como principio fundamental de la vida in-
ternacional el respeto a los tratados, pero cubrié con piadoso velo la
historia de la Gran Bretafia, pues su gran nacién, a la par con Roma,
se erigi6 sobre el irrespeto —o respeto, en su caso— de tratados cuan-
do asi convenia a sus intereses.

Recordemos como uno entre muchos ejemplos, como el gran Pio
violé la paz convenida con Espafia para apoderarse de los galeones de
la flota del tesoro, arrojando asi a Carlos IV en los inclementes brazos

de Napoledn.

X

:Cémo pretender, diré por dltimo, que un jurista mexicano penetre
en el pensamiento juridico de Grocio a modo de apartarse (y quizd de
superar) a los de otras nacionalidades, el francés Basdevant, por ejem-
plo, y de los mismos neerlandeses?s Hay veces que la distancia, no ya
temporal sino cultural, permite al investigador columbrar la solucién
del problema con mayor claridad que los intimos a quienes su misma
cercania impide la perspectiva. ;No acaso fue Champollion, un fran-
cés y no un egipcio, quien descifrd los jeroglificos faradnicos? Y entre
nosotros, ;no fue un ruso, que jamds visitd Yucatdn, quien descifré los
jeroglificos mayas?

Quizd sea esto posible porque me he atrevido a considerar el prap
como una obra de arte; la corriente juridica que lo alienta surge en-
tonces clara y potente. Sin dificultad podremos respetar sus capricho-
sas variantes, del mismo modo que admirameos la sinuosa y variante
forma como un rio labra su salida hasta el mar. El sentido poérico de
la obra grociana es patente; la generacién de Grocio y las subsiguien-
tes asi lo entendieron. Més al florecer el Siglo de las Luces y desbocar-
se el racionalismo, fa obra maestra quedd empafiada y sus valores
proscritos.

5 En Les fondatenrs du droit international.
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He presentado argumentos que demuestran la viabilidad del pzsp
aun trascurrido su gran periplo. Desde esta plataforma he de pregun-
tarme: ;son acaso suficientes para motivar una reedicién de la obra
maestra? Trataré, a guisa de respuesta, de situar a Grocio dentro de las
grandes mareas histéricas en las que se desenvolvid.

El Renacimiento en las naciones allende el Rin estd cenitalmente
unido con la que hemos llamado Reforma. Renacentista lo fue Gro-
cio, y podemos decir que lo fue hasta en la punta de sus dedos: al ob-
servar el modo y forma como maneja a los autores cldsicos, en calidad
y en niimero —y desechando de plano como incongruas las hipétesis
que adelantan algunos zoilos, que se sirvié de bibliografias precocina-
das—* no podemos sino concluir que, a la par con Maquiavelo, am-
bos politicos fracasados y dolientes proscritos, hallaba en la comunién
con los grandes espiritus del pasado grecorromano ese paraiso terrenal
fuera del cual el hombre pensante muere de inanicién. A diferencia
del florentino, el de Delft es profundamente religioso: mds todavia,
diria yo, que esos monjes hispanos que, anrecediéndolo, pensaron y
escribieron sobre el mismo tema de las relaciones entre estados sobe-
ranos. Y digo mds porque Grocio sufri6 a causa de sus creencias. Va-
liéndose de la controversia entre gomaristas y aminianos, sectas ene-
migas aunque partes de una misma religi6n, la calvinista, su partido
politico fue debelado y €l preso, torturado y proscrito. El nise es pues
la obra de un militante cristiano que lleva a cabo —en un tema al que
lo forzé el destino, pero que no era el de su eleccidn, y de alli que el
epitafio que él mismo compuso ni siquiera mencione su obra capi-
tal— una genial exposicién sobre lo que debe ser el reinado religioso
del derecho entre las naciones, como lo enfatiza tanto la dedicatoria
de su toral libro a Luis XIII, como la admonicién final.

Distinguiéndose de sus predecesores espanoles, Grocio ademds de
tedlogo y de jurista es un hombre de Estado. Vitoria y Sudrez fueron
profesores universitarios, como lo fue en buena parre Gentili, y practi-
cante de la guerra, a semejanza de Descartes, Ayala. Pero Grocio habia
podido tamizar lo que era ese derecho internacional por su participa-
cién en el gobierno de los Paises Bajos: no olvidemos que era el sucesor

€ P. Botschberg, Hugo Grotius “Commentarius in Theses xa”, Berna, Lang, 1994.
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designado de Barneveit para ocupar el cargo de supremo magistrado.
Hallamos en él una combinacién semejante a la que nos ofrece Shakes-
peare: si en éste se sumé al exquisito poeta el profesional del teatro, en
¢l caso de Grocio a su exquisitez juridica se anadié su estadidad.

En su prar hallamos consideraciones de profundo humanismo que
sus contemporaneos comprendieron y admiraron, pero que genera-
ciones suceddneas a partir de Vartel desecharon. Recordemos cémo
éste elabord su tratado conforme a una peculiar dualidad: la de rendir
homenaje a normas juridicas que proclama obligatorias pero que de-
valiia b initio con la prevalencia —que afirma ser un derecho natu-
ral— de los intereses de cada Estado en lo particular. La aplicacién de
normas antes generales queda sujeta al oportunismo: el rasero de lo
conveniente justifica la apreciacién que cada Estado soberano hari de
lo que sus dirigentes en ese momento de su historia consideren cénso-
no con su anhelo de aumentar su poderio e influencia.

Esta dualidad nunca aparece en la obra grociana, pero tampoco se
ignora en ella la contradicciéon, muchas veces violenta, entre el deber
ser y la realidad. Grocio nos ofrece lo que me atreveré a llamar un tra-
tade compuesto por la superposicion de tres juegos de cartas: i) la del
derecho natural que permite al grupo tribual o estatal todos esos actos
vehementes, incluso los de violencia visceral, en defensa de su vida y
propiedades; ii) la del derecho de gentes que, fundado en la prictica
de los estados, sea por medio de convenios o de costumbres, afiade o
disminuye lo que del primero proviens; iii) y la tltiima, que establece
los preceptos cristianos conforme a los cuales se transformaria la so-
ciedad estatal para convertirla en una asociacién de comunidades res-
petuosa de los derechos ajenos, incluso los de los enemigos, y sobre
todo en tiempos de guerra.

La linea divisoria entre la ética y el derecho es particularmente te-
nue en el par: en la comunidad estatal no hay autoridad central, ni
tampoco suptema, es decir superior a la soberania de cada cual. Por
consiguiente la norma juridica depende exclusivamente de la convic-
cién de cada uno de los estados de que los intereses del todo, es decir
de la repablica de naciones, son superiores a los suyos en lo particular.
Tomaré pie aqui para hacer dos observaciones: la una, que el concepto
grociano del derecho internacional va mds alld que ¢l de Sudrez o el de
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Vitoria, pues él si encara el problema de la obligatoriedad proveniente
de la comunidn juridica del conjunto estatal cuya “estrutinfa” aque-
llos percibieron; la segunda, que Vattel destruye ese equilibrio ideal,
pero equilibrio al fin, entre las obligaciones del Estado respecto a la
comunidad y sus intereses mediatos, que son y sélo pueden ser los del
respeto a la justicia; al prevalecer los de cada cual, se abrié inevitable-
mente la caja de Pandora, y surgi6 la anarquia internacional en la cual
vivimos, aunque eso si rindiendo pleitesia a las normas juridicas.

A diferencia de todos sus sucesores, Grocio se muestra profunda-
mente consciente de ello. Una y otra vez insiste en un propésito fun-
damental que por desgracia se ha borrado: que para crear en lo inter-
nacional un estado de derecho, cada Estado y todos los estados tienen
que abandonar cotidianas pricticas para superar la persecucién trapa-
cera de sus intereses y actuar en el terreno de la ética. A titulo de ejem-
plo podrfamos considerar las directivas siguientes:

a) la guerra puede ser justa, pero la utilizacién de la violencia es en
si misma inconveniente, por lo que es aconsejable no llevarla al extre-
mo, ni en cuanto al tiempo que puede ser inoportuno para el que em-
prende la accién bélica, o para el que la resiente, ni en cuanto a sus
efectos, que ficilmente pueden rebasar lo que es justo;

b} nuestro derecho rara vez es indiscutible; mds adn, siendo irreba-
tible es preferible no insistir en su ejecucién si no tenemos la seguri-
dad que la justicia que lo ampara abarcard también la accién reivindi-
catoria;

¢) los derechos pueden llevarse a efecto, como ¢l de las medidas
que internacionalmente adopta un Estado para afirmar su seguridad,
pero son susceptibles de abuso, y al traspasar este limite nos hallare-
mos ineluctablemente en el terreno de la injusticia;

d) el valor de la vida hurnana, en tanto se trata de seres hechos a
imagen y semejanza de Dios, es supremo, por lo que todo ejercicio de
un derecho estatal debe respetar este limite;

e) toda violencia cuyas consecuencias superen los estrechos limites
municipales es una guerra.

Por cierto que esta dltima afirmacién fue desdefiada por innimeros
internacionalistas que restringieron el conflicto bélico al que tiene lugar
entre estados soberanos. La historia ha justificado el criterio de Grocio:
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¢no acaso sufrimos guerras contra organizaciones que no son estados, y
cuyas consecuentes obligaciones, mediatas e inmediatas —en particu-
lar las referentes a los prisioneros de guerra—- son idénticas?

Una nueva edicién del D8P se justifica pues por las ideas y conside-
raciones que contiene y que parecen indispensables para una mejor
integracién de la vida internacional. Tales concepros han sido postet-
gados en perjuicio de aquetlos estados que buscan en el derecho una
base de sustentacién permanente en sus relaciones internacionales.
Han sido desaprendidos, también, por tantos y tantos jurisperitos que
se han olvidado que el derecho, por hallarse ran cercano al valor justi-
cia, es también bello y hechicero y, por consiguiente susceptible de ex-
presarse por medio de imégenes y secuencias que se apartan de los de
la escueta razén.

Lo afirmativo del juicio anterior no es 6bice para que reconozca-
mos los graves inconvenientes de una simple reedicién. Por siglo y
medio el p7ar ha sido postergado por generaciones incapaces de perci-
bir ¢l pensamiento grociano en su original pureza. También lo serdn
los lectores del hoy, mds alejados que nunca —en parte debido a la re-
volucién tecnolégica— del sol de justicia. Serfa pues arar en el desier-
to reeditar un libro que de antemano sabemos serd tachado de ilegible
por legos y juristas.

Esforcémonos pues por pensar en cuestiones fundamentales. Los
que apreciaron la fuerza vital del pisp —y fue Gustavo Adolfo el pri-
mero— gozaron de sus calidades y percibieron su estructura interna.
Me viene a la memoria el juicio de Clausewitz respecto a los grandes
estrategas: de c6mo confrontan su objetivo fundamental sin detener-
se a considerar las artimanas con las que el enemigo se empefia en dis-
traerlos. Si nosotros no podemos gozar del brar tal como fue escrito,
¢chabrd modo de entresacar sus fundamentos, de hacer surgir esa es-
tructura juridica que, segiin afirmamos, encierra soluciones sdpidas
para e} siglo xx1? El nombre del ilustre neerfandés conserva la fulgura-
cién propia de quienes influyeron decisivamente en el desarrollo del
derecho internacional; debe pues ser posible eliminar su opulencia y
exuberancia renacentistas, y superar la turbulencia con la que surgie-
ron sus ideas, pues unas y otra no poco contribuyen a la oscuridad que
se le echa en caraal prsr,
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Hablamos pues de despojar al pisr de fo que consideramos intras-
cendente, pero jcuidado! que ni para su autor ni para las subsecuentes
generaciones de lectores lo fue. De permitirseme volver una vez més
al mundo de la pintura diré que tomaremos como modelo esa aplica-
cién de rayos X por medio de la cual se descubre la trama y urdimbre
de los tradicionales cuadros. Cifiiéndonos a ese modelo podriamos
entrever, o mejor adn intuir, lo que de permanente, juridicamente ha-
blando, tiene el piBr,

CONCLUSION

Llegamos pues a la conclusidén —hipotética desde luego— sobre la
conveniencia de reducir y de reordenar el pia2; lo primero, porque su
exuberancia la hace repelente para los lectores de hoy; lo segundo,
considerando que fue escrira de un tirén, en pocos meses y en ese Pa-
tfs en el que Grocio a la par con muchos més, encontré medios y mo-
dos de pensar en lo trascendente. La avalancha de pensamientos que
el piap contiene fueron, para la mente genial del autor, siempre claros,
como lo comprueba el hecho de que en las cuatro ediciones que, sub-
secuentes a la de 1625, él mismeo revisé, no considerd necesario variar
el desorden (si asi nos atrevemos a llamarle) de su obra: cual el caballo
en el juego de ajedrez, su mente impar brincaba de un tema a otro sin
dificulrad y sin hesitacién.

Las objeciones a planteamiento semejante surgen a granel. ;Cémo,
reducir una obra maestra? Y no concretdndonos a detalles, sino abier-
tamente eliminando buena parte de su contenido. ;Como, reordenar
lo que un hombre genial consideré exposicién propia y adecuada de
su pensamiento? jMenuda osadia! Respuesta inevitable es que tal
como escribié Grocio su obra capital es —y lo ha sido por 150 afios—
una de tantas piedras cuya belleza o fortaleza admiramos, pero una
que ha sido desechada por los albaniles encargados de edificar el mag-
nificente castillo del derecho de gentes. Apésito es el apotegma de
D’Annunzio: renovarse o morir.

Empezaremos determinando lo que a primera vista es deleznable:
la multitud, excesiva quizd, de citas de autores —principalmente gre-
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colatinos— que en una u otra forma antecedieron al autor; éste en

efecto se empefid, considerindola labor imprescindible, en hallar pre-
cedentes que pudieran servirle de cimientos para su gigantesca cons-
truccién. Pero nosotros podemeos imitar a Wotan, y puesto que conta-
mos ya con el aéreo castillo, despreciar a los gigantes que acarrearon

los pefascos iniciales. El pensamiento que buscamos, el precedente

que en la configuracién de un renovado derecho internacional nos in-
teresa, es con mucho el de Grocio: ef de sus antecesores podemos, sal-
vo ocasionales alusiones y trascripciones (éstas brevisimas) que nos

permitan volar mejor, eliminarlo.

El pensamiento internacional de Grocio es, relativamente hablan-
do, ficil de rastrear. Antes de incluir trozos o remembranzas de sus
compaiieros socraticos, a guisa de conclusién de lo que ha atado, ¢ in-
cluso en medio de ellas cuando los borbotones del poder creativo sur-
gian incontenibles, sus ideas propias resaltan. Y son ellas precisamente
las que buscamos pues constituyen el arquetipo mismo del p1ap. Pero
a quien esto escribe le parecié impropio e inconveniente eliminar del
todo sus referencias a autores precedentes y ello por una doble razén:

i) La reduccién en la que nos empefiamos no es destruccidon: de
modo alguno se trata de reemplazar el pensamiento grociano porel de
quien esto escribe; por lo contrario, confio en haber del todo elimina-
do mis propias ideas y conceptos para dejar campantes Gnicamente
las de Grocio. El sabor de la obra original se perderia de borrar toda
referencia al pensamiento cldsico. Se incluyen pues las citas pivotales,
es decir aquellas que de omitirse mutilarian su pensamiento juridico.

ii) El uso del derecho comparado se ha restringido en demasia en-
tre los publicistas. Ampardndose en la idea toral de que el derecho in-
ternacional publico es universal, y ddndole a su creacion la misma ori-
ginalidad que tuvo Atenea al nacer toda resplandeciente de la cabeza
de Jupiter, desprecian conceptos y antecedentes que siendo morige-
rantes, enriquecen la sustancia de su especialidad y liman no pocos de
sus inconvenientes. Los pensamientos de Platén, los de Cicerén o
Plurarco, los de los Docrores de la Iglesia que mucho y bien sopesaron
la pecaminosa proyeccién internacional del poder, son apésitos hoy
como lo fueron en tiempos de Grocio. Los hemos olvidado, si, pero a
costa nuestra.
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Conforme a los lineamientos antes descritos he osado pues reducir
y reordenar una versién al espanol del o7ap. La obra maestra ha queda-
do reducida a una cuarta parte. Cabe preguntar: ;qué es lo que ofrece
al lector moderno?

Es un verdadero tratado de derecho internacional el que surge, cla-
ro y convincente. ;Que concede excesiva atencién a las normas relati-
vas a las contiendas? Responderemos que, en verdad, responde asi a las
realidades internacionales. Cuando la violencia brilla por su ausencia,
las normas consuerudinarias, las provenientes de convenios —tanto
particulares como generales, los tratados-ley— se aplican sin dificul-
rad. Cualquier tratadista pudiera incluso limitarse a servir de ama-
nuense. Brown Scott afirma que de haber vivido siglos después, Gro-
cio habria prestado mayor atencién al derecho internacional de la
paz.” Es posible, pero creo no exagerar al indicar que habria, también,
perdido no poca de su razdén vital.

El nodo de la vida internacional es la guerra: ya lo afirmé Maquia-
velo, lo enfatizé Grocio y lo apuntan, a veces sin proponérselo, auto-
res contempordneos. ;No acaso, y precisamente por el irrespeto a las
normas de cristiana convivencia que el ejercicio internacional de la
violencia conlleva, sus criticos niegan al derecho internacional su ver-
dadero caricter, tilddndolo de primitivo o de imperfecto? ;Y no acaso
Ortega y Gasset, al hablar precisamente de la guerra, calificé de libe-
los, o de bien intencionados aunque fatiles intentos, los escritos que a
ella se refieren? Porque en tanto la humanidad no haya logrado doble-
gar la soberana voluntad de los estados por medio del autoconvenci-
miento —e¢l real y verdadero, no el de las baladies cuanto grandilo-
cuentes proclamas y declaraciones— de que las sociedades humanas
nunca deben servirse de la viclencia para imponer su voluntad, o ha-
cer prevalecer sus intereses sobre otras de la misma especie, el hombre
no se habrd desprendido de su ser neolitico. No en balde sehala el
preambulo de la Constitucién de la UNEsco que hay que extirpar la
guerra del corazdn de los hombres.

Queda en pie, y no en dltimo lugar por cierto, la fundamental
cuestién que algunos lectores se habrdn ya planteado: esta versién re-

7 B. Scott, op. ctt.
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ducida y reordenada, ;contiene realmente el pensamiento de Grocio?
«No trata quien esto escribe de darnos gato por liebre?

Responderé diciendo que me he esforzado, hasta donde es huma-
namente posible, por evitarlo. Espero haberlo logrado. Para empezar
diré que no he suprimido ninguno de los capitulos del pisr: los lecto-
res encontrardn todos y cada uno de ellos, habiendo tan sélo dividido
el preimbulo y el capitulo primero de la primera parte, y extractado a
guisa de colofén dos frases que forman parte del capitulo final de la
obra. Ademds, y para precisar la fuente, al final de cada uno de los ca-
pitulos del presente tratado, los lectores hallardn una referencia preci-
sa a libro, capitulo y subcapitulo de los cuales provienen las frases y los
pdrrafos que configuran el texto actual.

El pensamiento del tratadista que consta en las subsiguientes pégi-
nas no es ciertamente el del traductor. He respetado la idiosincrasia
del genial neerlandés y he cuidadosamente extirpado toda intromi-
sién de mis propias experiencias internacionales, o de esos pensa-
mientos juridicos provenientes de mi vida internacional. Me he esfor-
zado por redactar una obra que Grocio pudiera no ya haber aceptado,
sino incluso aprobado como una nueva proyeccién de su pensamien-
to cuatro siglos después.

Los lectores contarin —como por lo demds lo quiso Grocio— con
¢l primer manual o tratado de derecho internacional piblico que haya
aparecido. Tendrdn a su alcance un instramento fundamental para va-
lorar el desarrollo del derecho en la vida internacional; al comparar las
normas que de sus piginas se desprenden con la realidad del hoy, po-
drén enjuiciar con seguridad y acierto cudles han sido los derroteros
que, en lugar de limitar el ejercicio de la violencia entre las naciones,
nos han llevado al paroxismo de la desesperada carrera armamentista
que plantea el finiquito de la raza humana: la defensa propia, en si jus-
ta, se ha llevado a tal exceso que es ahora esencialmente injusta. Po-
drin también valorar el porqué ka ofensiva contra ¢l terrorismo, en si
justificada, se ha disparado hasta degenerar en injustas guerras, como
las efectuadas en contra de Iraq y de Afganistdn, donde tratados y de-
rechos yacen por igual como victimas de ilegitima violencia.

Sirva pues este volumen para acentuar el anhelo de Grocio que los
dirigentes de los estados cristianos —y hoy afiadiriamos de todos los
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estados y de todos los hombres en cuanto son muchas las democracias
que pueblan el globo terrdqueo— reconsideren, antes de llevar a efec-
to la defensa y reivindicacidn de sus derechos, si la justicia y la benevo-
lencia los acompafardn al iniciar, continuar y terminar toda posible
contienda y que, de no ser asi, cristianamente se abstengan de impo-
ner su derecho, esforzdndose en cambio por hallar soluciones que aun
a costa propia reafirmen la paz.






BERNARDO SEPULVEDA ANTE EL PRINCIPIO
DE LA SOLUCION PACIFICA DE LAS CONTROVERSIAS

Carlos Bernal

Hoy es imperativo para todos los estados solucionar sus controversias
por medios exclusivamente pacificos. Se trata de una norma de dere-
cho internacional que no cristalizé como tal hasta la Carta de las Na-
ciones Unidas. Sin embargo, después de ésta ha quedado plenamente
consagrada en multiples instrumentos internacionales. La Corte In-
rernacional de Justicia es una de las instituciones centrales de este
principio y Bernardo Sepidlveda ha sido un incansable defensor del
mismo; prueba de ello, las acciones que emprendié mientras estuvo al
frente de la Secretaria de Relaciones Exteriores. Por tal razén, en este
articulo me propongo examinar cémo se institucionalizé la norma,
las obligaciones que de ella emanan y la naturaleza intrinsecamente
politica de las controversias. Todo esto con el objetivo de seialar que
la sensibilidad politica de Sepiilveda habré de ser central en su trabajo
en la Corte Internacional de Justicia.

La enunciacién principal del principio de la solucién pacifica de
controversias se encuentra en el articulo 2 pirrafo segundo de fa Carta
y establece: “Los miembros de la Organizacién arreglardn sus contro-
versias por medios pacificos de tal manera que no pongan en peligro
ni la paz y la seguridad internacionales, ni la justicia”.

Frecuentemente, tratadistas de derecho internacional, asi como la
Corte Internacional de Justicia en el caso Nicaragua, vinculan esta nor-
ma de jus cogens con otra piedra angular de Ia Carta que es la prohibi-
cién de recurrir al uso o a laamenaza de la fuerza armada. Yo comparto
esta postura. Sin embargo, considero que la norma tiene unaaplicacién
mds extensa. Por virtud de ésta los estados estin igualmente obligados a
solucionar sus controversias a fin de no poner en peligro la justicia.
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No me atrevo ahora a definir el concepto de justicia, pero conside-
ro que una interpretacién de esta palabra es el deber de los estados de
solucionar sus controversias no sélo por medios pacificos sino mante-
niendo el estado de derecho en el campo internacional. En el derecho
internacional, al igual que en el derecho interno, el estado de derecho
No es una meta sino un proceso constante de conducta estatal. Asi, la
norma imperativa de referencia se aplica no s6lo como el envés del no
uso de la fuerza sino como una obligacion de respetar ¢l estado de de-
recho en general y de resolver conforme a la justicia. Razén de ello es
que esta norma estd enunciada expresamente para otros campos inter-
nacionales, como son el derecho del mar, el derecho del medio am-
biente y el derecho espacial.

Esta norma apremia a los estados a procurar un arreglo pronto y
justo segun el texto de la famosa resolucién 2625 (xxv) de 1970 adop-
tada por la Asamblea General. Asimismo, esta resolucién establece la
obligacién de abstenerse de toda medida que pueda agravar la situa-
cién. La norma internacional obliga a seguir experimentando, uno
tras otro, todos los medios que estén al alcance de los estados hasta
conseguir una avenencia o un arreglo. Asi, més que una obligacién de
resultado es un imperativo de comportamiento estatal.

Por razones de soberania, los estados tienen la libertad de elegir en
un catdlogo abierto, los medios de arreglo adecuados. Los més cono-
cidos son la negociacién, los buenos oficios, la mediacién, la concilia-
cién, la investigacion, el arbitraje, el arreglo judicial, ef recurso a orga-
nismos internacionales o cualquier otro o combinacién de ellos.

Sobra decir que en la prictica diplomdrica y judicial, la eleccién de
los medios politicos o jurisdiccionales de solucién pacifica no es siem-
pre un asunto sencillo. Siendo los estados entidades politicas, toda
controversia, incluso las de origen insignificante, es politica. Asi, la
enorme mayoria de los conflictos internacionales debe ser resuelra,
como en efecro lo es, politicamente. Ahora bien, aun en controversias
que se pueden caracterizar como politicas, éstas frecuentemente tie-
nen aspectos y elementos juridicos. Siento sefialarlo, pero las cancille-
rias no pueden escaparse de los abogados.

Dos precedentes de la Corte Internacional de Justicia, el del perso-
nal diplomdrico y consular en Teherdn {1980) y el asunto de las activi-
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dades militares en y en contra de Nicaragua (1984), nos llevan a con-
cluir que la Corte puede juzgar aspectos juridicos de controversias
internacionales, aun cuando éstas estén altamente politizadas.

Bernardo Sepilveda Amor deber4, como juez internacional, deci-
dir constantemente si los asuntos sometidos a la consideracién de la
Corte son justiciables o meramente politicos. El pensamiento juridi-
co y la actividad diplomadrica de Sepilveda representan un delicado
equilibrio entre lo politico y lo juridico y ambos llevan a soluciones
pacificas. Su vida profesional, piiblica y privada, asi como académica,
casi toda ella desarrollada en este Colegio de México, reflejan una cla-
ridad de espiritu y una determinacién de aceptacién del principio de
la solucién de conflictos por medios pacificos, en el sentido antes ex-
presado. Es decir, no sélo como un envés a la prohibicién de uso de la
fuerza, sino como busqueda constante de la justicia.

Bernardo Sepilveda fungié como secretario de Relaciones Exterio-
res durante la totalidad del sexenio presidencial de Miguel de la Ma-
drid. Todos recordarin que esos afios fueron dificiles para Centro-
américa, regién que por multiples razones México no pudo soslayar.
Dentro de este complejo escenario, Sepilveda ided un mecanismo co-
nocido como Contadora, cuyo fin principal era solucionar pacifica-
mente multiples y variadas controversias regionales.

En este contexto llevé a cabo una extensa e incansable red de ne-
gociaciones bilaterales y multilaterales. Hubo cientos de reuniones,
intercambios y comunicaciones. Estos produjeron una multicud de
declaraciones, manifiestos y actas tendientes a buscar la paz. Estas
negociaciones fueron el epilogo de la creacién del Grupo de Conta-
dora, como medio ehcaz y flexible para evitar empeorar la conflagra-
cidn militar y encontrar la justicia en el drea.

Sepilveda no desaproveché los buenos oficios y la posible media-
cién de terceros estados. En todo momento estuvo presto a aceptar la
participacién de éstos para hacer viables las negociaciones de las par-
tes, principalmente cuando sus relaciones se volvian atin mis tensas o
incluso se habian roto.

Esta incansable bisqueda de una solucién pacifca a los problemas
centroamericanos llevé a Bernardo Sepilveda a que se aprobaran sen-
das resoluciones de apoyo al proceso pacificador tanto en las Asam-
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bleas de Naciones Unidas como en las de fa Organizacién de Estados
Americanos.

Quiero decir, que Bernardo Sepiilveda, hijo de un insigne médico,
gozaba y goza de una magnifica salud. Era y es incansable. Daré un
ejemplo: durante las épocas de los debates de la Asamblea General de
las Naciones Unidas y las deliberaciones sobre el tema de Contadora, el
secretario Sepilveda tenia un promedio de siete reuniones bilaterales al
dia con colegas suyos o jefes de Estado de todo el mundo. Revisaba, co-
rregia y elaboraba cada proyecto de discurso, de documento, palabra
por palabra, revisaba forma y contenido. Se comunicaba diariamente
con el presidente de la Republica. A las ocho de la mafiana ya habia
aprobado boletines de prensa y leido las noticias nacionales e interna-
cionales. Entre todos esto acordaba una serie de asuntos de la Secretaria.

Por si fuera poco, asistia a decenas de almuerzos y cenas diplomdti-
cas. En ellas continuaba Jabrando su camino hacia sus ideales de solu-
cién y justicia para Centroamérica. Sepilveda, pese a las rudezas y
embates de la diplomacia de Estados Unidos hacia Contadora, siem-
pre guardd la calma. Su serenidad en las dificiles y largas entrevistas
con el secretario Shulez es ejemplo de un hombre de la diplomacia y
de un jurista. Debo decir que estos merecidos elogios no los anoté en
las minutas que levanté de las reuniones del canciller para evirar que
en la Secretarfa de Relaciones Exteriores se llegara a pensar que busca-
ba un aumento de sueldo.

Después del enorme esfuerzo de Contadora, es imperativo concluir
diciendo: la guerra se evité, la politica se acomods, ta solucién fue pa-
cificay se establecié un marco de justicia para el futuro de la regién. Se
cumplié pues con el texto y con el propésito del derecho internacional.

Hoy dia, don Bernardo estd en otra faceta de su vida. Como juez
de [a Corte Internacional de Justicia deberd resolver los casos a su con-
sideracién de conformidad con las normas de derecho internacional.
Estoy convencido de que en la resolucién de los asuntos que conozca
la Corte, nunca olvidari sus cualidades de gran negociador dentro de
este cuerpo colegiado, ni tampoco olvidard los fines de la ciencia del
derecho, entre ellos el de la justicia.

Su senoria ha sido elegido por una abrumadora mayoria de votos de
estados miembros de las Naciones Unidas. Creo que puedo divulgar
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que también Bernardo Sepiilveda Amor contaba con el apoyo de mu-
chos miembros de la Corte, ;Por qué? Por su papel desemperiado como
juez ad boc en el caso Avena en el que trabajé incansablemente; estoy
convencido de que debe haber analizado cada palabra del proyecto dela
sentencia. Su opinién separada demuestra un andlisis profundo de las
constancias del juicio, un conocimiento pleno del derecho internacio-
nal y una finalidad de aplicacién constructiva a la sentencia. Créanme,
lo sé, nadie es mds entusiasta de la solucién politica y juridica de contro-
versias en el sistema de Naciones Unidas que Bernardo Sepulveda.

A partir de su toma de posesién, Bernardo Septilveda serd un fun-
cionario piblico internacional. Debe, en primer lugar, su lealtad a la
Organizacién de las Naciones Unidas, sin que esto lo prive de sus dere-
chos como ciudadano mexicano. Serd un funcionario publico interna-
cional de nacionalidad mexicana. Su rtoga denotard su estatus inter-
nacional. Dentro de ella habrd un mexicano que a todos nos honra
conocer, Su independencia judicial es total y ya no representard los
intereses de ningin Estado. Serd lo que en el fondo siempre ha sido,
un hombre dedicado a la ciencia del derecho.






MEXICOY ELARREGLO DE CONTROVERSIAS
EN MATERIA DE INVERSION:
EL CIADI COMO QOPCION NECESARIA

Bernardo Sepiilveda Amor

Es oportuno revisar, con un sentido critico, temas que afectan la rela-
cién de México con el exterior en el dmbito econémico y legal. Esos
temas inciden, ademds, en la naturaleza y alcance de nuestro desarro-
llo. Por ello, la conveniencia de que México suscriba el Convenio so-
bre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre estados y nacio-
nales de otros estados (C1aDI) resulta cada vez més evidente.

En una perspectiva histérica, México ha mantenido una relacién
ambivalente con el arbitraje internacional. En ciertas ocasiones, por
necesidad politica, México ha aceptado el recurso arbitral como mé-
todo para evitar las catdstrofes que se derivan de la diplomacia de las
cafioneras. En otras ocasiones, México también ha acudido a la via del
arbitraje por estimar que es la f6rmula idénea para resolver, en forma
civilizada, conflictos entre estados.

El primer laudo arbitral del México independiente, emitido por su
majestad britdnica, la reina Victoria, resuelve en contra de México, en
1844, un conflicto bélico entre nuestro pais y Francia, cuyo gobierno
auspiciaba exorbitantes demandas econémicas de sus ciudadanos. En
1839 y en 1868 se constituyen comisiones de reclamacién entre México
y Estados Unidos con el fin de dirimir por la via pacifica las diferen-
cias existentes. Este mismo procedimiento saldé litigios con Guate-
mala.

Las reclamaciones de extranjeros contra México por actos revolu-
cionarios sucedidos entre 1910 y 1920 fueron resueltas por comisiones
arbicrales creadas para estos propésitos, pagando asi nuestro pais un
alto precio econdmico como método para obtener el reconocimiento
de la vireud politica.
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Dos controversias por titulos soberanos sobre un espacio territorial
fueron sometidas a arbitraje en 1909 y en 1910. La primera de ellas, so-
bre la isla de la Pasién, también llamada Clipperton, fue resuelta en
contra de México en 1931. La segunda, sobre E! Chamizal, se decidié a
favor de México, pero el laudo no se hizo efectivo sino hasta 1963. Un
enojoso litigio, el del Fondo Piadoso de las Californias, iniciado en
1868, pero concluido finalmente un siglo después, en 1967, representd
otra derrota arbitral para los intereses mexicanos.

Con estos antecedentes, no debe extrafiarnos la reticencia de Méxi-
co para acudir al arbitraje como instrumento para solucionar disputas
entre estados.

Sin embargo, los cambios en las condiciones arbitrales, la mayor
equidad en los procedimientos y un mas estricto rigor en la calidad de
los drbitros, asi como las realidades contemporineas en ¢l mbito eco-
némico, han conducido a un movimiento pendular en la posicién
mexicana frente al arbitraje. En efecto, a partir de 1994, con la entrada
en vigor del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLcaN),
se abre la compuerta para la instauracién de diversos mecanismos para
resolver controversias en materia de comercio ¢ inversién, consagrin-
dose la via arbitral como férmula aceptada.

A esta primera decisién politica del gobierno mexicano siguié la
suscripcién de un buen nimero de tratados bilaterales y multilatera-
les destinados a promover flujos de inversién y comercio, empleando
para ello, como cldusula de seduccién, un procedimiento de arbitraje
para atender diferencias potenciales entre inversionistas extranjeros y
el Estado mexicano.

Esa cldusula de seduccién faculta a un inversionista extranjero a so-
meter su reclamacién a arbitraje utilizando una de estas tres vias: el
Convenio del c1apt, si el Estado anfitrién y el Estado de la nacionali-
dad del inversionista son parte en el Convenio; las reglas del Mecanis-
mo Complementario del c1api, si sélo uno de los estados en la con-
troversia ha suscrito el Convenio; y, por dltimo, las reglas de uncrrrar
[Unired Nations Commission on International Trade Law].

La celebracién de acuerdos de esta naturaleza ha acarreado un in-
cremento considerable en el volumen del comercio exterior de Méxi-
co y en los flujos de inversidn extranjera. Asi, entre 1993 y 2003, Méxi-
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co triplicd sus exportaciones (de 60 0oo millones de dolares 2 165 ooo
millones de délares) y aumenté sus importaciones 160%, al pasar de
65 ooo millones de délares a 170 ooo millones.

La inversién extranjera acumulada pasa de 15 000 millones de dé-
lares en 1994 a 142 voo millones en 2003. Adviértase que los flujos
anuales de inversién extranjera directa (1ED) a México se elevaron des-
pués de la entrada en vigor del TLcaN, al pasar de un promedio de
3 470 millones de délares en el decenio previo a 1994, a 12 6oo millo-
nes como promedio en el decenio posterior.

Sin embargo, la cldusula de seduccién tiene limites, al multiplicar-
se el nimero de los paises que concluyen acuerdos de promocién a la
1ED, con lo cual se intensifica la competencia para atraer esos flujos.
Asi, en 1994 México capté 4.9% de los 235 500 millones de délares de
la 1Ep mundial. Pero en 2004 tecibié apenas 2.9% de los 612 coo mi-
llones de délares de las corrientes de inversién internacional.

Es obvio que hay algo que estamos haciendo mal. §i no se introdu-
ce una segunda generacién de reformas fundamentales, de naturaleza
estructural, se corre el grave riesgo de sufrir pérdidas importantes en
competitividad, en avance tecnolégico, en desarrolio institucional y
buen gobierno, en solidez macroeconémica y, atin mds delicado, en el
bienestar de una sociedad con profundos desequilibrios en la distri-
bucién de la riqueza.

En los altimos decenios, las empresas mexicanas se han convertido
en exportadoras de capital, adquiriendo una presencia destacada en
un buen nimero de paises de América Latina, de la Unién Europea y
de Asia, as{ como en Estados Unidos.

De acuerdo con los datos de la revista Expansidn de septiembre de
2004, se han identificado veinte empresas multinacionales mexicanas
que perciben conjuntamente 17 oco millones de délares de ingresos
de sus subsidiarias extranjeras y que sostienen 55 000 empleos directos
en ¢l exterior. Cemex es el grupo corporative mexicano que tiene pre-
sencia en los cinco continentes. Otras empresas con grados importan-
tes de internacionalizacidén son América Mévil, Grupo Maseca, Gru-
po Bimbo, Femsa, 1ca, Grupo Posadas, Grupo Carso, Alfa y Vitro.

Las veinte principales multinacionales mexicanas, y otras de menor
dimensién, operan en una variedad de jurisdicciones. En algunas de
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esas jurisdicciones podrd existir entre México y el pais correspondien-
te un tratado de proteccién de inversiones con cliusulas de arbitraje,
pero en un nimero importante de jurisdicciones no existird un traa-
do de esa naturaleza.

Podria suceder que, en ciertas jurisdicciones, el inversionista mexica-
no sea objeto de medidas gubernamentales arbitrarias o discriminato-
rias que conduzcan al extremo de la confiscacién de sus propiedades. Es
posible también que los tribunales locales no suministren la suficiente
garantia a la proteccién de los derechos de ese inversionista, en especial
si la otra parte en ¢l litigio es el gobierno anfitrién. Los riesgos podrin
reducirse si el inversionista tiene acceso a un mecanismo de arbitraje in-
ternacional que sirva para remediar los vacios y defecros locales.

Para cada caso tendrd que determinarse si el pais anfitrién de una
empresa mexicana es parte del Conventio sobre arreglo de diferencias
relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados
{c1api). La posibilidad es alea, puesto que para finales de 2004, 154 es-
tados habfan firmado ¢l Convenio y 142 ya habian depositado su ins-
trumento de ratificacién.

Pero, de surgir una controversia entte un inversionista mexicano y
alguno de esos 142 estados miembros del ciapi, la diferencia no po-
dria ser resuelta con base en el Convenio, por no ser México parte
contratante. En el mejor de los casos, la controversia podria resolverse
recurriendo al Mecanismo Complementario del c1ap, pero sélo si se
ha suscrito un tratado de inversién y el Estado contratante ha mani-
festado su consentimiento en someterse a esa jurisdiccidn, objetivos
que no necesariamente se cumplirdn.

De todo ello se deduce que al inversionista mexicano exportador
de capital le resultard ventajoso que México se adhiera al Convenio
del c1ap1, ya que ello le dard una mayor garantia de que, en ¢l caso de
una disputa con el Estado anfitrién, tendrd a su alcance el procedi-
miento de conciliacidn y arbitraje que proporciona el crapi.

Aunque en México no se han desterrado los cuestionamientos so-
bre las bondades del arbitraje internacional, no conviene ignorar una
realidad juridica y politica. México ha adquirido derechos y obliga-
cienes por haber suscrito tratados que contienen la cliusula arbitral.
Poliricamente, ya se cruzé una frontera. Ante ese hecho incontroverti-
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ble, la recta razén aconseja asegurar las ventajas Sptimas que acarrean
los compromisos legales asumidos por México en materia de arbitraje.

En este sentido, la adhesién de México al Convenio sobre arreglo
de diferencias relativas a inversiones entre estados y nacionales de
otros estados es ya un camine necesario. En una evaluacién politica,
deberd determinarse el benefcio que puede significar ese Convenio
en la proteccidn de los intereses nacionales.

Un asunto central es precisar si el sistema de resolucién de contro-
versias previsto en el CIADI es el orden juridico que mejor satisface los
objetivos del Estado mexicano, lo cual comprende una variedad de
elementos, siendo algunos de ellos: la certidumbre legal, la prevencién
de conflictos con otros estados, la promocién del derecho internacio-
nal y el fortalecimiento de los tribunales internacionales, el aprovecha-
miento de las ventajas que ofrece un sistema econémico globalizado y
la capracién de mayores fujos de comercio, inversién, financiamiento
y tecnologia para el desarrollo nacional,

Un primer juicio evaluatorio se vincula con [a naturaleza juridica
del ciapi. El Cenvenio es un tratado celebrado entre estados, que
confiere derechos e impone obligaciones y que establece un equilibrio
entre los intereses del Estado anfitrién y los del inversionista. La insti-
tucién creada por el Convenio es uno de los mecanismos mds moder-
nosy elaborados en el arbitraje internacional contemporineo.

El Centro, creado con base en el Convenio, es administrado por
una organizacién internacional y bajo los auspicios del Banco Mun-
dial y su procedimiento arbitral estd sujeto al derecho internacional.
Es una institucién de naturaleza auténoma, con personalidad juridica,
con un régimen legal propio, independiente de los tribunates domésti-
cos y con un procedimiento que permite, conforme a unas reglas pre-
viamente establecidas, recurrir en apelacién los laudos arbitrales.

Ademis, por ser el Convenio un tratado, toda diferencia que surja
entre los estados contratantes por su aplicacién o interpretacién, po-
drd ser sometida a la jurisdiccién de la Corte Internacional de Justicia.

En cambio, cuando se uriliza el Mecanismo Complementario, ello
implica la exclusién del Convenio, ya que expresamente se sefiala que

“ninguna de las disposiciones del Convenio serd aplicable a los proce-
dimientos previstos en el Mecanismo, ni a las recomendaciones, lau-
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dos o informes que se pronuncien o formulen en ellos” (articulo 3 del
Mecanismo). Quedar exceptuado del Convenio puede suponer una
desventaja, ya que México o el inversionista mexicano serdn margina-
dos del andamiaje juridico e institucional que proporciona el ciapi,

Esto significa, por ejemplo, que las reglas de la Convencidn sobre
reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales no funcionardn
para los laudos emitidos bajo lo dispuesto en el Mecanismo Comple-
mentario. En el contexto del Mecanismo, ese reconocimiento y ejecu-
cidn deberd seguir un sistema distinto.

En efecto, las normas del Mecanismo (articulo 20 del Reglamento
de Arbirtraje) establecen que los procedimientos arbitrales habrdn de
celebrarse Gnicamente en estados que son parte de la Convencidn de
Nueva York de 1958 {Convencién de Naciones Unidas sobre Reconoci-
miento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras), lo cual signi-
fica una remisién a los tribunales locales para el reconocimiento y eje-
cucidén del laudo, con los riesgos y complicaciones que todo ello acarrea.

Recuérdese que el Mecanismo Complementario no es un tratado.
Es, en todo caso, un conjunto de reglas emanadas del consejo admi-
nistrativo del Centro que autorizan al secretariado a administrar, a pe-
ticién de parte, ciertos procedimientos entre estados y nacionales de
otros estados que caen fuera del 4mbito del Convenio. Es obvio que
existe una diferencia en la naturaleza legal de los dos instrumentos, y
que el rango juridico de un tratado otorga mayores seguridades y ga-
rantias a la comunidad de estados y a sus inversionistas.

Otra consideracién que puede favorecer la suscripcién del Conve-
nio se vincula con sus alcances. La competencia del Centro compren-
de “las diferencias de naturaleza juridica que surjan de una inversién”.
En el Convenio no se define el rérmino inversién, pero el articulo 1139
del TLCAN establece qué se entiende por inversién. Con ello se logra
una razonable certidumbre sobre el dmbito material de la controversia.

En cambio, en el Mecanismo Complementario existe una cierta
ambigiiedad. El secretariado del Centro queda facultado para admi-
nistear procedimientos de arbitraje para “el arreglo de diferencias de
caracter juridico que no sean de la competencia del Centro en razén
de que no surjan directamente de una inversién” (articulo 2 [b]). Pero
el propio Reglamento condiciona el acceso al Mecanismo a que “la
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transaccién de que se trate tenga caracteristicas que la distinguen de
una transaccién comercial ordinaria” (articulo 4 [3]). La vaguedad de
estas dos disposiciones puede implicar una buena dosis de confusién.
De ahi que resulte preferible ampararse bajo la precisién y claridad
que proporciona la definicién del Convenio en lo que se refiere a su
esfera de aplicacién.

Ei Convenio ha creado un andamiaje juridico e institucional de
probada utilidad, con un Centro que se convierte en un facilitador de
arbitrajes. Mantiene una lista de drbitros en donde se permite a un Es-
tado contratante designar a cuatro personas para integrar las listas, fa-
cultad que no se otorga en el Mecanismo.

De ser parte contratante del Convenio, México estard representado
en el consejo adminiserativo del Centro. Con ello habrd de participar
en la definicién de las directrices para la conduccidn del Centro, lo
cual incluye determinar las reglas aplicables al arbitraje. Ya existen
propuestas para mejorar el funcionamiento del Centro, en temas que
cierramente interesan a México.

Hacia el futuro, todo ello podria comprender la introduccién de
un sistema de apelaciones destinado a recurrir Jaudos arbitrales en el
seno mismo de c1aD1, con el fin de ordenar y dar coherencia y consis-
tencia a las apelaciones conforme a un régimen propio del ciapi, evi-
tando asi la creacién y multiplicacidn de un régimen de apelaciones al
margen del Convenio. En cambio, las reglas del Mecanismo no per-
miten una participacién de esta naturaleza en el proceso de toma de
decisiones, por el hecho mismo de no ser parte contratante.

El Convenio tiene imbricado un sistema para evitar que se frustre el
procedimiento de arbitraje. Una vez otorgado el consentimiento, éste
no puede ser retirado unilateralmente. El tribunal de arbitraje tiene la
facultad exclusiva de resolver su propia competencia; los estados reco-
nocen de antemano el cardcter obligatorio del laudo y se comprometen
asu ejecucién en su jurisdiccién (articulos 53y 54). La validez del Jaudo
no puede ser cuestionada salvo en los casos en que se utilice el procedi-
miento de anulacién previsto en el Convenio (articulo 52).

La regla general es que el laudo es obligatorio para las partes y no
podré ser objeto de apelacién ni de cualquier otro recurso, excepto en
los casos previstos en el Convenio. Una consecuencia de este princi-
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pio es que el laudo no quedard sujeto a un recurso de revisién por los
tribunales domésticos.

Puesto que el Convenio es inaplicable al arbitraje que se encuentra
sujeto al Mecanismo Complementario, los recursos del Convenio
{omisiones y rectificaciones; interpretacidn; revisidn; anulacién) no
operan en el contexto del Mecanismo, el cual establece sus propias re-
glas. Pero en contraste con el arbitraje establecido en el c1apl, el arbi-
traje auspiciado por el Mecanismo no queda aislado de un orden juri-
dico nacional. Un laudo expedido con base en ¢l Mecanismo queda
sujeto a los recursos y apelaciones que permita el derecho aplicable en
la sede del arbitraje. El mérodo usual para recurrir un laudo, en estas
circunstancias, serd por medio de los tribunales locales.

Aungue puede suceder que sobre este tema no exista uniformidad
de opiniones, pareceria mas aconsejable para México hacer descansar
en un solo ordenamiento legal los recursos de aclaracién, revisién y
anulacién de laudos, y el reconocimiento y ejecucién de los mismos,
envolviéndolos en un paquete 1inico. Todos esos procedimientos se
depositardn asi en un régimen institucional organizado, con la certi-
dumbre de unas reglas establecidas y probadas, con un sistema que ha
acumulado experiencia y ha despertado confianza, y con un equipo
de 4rbitros de altisima calidad, conocedores de las normas del ciapr y
del derecho internacional.

En cambio, someter los recursos de revisién de un laudo al juicio
de un tribunal doméstico representa un riesgo. Ese tribunal podrd ig-
norar o desconocer las peculiaridades de un arbitraje, los precedentes
que se hayan conformado en la historia del c1ap1 y, atin mis grave,
podrd no estar familiarizado con un orden juridico internacional apli-
cable a las inversiones extranjeras.

Tampoco conviene la fragmentacién de foros arbitrales. Por ejem-
plo, sélo serd posible un arbitraje con base en las reglas de uncITRAL
en ¢l caso de una controversia entre inversionistas canadienses y Méxi-
co o entre un inversionista mexicano y el Canadi, dado que ninguno
de los dos paises ha suscrito €l Convenio del c1api. Con ello se disper-
san recursos escasos y se invierten mayores esfuerzos para atender una
mulriplicidad de instancias.

Aunque son pocos los estados que han condicionado su aceptacidn
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al c1ap1 al agotamiento previo de sus vias administrativas o judiciales,
y que ese requisito podria despertar resistencias entre potenciales in-
versionistas, lo cierto es que el Convenio otorga ese derecho a todo
Estado contratante,

Sialaluz de la tradicién juridica y politica de México, y en funcién
de las cldusulas constitucionales pertinentes, el Senado de la Repabli-
ca, 0 alguna otra autoridad, estimara necesario introducir una reserva
al consentimiento mexicano a obligarse por el c1ap1, estipulando que
antes de someter una diferencia a arbitraje, serd preciso agotar los re-
cursos locales, el propio Convenio anticipa esa posibilidad.

Un objetivo fundamental del régimen del crapi es evitar el enfren-
ramiento entre estados, despolitizando las controversias en materia de
inversién. El sistema establecido por el c1apr permite a un inversio-
nista asumir como propia una controversia, sin que el Estade de su
nacionalidad se involucre o se arrogue la proteccién diplomdtica. Con
ello se disminuyen o eliminan potenciales fricciones entre estados, al
encapsularse la naturaleza del conflicto y al cobrar distancia de la rela-
cién politica bilateral.

Asi, el Convenio expresamente prohibe que un Estado contratante
otorgue proteccién diplomitica a uno de sus inversionistas o que pro-
mueva una reclamacién internacional si la controversia se encuentra
sometida a arbitraje en los términos del c1apr. Esta prohibicién no estd
prevista en las reglas del Mecanismo, lo cual signihcaria, en un extre-
mo indeseable que, en forma simultinea, seria posible que se empren-
diera un procedimiento arbitral en contra de México, y que, adicional-
mente, e} Estado de la nacionalidad ejerciera las presiones implicitas
en la proteccién diplomdtica, con la cauda de efectos negativos que
esto representaria,

A fines de 2004, el nimero total de casos registrados por el crap:
desde su creacidn ascendia a 159. Tan sélo en 2004 se registraron 30
nuevos casos. En el transcurso de 2004 concluyeron o se encontraban
simultineamente pendientes de resolver 85 casos, lo cual no tiene pre-
cedentes en la historia del ciap1. Estos datos son indicativos de la con-
fianza creciente que depositan estados e inversionistas en el régimen
instaurado por el Convenio. Una circunstancia de esta magnitud no

debe pasar inadvertida para México.
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Un dltimo argumento puede servir para inclinar la balanza a favor
de la incorporacién mexicana al c1aD1, y esto tiene que ver con los di-
neros. Recuérdese que el Centro goza del apoyo financiero del Banco
Mundial, lo cual permite una reduccién en los costos en que las partes
incurren por la administracién del arbitraje. Los cargos por el arbitra-
je se caleulan de acuerdo con un costo estimado de los procedimien-
tos y se pagan en abonos. Ello contrasta con otras instituciones arbi-
trales, en las que los cargos se determinan de conformidad con el
monto de la reclamacién y las partes se obligan a pagar por anticipado
la cuota completa.

Para un pais con problemas econémicos como México, el argu-
mento de los costos financieros de un arbitraje no puede ni debe ser
ignorado.



EL PAPEL DEL ARBITRAJE COMO FORMULA
DE SOLUCION DE DIFERENCIAS EN LOS ACUERDOS
COMERCIALES INTERNACIONALES. EL CASO
DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA
DELNORTE({TLCAN)

Gustavo Vega Cdnovas

INTRODUCCION

Una de las caracteristicas mas importantes del proceso de insercién de
un cada vez mayor niimero de paises a la economia internacional des-
de la década de los aiios 1980, es el hecho de que este proceso ha tenido
tugar mediante acuerdos de integracién comercial y econémica de
muy diferente morfologia, los cuales van desde los miltiples acuerdos
de complementacién econémica o de libre comercio bilaterales, pluri-
laterales o regionales, hasta las negociaciones multilaterales auspicia-
das por la Organizacién Mundial de Comercio (omc).

Pese a su diferente morfologia, dos tendencias que se observan en
estos acuerdos son que, por un lado, se han estructurado en forma tal
que imponen un gran nimero de normas y reglas sustantivas a los pai-
ses miembros relativas no s6lo a cuestiones propiamente comeiciales,
de inversién, servicios y de propiedad intelectual, sino que a dldimas
fechas, inclusive, de proteccién de los estdndares laborales y del medio
ambiente. Una segunda es que se incluye en los mismos una variedad
creciente de mecanismos para resolver las diferencias que se presentan
en la aplicaci6n de los acuerdos, asi como para reforzar el cumplimien-
to de las obligaciones adquiridas en los mismos.

El mundo de los mecanismos de solucién de diferencias en los
acuerdos comerciales internacionales de las dltimas dos décadas es
complejo y dindmico. Por un lado, cada mecanismo en cada acuerdo
de integracién es un microcosmos y ademds un acuerdo puede tener
mds de un mecanismo. Sin embargo, al realizar un inventario de roda
la gama de enfoques y matices que ofrece tal cantdad de mecanismos,
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podemos observar una tendencia generalizada a utilizar variantes del
arbitraje como férmula final para la solucién de diferencias y para ha-
cer cumplir las obligaciones de los acuerdos.

Una manera de apreciar la popularidad que ha ganado ¢l arbitraje
como férmula de solucién de diferencias en los acuerdos econémicos
internacionales es compardndolo con una férmula alternativa que los
estados utilizaron por mucho tiempo para resolver sus diferencias, a
saber, el denominado métode “diplomatico-politico”, el cual se ca-
racteriza por el uso de técnicas diplomdricas tales como la consulta,
mediante la cual las propias partes intentan por si mismas resolver
cualquier controversia que surja; o la mediacién y/o conciliacién, que
consiste en la aceptacidn por las partes de la accién de tercerosa fin de
que éstos ayuden a proponer una base de resolucién que resulte mu-
tuamente satisfactoria en caso de una controversia.

A estas técnicas diplomaricas se les atribuyen diversas ventajas, las
cuales se derivan de la flexibilidad de los procedimientos, del control
que ejercen las partes sobre el curso y avance de la disputa, de su li-
bertad de aceptar o rechazar una propuesta de arreglo o solucién, de
la posibilidad de evitar una sicuacién de suma-cero con las repercu-
siones sobre el prestigio de las partes, de la posibilidad de tener en
cuenta las sensibilidades e implicaciones politicas mds amplias de un
asunto y, 2 hnal de cuentas, de la posibilidad de usar el poder relativo
e influencia con que cuenta cada una de las partes para influiren la
conducta de la otra parte. Este modelo fue utilizado por mucho
tiempo en el Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y Comercio
{GATT}.

Sin embargo, existe un segundo modelo: el “orientado por reglas”,
que se fundamenta en la utilizacién del arbitraje o la adjudicacién y se
utiliza cuando las partes quieren obtener decisiones vinculatorias (obli-
gatorias) orientadas por reglas que se estructuran de conformidad con
los intereses y obligaciones de largo plazo de las partes (por ejemplo,
tal como se definen en acuerdos multilaterales como la omc).

Este método revela claramente una preferencia por evitar o com-
plementar el método diplomdtico-politico y los que se perciben como
sus riesgos, como la dependencia de la buena fe y del consentimiento
de la otra parte en una disputa, o las soluciones #d boc, las cuales posi-
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blemente reflejen el poder relativo de cada una de las partes y no la
sustancia y a quién asiste la razdn.

Desde tal perspectiva, una solucién “orientada por reglas” puede
ser llevada a cabo mediante: a) la adjudicacién, que consiste en la
aceptacién por las partes de que agentes externos e independientes a
ellas resuelvan con cardcter vinculatorio cualquier asunto sustantivo
que no pueda ser resuelto mediante las consultas o la mediacién o con-
ciliacién;® o b) el arbitraje, el cual permite que la partes por si mismas
nombren a los drbitros, definan el alcance, los pardmetros del arbitraje
v de la jurisdiccion del cribunal y determinen los procedimientos apli-
cables y las reglas sustantivas para la solucién de la controversia o serie
de controversias.*

El presente trabajo se propone dos objetivos. El primero, dilucidar
las razones que llevaron a los tres paises miembros del TLCAN a escoger
el arbitraje o variantes del mismo como mecanismo principal para re-
solver sus diferencias, y las férmulas que éste adquirié en diversas
4reas funcionales. El segundo, analizar el grado de efectividad que la
férmula arbitral escogida para cada mecanismo ha tenido para alcan-
zar los propésitos para los que se negocié.

EL ARBITRAJE COMO FORMULA PARA LA SOLUCION
DE DIFERENCIAS EN EL TLCAN

No resulta exagerado afirmar que entre los maltiples y complejos te-
mas que México, Estados y Canadd enfrentaron en la negociacién del
TLCAN, uno de los que mds importancia tuvieron para los tres gobier-
nos, asi como para importantes sectores de la sociedad civil, fue el de
los mecanismos de resolucién de diferencias (MRD) que debian incluir-
se en el acuerdo global. Esta importancia derivé de la conciencia de

t Este es el método que impera en la actualidad en la Unién Europea en donde cualquier
controversia que surja derivada de la interpretacién o violacidn del aeguis communitaire es re-
sueleo en forma independicente de [os estados parte por la Corte Europea de Justicia.

t Este modelo, por cierto, es el que sirvié de fundamento al nuevo mecanismo de reselucién
de disputas comerciales que se incluys en la Qrganizacién Mundial de Comercio o a la serie de
mecanismos de resolucidn de diferencias que se establecieron en el TLcaN, come veremos mds
adelante.
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que la negociacién a final de cuentas daria como resultado un cuerpo
complejo de detalladas normas y reglas obligatorias para los tres paises?
y de que dada la complejidad del mismo era imporrante incluir meca-
nismos institucionales efectivos de resolucién de disputas que ademds
de solucionar conflictos sirvieran para aclarar cualquier ambigiiedad
en las normas o reglas negociadas, que forzaran al cumplimiento del
marco normativo y que permitieran que fueran utilizados no sélo por
los gobiernos sino por actores privados u organismos no gubernamen-
tales. Esto iiltimo, en particular, fue de gran importancia pues se con-
stderé que los actores privados o particulares, al tener la capacidad de
exigir el cumplimiento de los acuerdos y poder hacerlo de manera in-
dependiente a sus gobiernos, serian un factor central de apoyo politico
en su proceso de negociacién y ratificacién en el 4mbito interno.

Otro de los factores importantes que influyeron en la negociacién
sobre los MRD, fue que los tres paises identificaron metas de central
importancia y propdsitos especificos que los MRD debian cumplir en
ciertas 4reas funcionales de la negociacidén y cuyo cumplimiento y sa-
tisfaccién debia lograrse a toda costa si se querfa alcanzar un acuerdo
efectivo, que afirmara los intereses de largo plazo de los tres paises.

Asi, en el caso de Canadd y México, por ejemplo, los dos gobiernos
se propusieron que los MRD que se establecieran en el acuerdo global
debian cumplir los siguientes objetivos: en primer lugar, asegurar que
Estados Unidos observara sus compromisos en el tratado y disminu-
yera la posibilidad de acciones unilaterales y violatorias de los com-
promisos de liberalizacién. En otras palabras, un acuerdo que amino-
rara la enorme asimetrfa en poder politico y econémico de que goza
ese pais y su disposicion a adoptar medidas unilaterales.

Un segundo objetivo importante fue que ¢l sistema de resolucién
de disputas promoviera la cooperacién transnacional por encima de
los intereses particulares de cada Estado, entendiéndose éstos como

1 En efecto, el TLcAN es uno de los acuerdes comerciales mds comprensivos firmados en las
iltimas dos décadas; compuesto por 22 capitulos en los cuales se incluyen una serie de princi-
pios, normas, reglas y derechos y obligaciones de los paises firmantes en materia de comercio de
bienes, servicios, inversién, propiedad intelectual, barreras téenicas al comercio, medidas sani-
tarias y fitosanitarias, etc., ¢l TLCAN incluye ademis una serie de anexos que elaboran y derallan
las obligaciones y las excepciones a las mismas.

i
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aquellos de érganos gubernamentales, poderes legislativos (o legisla-
dores individuales) o grupos de interés. Este segundo objetivo se con-
sideré de crucial importancia para México y Canad4, asi como para
sus secrores exportadores, pues en ambos paises se tenfa conciencia de
que la politica comercial de Estados Unidos se formula y aplica por
medio de procesos politicos y legales que descentralizan la toma de
decisiones y aumentan la influencia politica de ciertos 6rganos guber-
namentales como el Congreso (comités o legisladores particulares) o
de grupos de interés que son relativamente pequefios y de representa-
tividad limirada, como los sindicatos y las cdmaras de comercio.

Uno de los ¢jemplos mds notables de esta fragmentacién del poder
dentro del sistema politico estadounidense y la influencia excesiva que
han ganado grupos de interés en el manejo de la politica comercial es
el de las leyes contra las précticas desleales de comercio, también deno-
minadas leyes de remedios comerciales, las cuales conceden a los pro-
ductores estadounidenses que enfrentan una fuerte competencia por
las importaciones, proteccién respecto de las mismas mediante la apli-
cacién de impuestos compensatorios o la adopcién de medidas anii-
dumping. La legislacién de remedios comerciales de Estados Unidos
permite a los productores nacionales iniciar costosos procesos judicia-
les en contra de sus compertidores extranjeros, con un riesgo minimo
de pérdidas, aun cuando su queja resulte infundada o, incluso, frivola.

Para el gobierno y los exportadores mexicanos, al igual que para el
gobierno canadiense y sus exportadores, la gran preocupacién durante
la negociacién del TLcAN fue que el acceso ganado al mercado estado-
unidense por un acuerdo de libre comercio se perdiera por la concate-
nacién de una serie de acciones antidumping ylo de subvenciones y
medidas compensatorias o se viera amenazado por la incertidumbre
creada por dichos juicios. Ambos paises y sus sectores privados consi-
deraban las demandas antidumping y de medidas compensatorias
principalmente como un medio de compensar una pérdida de compe-
titividad de las industrias estadounidenses mediante una costosa bata-
lla judicial llevada a cabo totalmente dentro de las agencias adminis-
trativas y los tribunales estadounidenses.

Dado que tales litigios son iniciados por empresas privadas, no
siempre pueden ser previstos y, por tanto, la amenaza de acoso que ge-
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neran desalientan inversiones canadienses o mexicanas en nuevas fi-
bricas y equipos cuyas ganancias futuras dependen del acceso seguro e
ininterrumpido al mercado estadounidense.

Es por ello que ¢l objetivo original de México y Canadd en la nego-
ciaciéon del TLCAN fue lograr una exclusion para sus exportaciones de
la aplicacién de las leyes de remedios comerciales y al no lograrlo se
propusieron alcanzar un MRD que proporcionara la certeza de que, en
caso de que surgieran conflictos en esta materia, sus exportadores no
recibirfan un tratamiento arbitrario por parte de las auroridades que
las administran. Esto, de acuerdo con el gobierno mexicano y los ex-
portadores mexicanos, sélo se lograria mediante la inclusién de meca-
nismos especificos en el TLCAN que ofrecieran dicha certidumbre y
evitaran que se hicieran interpretaciones administrativas arbitrarias
que fueran contrarias al espiritu del Trarado. Igualmente, para los sec-
tores exportadores de ambos paises era importante que dichos meca-
nismos pudieran ser utilizados directamente por ellos mismos de ma-
nera independiente.

Por su parte, Estados Unidos considerd los MRD de gran importan-
cia para alcanzar los siguientes objetivos. En primer lugar, asegurar
que sus socios no dieran “marcha atrds” en el proceso de apertura. En
el caso particular de México, el gobierno de Estados Unidos apoyé las
reformas dirigidas a promover una economia de mercado emprendi-
das por el gobierno mexicano convencido de que crearfan una mayor
demanda para sus productos ¢ inversiones, permitiendo a su vez la ge-
neracion de un mercado integrado en el 4mbito regional con las con-
secuentes ventajas en ganancias de competitividad y de bienestar. Un
crecimiento robusto en México, ademads, disminuiria la presién para
que los trabajadores indocumentados abandonaran el pais y buscaran
empleos en Estados Unidos.

En segundo lugar, Estados Unidos habia tenido con sus socios del
sur y del norte un largo historial de conflictos derivados de acciones
de estos paises en contra de sus inversionistas, por lo que en ¢l TLCAN
se considerd de importancia estratégica alcanzar un régimen sobre in-
versiones que eliminara la mayorfa de las restricciones que establecfan
las legislaciones mexicana y canadiense y que asegurara la mayor pro-
teccién posible a sus inverstonistas. Los inversionistas o potenciales
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inversionisras estadounidenses, a su vez, estuvieron dispuestos a apo-
yar el Tratado en la medida en que las distintas disposiciones creadas
para proteger sus intereses tuvieran garantia de hacerse cumplir me-
diante un mecanismo de resolucién de disputas efectivo y que pudie-
ra ser activado directamente por ellos. Para los inversionistas estado-
unidenses s6lo un régimen de este tipo propiciaria la creacién de un
clima favorable a la planeacidn de sus empresas en el nivel regional y
paraalcanzar el tan buscado mercado integrado.

Ante esta demanda estadounidense, tanto Canadd como México
reaccionaron de manera positiva, pues la atraccién de mayores flujos
de inversidn extranjera directa fue precisamente uno de los grandes
objetivos que tuvieron ambos paises para negociar el TLCAN vy, en el
caso de México, uno de los grandes propésitos de las reformas econé-
micas emprendidas por el gobierno en la década de los afios ochenta.
El gobierno mexicano, a su vez, considerd que la acepracién de un
mecanismo de tal naturaleza sefialaria claramente su compromiso de
proteger las inversiones extranjeras que se ubicaran en su territorio,
con lo cual nuestro pais se volveria uno de los destinos preferidos de la
inversién extranjera, especialmente la directa.

Anilogamente, en la negociacién de los acuerdos paralelos de co-
operacién laboral y ambiental, y como resultado de las presiones de
diversos grupos y organizaciones obreras y ambientalistas, los dos go-
biernos incluyeron en los mismos, mecanismos que permiten que or-
ganizaciones no gubernamentales o ciudadanos de los tres paises pue-
dan denunciar violaciones a la legislacién ambiental o laboral. Estas
denuncias bajo ciertas circunstancias pueden llevar a una decisién ar-
bitral. Estos mecanismos resultaron necesarios para obtener el apoyo
de dichas organizaciones y de miembros del Congreso estadouniden-
se para promulgar el acuerdo global. También se incluyeron mecanis-
mos de resolucidn de disputas que los gobiernos pueden accionar
para sancionar omisiones persistentes y sistemdticas de las legislacio-
nes ambiental y laboral.

A final de cuentas, en el TLCAN y en los acuerdos paralelos se esta-
blecieron distintos regimenes de resolucién de disputas que resulta-
ron de un complejo proceso de negociacién entre los gobiernos y en-
tre éstos y sus sectores privados y sociales. El sistema de resolucién de
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controversias del TLCAN y los acuerdos paralelos se caracterizan por
sus distintos 4mbitos de validez, disefios institucionales y variadas réc-
nicas para asegurar ¢l logro de sus objetivos. Sin embargo, en todos los
casos, la férmula final en la que descansan para resolver las diferencias
que puedan surgir es el arbitraje o variantes del mismo.* Sin embargo,
como trataremos de demostrar, son las variantes del tipo de arbitraje
las que explican los grados de efectividad que han mostrado cada uno
de estos mecanismos. ;Cudles son estos mecanismos? El sistema en el
TLCAN incluye:

* un mecanismo general para la prevencién o solucidn de contro-
versias derivadas de la interpretacién y aplicacién del TLcan o las de
aquellas circunstancias en la que una de las partes considera que una
medida vigente o en proyecto de la otra parte, es o puede ser incompa-
tible con las obligaciones del TLCAN, o puede ser causa de anulacién o
menoscabo de beneficios (capitulo 20);

* un segundo mecanismo especifico para resolver las dispuras relati-
vas a la interpretacién y/fo aplicacién de las legislaciones antidumping
y de subsidios y cuotas compensatorias (capitulo 19);

* un tercero y cuarto para resolver controversias derivadas del incum-
plimiento de los capitulos 11 {(sobre tratamiento a la inversién extranje-
ra} y 14 {sobre tratamiento 2 los proveedores de servicios financieros);®

+ Adicionalmente, los acuerdos paralelos de cooperacién en materia
ambiental y laboral contienen cada uno su propio mecanismo de re-
solucién de disputas y de promocién de la cooperacidn, los cuales se
constituyen como los primeros de su tipo.®

* Entre los modelos institucionales que se analizaron para servir de guia a la estructuracion
de los mrp durante fa primera fase de negociacion, uno de los que se descartaron desde ¢l princi-
pio fue el modelo de una corre rransnacional del tipo de la Coree Europea de Tusticia, ya que
ninguno de los tres paises, en especial Estados Unidos, estuvo dispueseo a aceptar insrituciones
que implicaran cierto nivel de supranacionalidad. Del mismo mode, sin embarge, los tres paises
reconocieron muy wmprano que los mecanismos de resolucién de diferencias tampoco podrian
basarse meramente en técnicas de simple consulta ¢ mediacién como las que habian prevalecido
durante tanto tiempo en el GATT.

3 El mecanismo dei capiculo 14 no se analiza en este texto en virtud de que hasta la fecha no
ha surgido ninguna controversia que haya llevado a los socios del TLcan a solicitar la utilizacién
del mecanismo.

¢ Por razones de espacio, no se examinan en este trabajo estos dos mecanismos.
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FORMULAS ARBITRALES EN LOS MRD DEL TLCAN
Capitulo 20

El capitulo 20 brinda un mecanismo general para manejar todas las
disputas que no estdn especificamente previstas en otras partes del
TLCAN. Se trata de un mecanismo de resolucién de disputas entre pai-
ses soberanos que no estd abierto a actores privados. El capitulo 20 si-
gue de cerca el modelo de los procedimientos de resolucién de con-
troversias que fueron evolucionando en el GATT, pero con una serie de
importantes innovaciones dirigidas a hacer los procedimientos mas
seguros y plausibles.

El mecanismo dispone que los paises en disputa traten primero de
resolver el asunto ellos mismos por medio de canales politicos (consul-
ta). Si éstos fallaran, se constituird un panel arbitral de expertos inde-
pendientes para que rindan un informe sobre cudles son las obligacio-
nes legales y reciprocas de las partes segin los acuerdos internacionales
pertinentes, principalmente el TLcaN. El informe del panel se trans-
mitird después a los ministros de Comercio de los paises en disputa, de
quienes se espera, aunque no estén legalmente obligados, que pongan
en practica las resoluciones del panel. Siuna de las partes es incapaz de
implementar un informe adverso del panel, la parte afectada tiene la
posibilidad de tomar represalias.

El panel de expertos constitnido por cinco miembros es escogido de
una lista propuesta por cada uno de los paises con base en un método
de “seleccién cruzada”.” Este mérodo establece que cada parte nombra-
ré dos panelistas que sean nacionales de la otra parte contendiente y el
quinto, quien actiia como presidente, lo eligen las partes contendientes
por mutuo acuerdo. En caso de no lograrse el acuerdo, la parte deman-
dada o la demandante, segtin se decida por sorteo, designard presidente
a un experto que no sea ciudadano del pafls que haga la designacién.®

7 Los expertos se eligen por consenso de las partes por un periodo de tres afios, con la posibi-
lidad de reeleccion. Cada pais tiene derecho de nombrar 210 panelistas, quienes deben cumplir
con ciertos requisites de experienciay profesionalismo para garantizar la calidad e imparcialidad
de sus resoluciones.

* Al méroda de seleccion cruzada se i¢ atribuyé la ventaja de asegurar un mayor nivel de im-
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El panel de expertos del capituio 20 actia como todo procedimien-
to arbieral con base en reglas establecidas por las partes, denominadas
Reglas Modelo de Procedimiento, las cuales establecen plazos especi-
ficos para cada fase o instancia del procedimiento que en su fase mds
larga dura 250 dias.

;Cuil ha sido la experiencia de este mecanismo en el TECAN?

Los socios del TLcaN han resuelto muchos casos recurriendo a las
disposiciones de consulea bilateral del capitulo 20. Por ejemplo, en
1994, Estados Unidos pudo confirmar a Canadé que sus intereses se-
rian tomados en cuenta en lo referente a un acuerdo de suspensién
entre Esados Unidos y Rusia concerniente a un dumping de uranio.
En cuanto al aziicar, en 1995 tanto Estados Unidos como Canadé ne-
gociaron la revisién de cuotas. Asimismo, impedimentos estadouni-
denses a la entrada de jitomates y aguacates mexicanos en 1996 fueron
resueltos en tltimo wérmino mediante consultas entre ¢l gobierno de
Estados Unidos y agricultores mexicanos.

En cambio, el recurso a un panel de controversias contemplado en
el capitulo 20 se ha solicitado en muy pocos casos. En dos de ellos,
Poultry and Dairy y Broom Corn Brooms, los paneles decidieron en
contra de Estados Unidos y desestimaron, en ¢l primero, la queja de
este pais en contra de la imposicién de aranceles por parte de Canadi
sobre una serie de productos agropecuarios estadounidenses, princi-
palmente aves, leche y huevos, mientras que, en el segundo, considera-
ron vélida la queja de México relativa a la aplicacién, por parte de Esta-
dos Unidos de cuotas a las escobas de mijo mexicanas. En ambos casos,
aunque Estados Unidos expresé su desacuerdo con los veredictos acatd
las recomendaciones de los paneles del TLcan. No obstante, otros dos
casos produjeron desacuerdos mds profundos, ambos entre Estados
Unidos y México: el de servicios transfronterizos de autotransporte y
el del azdcar, los cuales merecen un tratamiento mds derallado.

parcialidad, y al de nombrar al presidente ¢l darle a la parte vencedora en ¢l sorteo el beneficio
de poder realizar ¢l nombramiento de manera unilateral, aunque a la vencida en el sorten darle
la satisfaccién de que ¢l quinto panelista no seria cindadane de la parte vencedora y por lo tanto
ésta no tendrfa la mayoria. En otras palabras, estas disposiciones preveian una seleccion de pane-
listas basadz en la calificacidn e imparciatidad, al ne depender ¢l nombramienco de factores po-
liticas y no sentirse los panelistas comprometidos con sus gebiernos.
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El caso de servicios transfronterizos de autotransporte, también fue
iniciado por México bajo el alegato de que la decisién de Estados Uni-
dos en enero de 2000 de mantener las prohibiciones contra la opera-
cién de proveedores mexicanos del servicio de transporte de camiones
en Estados Unidos constitufa una violacién de las obligaciones de este
pais en el TLcan. El alegato de que el TLeAN permitiria a camiones
mexicanos poco seguros operar en Estados Unidos habifa sido una tesis
central en la oposicién doméstica al TLcaN. Cuando finalmente lleg
la resolucién de enero de 2000, el gobietno estadounidense anuncié
que aun cuando aceptaria solicitudes de empresas camioneras mexica-
nas para operar en su territorio, las solicitudes no se resolverfan, exten-
diendo efectivamente la prohibicién a la operacién de proveedores del
servicio camionero mexicano en Estados Unidos. Este pais continué
también con la prohibicién que impedia a nacionales mexicanos inver-
1ir en empresas camioneras estadounidenses, aun cuando los ¢érminos
del TLCAN instaban a México y a Estados Unidos a eliminar por fases
las barreras al cruce fronterizo de camiones, incluidas las inversiones,
para finales de 1995.

Meéxico habia resistido las presiones de Estados Unidos para que
permitiera que los transportistas estadounidenses operaran en Méxi-
co, y sélo con reticencias accedié a una apertura reciproca. Durante el
gobierno de Bill Clinton la esperanza habia sido que México no se
opondria con demasiada tenacidad a la extensién de la prohibicién.
No obstante, México pensé que si aceptaba excepciones en este caso,
ottas industrias amenazadas por las disposiciones del TLcaN clama-
rian por extensiones similares. Aun asi, México seguia teniendo espe-
ranzas de resolver el caso con negociaciones, y tomé casi cinco afios
llegar a la decisién de solicitar un panel de arbitraje. El 6 de febrero de
2000, el panel emitié su informe final llegando a una resolucién und-
nime a favor de México.

En su momento, el gobierno de George W. Bush no actué de in-
mediaro: no fue hasta diciembre de 2001 cuando el Congreso aprobé
una ley que creaba un marco regulador para certificar los camiones
mexicanos. Para asegurar el apoyo demécrata en el Congreso, la ley fi-
nal contenia estrictas regulaciones de seguridad que quizd un ndmero
relativamente bajo de empresas transportistas mexicanas pudiera
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cumplir. Aunque no consiguid todo lo que queria, el sindicato de ca-
mioneros manifestd su satisfaccién general con el resultado final. La

legislacion requeriria varios meses para ser implementada. Y aun des-
pués de que el presidente Bush hubiera anunciado un comienzo de la

apertura de las fronteras estadounidenses a los camiones mexicanos

de largo arrastre a fines de 2002, un juez federal en marzo de 2003 im-
pidi6 que la orden presidencial se llevara a cabo y ordené al Departa-
mento de Transpotte que realizara primero un estudio para evaluar el

impacto ambiental de la orden. En junio de 2004, la Suprema Corte

de Estados Unidos anulé la decisién del tribuna! federal, otorgando

un mayor peso 2 kas obligaciones internacionales de este pais conteni-
das en el TLCAN. A resultas de esra decision, el gobierno estadouniden-
se anuncié que implementaria la apertura a los proveedores de servi-
cios mexicanos, pero el caso atin sigue sin solucién.

En el caso del azicar, la cuestién central tiene que ver con la inter-
pretacion de disposiciones que rigen las importaciones estadouniden-
ses de aziicar mexicano y la controversia puede interpretarse como la
continuacién en otro foro de una intensa lucha politica, que empezd
durante la negociacién del TLcAN, continué durante el esfuerzo que se
hizo para que se aprobara el acuerdo en el Congreso estadounidense y
exploté en los primeros afios de la implementacién del TLcAN.

La produccién de aziicar estadounidense se cuenta desde hace mu-
cho entre las industrias mas subsidiadas y protegidas de ese pais, refle-
jando la fuerza politica concentrada de los cultivadores de cafia de
azicar en Florida y Luisiana. En consecuencia, los precios del aziicar
en Estados Unidos son considerablemente superiores a los de cual-
quier otra parte del mundo.

Antes del TLcaN, Estados Unidos restringié las importaciones de
aziicar del mundo por medio de un sistema de cuotas. La cuota anual
de México era s6lo de 7 200 toneladas, una cantidad muy pequefa.
Como México consumia mucho mds azicar del que producia, a pesar
de ser un importante productor, histéricamente la pequefa cuota no
habia sido de gran importancia.

En el TLcAN, Estados Unidos convino una complicada férmulaen la
que fas exportaciones de México a Estados Unidos crecerian de 7 200 to-
neladas al afio a 25 000 toneladas los primeros seis afios del acuerdo; des-
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pués saltarian a 150 000 en el afio 2000, yaumentarian 10% anualmente
a partir de entonces. Si no obstante México llegara a ser exportador neto
de aziicar por dos afios consecutivos (medidos como produccidn menos
consumo), sus exportaciones a Estados Unidos podian exceder los mdxi-
mos hasta una cantidad igual al excedente neto.

Obviamente la cuestién era si México tenfa probabilidades de se-
guir siendo importador neto o se convertiria en un exportador neto
después del Tr.caN, La complicacién era que, segiin el TLCAN, México
abrirfa sus mercados por primera vez a edulcorantes de maiz, el susti-
tuto del aziicar mds barato, cuyo empleo mis significativo es endulzar
bebidas no alcohélicas o refrescos. Si los que preparan las férmulas de
los refrescos mexicanos cambiaran a edulcorantes de maiz importados
mis baratos, México podria tener de repente un excedente sustancial
de aziicar. Si asf fuera, México tendria derecho a exportar cantidades
virtualmente ilimitadas de aziicar libre de impuestos a Estados Unidos.
Esta posibilidad no pasé inadvertida a los negociadores, que vieron el
trueque de edulcorante de maiz por azicar como el tipo de ganancia
reciproca que los acuerdos comerciales tenian la intencién de producir.

No obstante, el lebby estadounidense del azicar contemplé el
acuerdo, con razén, como una importante amenaza y se movilizé para
revisar lo que vefa como un descuido. Bajo presién para que cedieran
ante la votacién del TLcan en la Cdmara de Representantes, en la que
los votos de las delegaciones de Florida y Luisiana eran cruciales, los
negociadores de México aceptaron calladamente un nueve entendi-
miento expresado en la forma de un intercambio de cartas-convenio
entre €l representante comercial de Estados Unidos, Mickey Cantor, y
el secretario mexicano de Comercio, Jaime Serra, segun las cuales el
consumo mexicano de edulcorantes se incluiria en el cdlculo del esta-
tus de produccién de excedente neto de México, disminuyendo asi
considerablemente la probabilidad de que fuera clasificado como ex-
portador neto de aziicar.

Dado lo anterior, los topes de 25 000 toneladas anuales durante los
seis primeros afios y de 150 0oo toneladas al aio a partir de 2000, era
mucho mds probable que fueran vinculantes. El arreglo también esta-
blecfa un tope general de 250 000 toneladas al afio sobre el volumen
de acceso sin pago de impuestos, en caso de que México alcanzara el
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estatus de excedente neto. El acuerdo no se hizo publico ni se incluyd
oficialmente en los convenios del TLcAN que votaron las legislaturas
de México y Estados Unidos.

Cuando el TLCAN entré en vigor, hubo un ripido aumento en la
exportacién de edulcorante de maiz de Estados Unidos a México, a
medida que las embotelladoras de refrescos y otras procesadoras de
comida sustituyeron la fructosa por sucrosa. Este cambio rdpido de
sustitucién del aziicar, aunado a los limites de la capacidad de los pro-
ductores mexicanos para exportar a Estados Unidos, sumié en una
crisis a la industria mexicana del azicar. Los reftnadores mexicanos,
acostumbrados a precios altos y a un mercado protegido, se endeuda-
ron irremediablemente. Los cafieros mexicanos se dirigieron a piea la
Ciudad de México.

Bajo la presién tanto de cultivadores como de refinadores, el go-
bierno del presidente Ernesto Zedillo trabajé en dos frentes. Primero,
traté de negociar una cuota mayor para las exportaciones de azdcar a
Estados Unidos, amenazando con impugnar, segin ¢l capitulo 20, la
legitimidad de las cartas-convenio. El gobierno mexicano argumenté
que como las cartas firmadas no habfan formado parte del expediente
formal sobre el cual las legislaturas mexicana y estadounidense habian
negociado, y que como eran compromisos contraidos de forma un
tanto secreta por el ex presidente de México (ahora desacreditado}, no
tenian vigencia, e insistié en que debia aplicarse el acuerdo original.
El12 de marzo de 1998, México invocé el capitulo 20 y pidi6 consultas
con Estados Unidos en las que no se llegd a ningiin acuerdo.

En el segundo frente, México trat$ de limitar las importaciones de
fructosa de Estados Unidos. En enero de 1998, después de que una
agencia mexicana llegara a la conclusion de que los edulcorantes de
maiz estadounidenses se vendian en México por debajo de los precios
de mercado, México los gravé con cuotas antidumping. La Asociacién
de Refinadores de Maiz de Estados Unidos interpuso una queja ante
la Oficina del Representante Comercial estadounidense, la cual inicié
un caso antidumping contra México, de acuerdo con el capitulo 19 del
TLCAN, y poco después comenzé algo similar contra México en [a omc.

El intento que hizo México de eliminar las importaciones de fruc-
tosa de Estados Unidos no tuvo mucho éxito. Después de numerosos
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retrasos, el panel de la omc fallé contra México en junio de 2001, ha-
llindolo culpable por no haber evaluade adecuadamente el efecto de
las importaciones de fructosa en su industria azucarera. La decisién de
la oM, sostenida después de haber apelado México, fue reforzada con
la decisién del panel del capitulo 19 del TLCAN, que fall6 el 10 de octu-
bre de 2001 que ¢l secretario mexicano de Comercio no habia demos-
trado de manera fehaciente la amenaza de dano por parte de las impor-
raciones de jarabe de maiz de alta fructosa. En diciembre de 2001, el
Congreso mexicano, frustrado por los fallos emitidos contra las inves-
tigaciones antidumping, aprobé la legislacién que gravaba con un nue-
vo impuesto todas las bebidas refrescantes endulzadas con jarabe de
fructosa. Pero bajo la presién de Estados Unidos, el presidente mexica-
no Vicente Fox rescindié el impuesto, accién que después fue recusada
en los tribunales mexicanos. La Suprema Corte, més tarde, declaré ile-
gal la rescision del impuesto decidida por el Ejecutivo mexicano.
México se topé con la misma frustracién en su intento de negociar
una cuota mds alta para el aziicar con Estados Unidos. Después de aiios
de negociacidn, el avance era minimo. En agosto de 2000, México so-
licité formalmente que se estableciera el panel de disputas del TLcan.
Estados Unidos repudié la solicitud y México retrocedié. En diciem-
bre de 2001, México amenazé con buscar la mediacidn internacional si
Estados Unidos estaba en desacuerdo con el establecimiento de un pa-
nel de arbitraje del TLCAN en los 180 dias siguientes; sin embargo, a me-
diados de 2006 no se habia constituido ningiin panel y la controversia
estaba lejos de haberse solucionado. Como en el caso de los camiones,
la intensidad de las presiones politicas domésticas habia hecho que los
gobiernos se mostraran recelosos de llevar efectivamente el caso a un
panel del TLcAN. Los dos casos muestran los limites del capitulo 20.

Capitulo 19

El capitulo 19 del TLeAN establece un mecanismo que permite a im-
portadores y exportadores canadienses, mexicanos y estadounidenses,
la opcién de apelar una resolucién final impositiva de cuotas antidum-
ping o medidas compensatorias, emitida por una autoridad adminis-
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trativa canadiense, mexicana o estadounidense, ante un panel bina-
cional de expertos con poderes vinculantes para revisar la resolucién y
decidir si fue emitida de acuerdo con las leyes de la autoridad que la
expidié.

Este mecanismo se establecié como una segunda opcién en prefe-
rencia en un intento inicialmente de Canadé y después de México de
que se les concediera una exencién de la esfera de accién de las leyes de
recursos comerciales para castigar las acciones desleales de comercio
(@ntidumping y subvenciones). Para Canadd y México, la alta frecuen-
cia con que Estados Unidos aplicé esta legislacion (sobre todo la de
antidumping) para castigar sus exportaciones durante los ochenta,
hizo que fuera absolutamente esencial contar con un acceso seguro y
estable al mercado estadounidense, y este mecanismo fue considerado
por ambas paises como una manera de ejercer control indirecto sobre
el uso de las leyes estadounidenses de recursos comerciales. Estados
Unidos se opuso a la creacién del mecanismo en el cusrra [Canada-
Uhited States Free Trade Agreement] y a su continuacién en el TLcaN,
pero lo acepté en cuanto se dio cuenta de que serfa 1itil para ¢l manejo
de sus relaciones tanto con Canadd como con México.

Por tanto, las partes del TLcAN acordaron conservar sus propias le-
yes y pricticas de antidumping (ap) y de aranceles compensatorios
{ac). No obstante, también acordaron que las enmiendas a este dpo
de estatutos estarian sometidas a notificacién y consulta, y serian con-
gruentes con el GATT, con otros acuerdos multilaterales, con cualquier
acuerdo sucesivo del que los tres fueran parte y con el propio TLCAN,

La pieza central del mecanismo es el establecimiento de paneles de
revisién binacionales. A solicitud de una de las partes, los paneles bina-
cionales, compuestos por panelistas ad boc independientes, reempla-
zan la revisién judicial realizada por tribunales domésticos de resolu-
ciones finales AD y Ac. El mandato del panel es revisar si una resolucién
final se ha hecho de acuerdo con la ley nacional. Los paneles deben
aplicar el mismo criterio de revisién y los principios legales generales
que los que aplicaria el tribunal de revisién de la parte interesada.

No obstante, es importante destacar que, a pesar de ello, Canadd y
México consideraron que los cinco expertos sentados en el lugar de los
jueces iban a ser mas rigurosos cuando aplicaran la ley nacional y que
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por lo tanto revocarian las decisiones influidas por la politica domésti-
ca. Por otra parte, los negociadores estadounidenses participaron con
la intencidn de que los paneles del capitulo 19 operaran y decidieran
del mismo modo que los tribunales domésticos. Esta divergencia fun-
damental de puntos de vista ain persiste.

Incorporar el mecanismo del capitulo 19 al TLCAN no fue una tarea
facil para México debido a la percepcién de los negociadores cana-
dienses y estadounidenses de que el marco legal Ap y ac de México era
problemdtico tanto en el nivel de procedimiento como en el sustanti-
vo. Aunque el capitulo 19 del TLCAN €5 esencialmente idéntico al capi-
tulo 19 del cusrra, México fue obligado a aceptar algunas adiciones
con el fin de que se le concediera el acceso a paneles de revisidén bina-
cionales. Primero, para apaciguar la preocupacion de Estados Unidos
de que apremios constitucionales en México pudieran interferir con
el proceso del panel, se incorporé un nuevo mecanismo para salva-
guardar el sistema de revisién del panel. Segundo, México aceptéd po-
ner en practica varios cambios procesales en su legislacién comercial.
Las enmiendas de procedimiento, en general, tenian la virtud de au-
mentar el nivel de transparencia del Ap y la prictica administrativa en
investigaciones AD y de Ac, contribuyendo por lo tanto de manera im-
portante a reducir ¢l porencial de la instancia administrativa para to-
mar decisiones arbitrarias. Adicionalmente, se daban nuevas reglas
que trataban de las consultas para incrementar ain més la transparen-
cia en la administracién de las leyes de ap y de ac.

:Cuidl ha sido la experiencia de este mecanismo en el TLCAN?

Desde la entrada en vigor del TLCAN en 1994, se han presentado
mds casos invocando el capitulo 19 que cualquier otro mecanismo de
resolucién de controversias. En la actualidad, no hay casos en trdmite
concernientes a resoluciones de organismos canadienses. Hay 24 ca-
sos en los que se estdn revisando resoluciones de organismos estado-
unidenses, cinco casos en los que estdn revisando las resoluciones del
organismo mexicano y un procedimiento ante un Comité de Impug-
nacién Exuraordinaria que implica a un organismo estadounidense.

Un estudio reciente demuestra que en el caso de las resoluciones
emitidas por autoridades competentes de Estados Unidos, casi todas
las revisiones judicales que implicaban importaciones provenientes
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de Canadé o México, fueron sometidas 2 un panel binacional invo-
cando el capitulo 19 y no al Tribunal de Comercio Internacional de
Estados Unidos.?

El estudio también sefiala que los paneles integrados de conformi-
dad con el capitulo 19 han sido “bastante activos” en devolver los casos
a las autoridades investigadoras nacionales. En el periodo finalizado en
mayo de 2002, de las 26 revisiones por parte de paneles binacionales de
resoluciones emitidas por el Departamento de Comercio estadouni-
dense, que implicaban importaciones provenientes de Canadi, sélo
cinco fueron confirmadas sin devolucién (en estos cinco casos se trata-
ba de medidas antidumping; todos los casos relacionados con medidas
compensatorias fueron devueltos). Muchas de las devoluciones dieron
como resultado que se redujeran los derechos y en dos casos que se de-
volviera el monto correspondiente a esos derechos (en algunos casos
por un monto sustancial). De las cinco revisiones realizadas por pane-
les binacionales de resoluciones emitidas por la Comisién de Comer-
cio Internacional de Estados Unidos en el mismo periodo, una resulté
en una revocacién total de la orden que impusiera los derechos, y ouras
fueron devueltas a la auvoridad investigadora y, finalmente, derivaron
en la reduccién de derechos.

A pesar de que los paneles binacionales han emitido en algunas oca-
siones fallos controvertidos, sobre todo en la contenciosa y prolonga-
da controversia sobre madera blanda entre Canad4 y Estados Unidos,
la mayoria no han sido fallos de cardter polémico. En los dltimos aios,
el nimero de revisiones llevadas a cabo por paneles ha venido dismi-
nuyendo debido 2 una reduccidn en el nimero de investigaciones en
materia de derechos antidumping y compensatorios por parte de las
autoridades competentes de Estados Unidos relacionadas con impor-
taciones provenientes de Canadd y México. Ese menor nimero de
medidas antidumping y compensatorias aplicadas por Estados Unidos
contra imporraciones provenientes de Canadd y México podria atri-
buirse a la mayor integracién de las tres economias del TLCAN como
consecuencia de la eliminacién de barreras arancelarias y de otro tipo.

% Pacrick Macrory, "NaFTa Chapter 19: A Successful Experiment in Internacional Trade Re-
solution”, The Border Papers, C.[). Howe Institute, Commentary, nim, 168, p. 6.



EL ARBITRAJE COMO FORMULA DE 5QLUCION DE DIFERENCIAS 109

En conclusién, el mecanismo de resolucién de disputas del capitu-
lo 19 ha sido tan utilizado con el TLcAN como lo fue con el cusera, El
logro no es pequefio, dado que México necesitaba ser integrado a un
sistemna de resolucién de disputas disefiado originalmente para recon-
ciliar a dos paises norteamericanos angléfonos con sistemas legales
muy similares. A pesar del potencial de discordia, no han sido eviden-
tes las dificultades en el proceso de toma de decisiones atribuibles a las
diferencias entre sistemas de derecho civil y de common law.

Capitulo 11

El objetivo del capitulo 11 es estimular el libre flujo de inversiones en-
tre las partes, mediante la imposicién de limitaciones sobre la capaci-
dad de un gobierno anfitrién de imponer medidas discriminatorias, o
que distorsionen ¢l mercado, a esas inversiones o inversionistas. Con
este fin, el capitulo 11 establece una gama de protecciones en cada pais
a inversiones ¢ inversionistas de las otras dos partes, reforzadas por el
derecho que tienen las partes privadas de buscar recursos judiciales en
caso de incumplimiento de las obligaciones del capitulo 1.

Las disposiciones relativas a los Aujos de inversién encarnan algu-
nos de los aspectos méds innovadores del TLCAN, y mds adn en un
acuerdo entre dos paises desarrollados avanzados y uno en desarrollo.
Este capitulo establece un régimen de inversién abierta en América
del Norte y provee un marco predecible para la planeacién de nego-
cios e inversiones. El capitulo 11 “cubre practicamente todas las condi-
ciones absolutas que los expertos consideran necesario incluir en un
acuerdo internacional de esta naturaleza”. El capitulo también inclu-
ye un conjunto innovador de disposiciones para abordar controver-
sias entre inversionistas extranjeros y el gobierno anfitrién. A diferen-
cia de las provisiones del capitulo 20 para resolver controversias entre
estados, el capitulo 11 establece un arbitraje obligatorio entre un in-
versionista y un gobierno. Un tribunal de tres drbitros: uno escogido
por el inversionista supuestamente agraviado, otro escogido por el go-
bierno que responde y un presidente seleccionado conjuntamente,
atenderdn este tipo de disputas inversionista-Estado.
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La resolucién de disputas inversionista-Estado ha sido caracterizada
como el “desarrollo legal mis significativo y dnico que ha tenido lugar
a través del TLCAN”, Esto es asi porque el TLCAN concede a los inversio-
nistas individuales el derecho a interponer demandas legales interna-
cionales contra un Estado anfitrién, un derecho que tradicionalmente
pertenecia sélo a otros estados. Este mecanismo no sélo implica la
creacién de “un sistema de adjudicacién de conflictos paralelo a los tri-
bunales nacionales”, sino también “ha intensificado el papel de reglas
supranacionales y estructuras administrativas en la gobernanza de los
regimenes de inversidn extranjera directa de América del Norte”. Ade-
mds, el capitulo 11 establece un conjunto de reglas que “crean una in-
terfase entre el TLCAN y cualquiera de las dos convenciones de arbitraje
internacional, a saber, la Convencién Internacional para la Resolucién
de diferencias relativas a Inversiones {1csip, por sus siglas en inglés) y
las reglas de arbitraje de fa Comisién de Naciones Unidas sobre Dere-
cho Internacional Comercial (UNCITRAL, por sus siglas en inglés)”.

Pese a que este mecanismo surgid, como ya comentamos antes, de
una iniciativa de Estados Unidos, a la que se unié Canad4, para disci-
plinar las acciones del gobierno mexicano, ambos paises se sorpren-
dieron al ver que se presentaban reclamaciones contra ellos.

Hasta la fecha, se han iniciado 29 reclamaciones segiin lo dispuesto
por el capitulo 11: 12 contra México, 10 contra Estados Unidos y siete
contra Canadd (otras tres notificaciones de intencién de someter re-
clamaciones contra Canadi al arbitraje fueron retiradas).

Actualmente, existen ocho casos pendientes contra Estados Uni-
dos, siete contra México, més otros tres en los cuales se han presenta-
do las notificaciones de intencidn, y cuatro contra Canadd, més otros
tres en los cuales se presentaron notificaciones de intencién.

Por una parte, el capitulo 11 establece un principio innovador: las
partes privadas pueden demandar y buscar reparacién por las supues-
tas violaciones de las obligaciones de los gobiernos. Pero en la prictica,
30 casos representan una modesta respuesta a esa oportunidad. La
misma paradoja se aplica a las cantidades de indemnizacién pretendi-
das por danos y perjuicios implicitos en los casos del capitulo 11. Estas
cantidades han llegado a un total de mds de 3 coo millones de délares.
Aun asi, s6lo en tres de los cuatro laudos a favor del inversionista de-



EL ARBITRAJE COMO FORMULA DE SOLUCION DE DIFERENCIAS  1LL

mandante se ha llegado a una resolucién sobre la cantidad de la in-
demnizacién. El Tribunal de Arbitraje en el caso Metalclad otorgé al

demandante en concepto de indemnizacién 16.7 millones de délares

por dafos y perjuicios, incluidos intereses. Esta cantidad representa

aproximadamente 13% de la solicitada por Metalclad originalmente.
En el caso de CEMsa, el Tribunal otorgé al demandante 1.7 millones

de délares por daios e intereses generados, aproximadamente 17% de

la cantidad demandada por cEMsa. En el tercer caso, Pope and Talbot,
el Tribunal de Arbirraje otorgé al demandante medio millén de déla-
res, menos de .05% de la cantidad solicirada.

Un caso de 30 se resolvié fuera del arbitraje durante el proceso: Ca-
nad4 acepté pagar a Ethyl Corporation aproximadamente 13 millones
de dédlares estadounidenses por concepro de finiquito y eliminar la
prohibicién de comercio de MMT entre provincias, y ofrecié una dis-
culpa. Dicha cifra constitufa 6.4% de la cantidad demandada origi-
nalmente por Ethyl.

Es cierto que los dafios y perjuicios totales que se estin demandan-
do en los casas equivalen a mds de 3 coo millones y medio de délares
estadounidenses. Pero incluso si la mitad de los casos se resolviera a fa-
vor de los demandantes y las indemnizaciones llegaran a aproximada-
mente 20% de los dafios pretendidos por los demandantes, estariamos
hablande de unos 650 millones de délares en dafios, cifra que no re-
presenta siquiera 1.0% del total estimado de la inversién extranjera en
Meéxico desde la entrada en vigor del TLcaN. El gobierno mexicano
calcula que, en marzo de 2000, los inversionistas de Estados Unidos y
Canad4 tenfan participaciones en por lo menos 12 557 corporaciones
en México; de éstas, inversionistas en sélo siete presentaron arbitrajes
de inversiones contra México deniro del TLcaN,

CONCLUSION

Los extensivos y variados mecanismos para la resolucién de disputas
contenidos en el texto del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte representan, en su variedad y amplitud, un enfoque vinico de la
muy reconocida necesidad de contar con mecanismos idéneos de re-
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solucién de conflictos en asuntos que atafien a acuerdos comerciales
regionales.

La historia general de disputas entre los tres paises en los dltimos 12
afios bajo el TLCAN es de un compromiso con el imperio de la ley. Los
tres paises han hecho uso de los procesos casi por igual. Los tres han
triunfado y fracasado al presentar sus demandas . Los tres han acepta-
do generalmente los resultados de los paneles y han puesto en prictica
los cambios requeridos en leyes y politicas, aunque no siempre con en-
tusiasmo y buena voluntad. En ocasiones, se ha necesitado alguna pre-
sion adicional para resolver los problemas. En otras, la solucién de un
problema ha llevado a la explosién de un asunto relacionado. No obs-
tante, en general los tres gobiernos han estado dispuestos a hacer pleno
uso del sistema y a cumplir con sus resultados.

Asimismo, como organismos que ejercen funciones judiciales, los
paneles han desempenado su papel muy profesionalmente y han deci-
dido, como se esperaba que lo hicieran, basindose en la justicia, efi-
ciencia, transparencia, congruencia, imparcialidad y toma razonada
de decisiones siempre de acuerdo con la ley.

Por ejemplo, en las dispuras del capirulo 19 del TLCAN, durante el
periodo de casi 12 afios de casos presentados ante diche mecanismo,
los paneles han ratificado algunas decisiones de autoridades adminis-
trativas domésticas o les han devuelto otras, en busca de aclaracién o
de una justificacién mds fuerte de la decisién devuelea, o, a falta de
justificacién, resolviendo que la decisidn fuera revocada. Expertos
que han revisado el razonamiento en este tipo de casos, en general han
estado de acuerdo en que los paneles de expertos, familiarizados con
los conceptos econdémicos y legales, han desempefado su labor con
capacidad v profesionalismo, y, muchas veces, mds a conciencia de lo
que ha sido en los tribunales domésticos.

Aunque algunos de los casos que se dieron entre Canadd y Estados
Unidos durante la existencia del cuseta llevaron a algunos criticos a
esgrimir que el sesgo de los participantes extranjeros a favor de sus
propios litigantes habia contaminado y desacreditado el proceso del
capitulo 19, hasta ahora no se ha planteado esta queja con relacidén a la
experiencia del TLcaN. Hay buenas razones para ello. No ha habido
ningiin caso que implique una divisién de la decisién segiin la nacio-
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nalidad de los panelistas. Mds de 80% de los casos se ha decidido por
unanimidad, mientras que el resto ha sido por una mayoria de pane-
listas de ambas nacionalidades.

Bajo cualquier criterio, el proceso ha demostrado un nivel muy alto
de imparcialidad y profesionalismo y, a pesar del niimero de casos de
alto perfil politico, se ha conseguido resolver disputas mds de acuerdo
con principios legales que por arreglos politicos. En suma, el capitulo
19 ha resultado ser una agradable sorpresa porque reduce las fuertes
tensiones en litigios comerciales que traspasan las fronteras. Ha obliga-
do a funcionarios de los tres paises a operar dentro del margen delaley
y ha reducido la capacidad de las industrias proproteccionistas de pre-
sionar a funcionarios administrativos para que favorezcan sus intereses.

Por otra parte, la disposicién para resolucién de disputas més gene-
ral del capitulo 20 del TLcaN se ha utilizado con menos frecuencia
pero con la misma utilidad. Diversas cuestiones dificiles se han resuel-
to en el nivel consultivo o en el nivel de los paneles, en cuyo caso las
decisiones han sido consideradas de calidad excepcional.

En cuanto a disputas por inversiones, la evidencia general a partir
de nuestro andlisis es que el capitulo 11 es un mecanismo eficaz para
resolver controversias de inversiones. Hasta ahora, la experiencia ha
sido que se inician arbitrajes, se constituyen tribunales y se empren-
den procesos sin que las partes en disputa falten a sus obligaciones o
se nieguen a someterse a arbitrio. Las partes en disputa han tenido
amplias oportunidades de presentar sus objeciones, recusaciones, so-
metimientos a arbitraje y demandas. Contrariamente a otros meca-
nismos de resolucién de disputas del TLCAN, y en la medida en que el
propio TLCAN no las modifica, el arbitraje de inversiones del capitulo
11 utiliza reglas de procedimiento ya existentes, que se aplican también
fuera del TLcAN y que incluyen a organismos administrativos inde-
pendientes (el caso del 1csip y las Reglas del Mecanismo Comple-
mentario del 1CSID) o que establecen maneras de solucionar callejones
sin salida durante el arbitraje que no se basan Gnicamente en la buena
voluntad de las partes en disputa. Esto contribuye a que los procesos
sigan un curso regular.

No hay noticia de que alguna de las partes del TLcaN se haya negado o
retrasado indebidamente el pago de indemnizacién cuando éste se ha
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ordenado. Esto tiene varias consecuencias. El arbitraje de inversiones

del TLCAN no estd disenado para tener como efecto un cambio directo de

politicas. Facilita el cumplimiento obligado y la imposicién del mismo

porque en general es mds ficil que un Estado pague una compensacién

que cambiar o reformar una ley o politica. Es o deberfa ser un recurso ex-
rraordinario. No es el recurso que hay que buscar para trastornos meno-
res o medidas que podrian demandarse mds efectivamente por medio

de recursos internos con el fin de asegurar la continuidad de la inversion.
En realidad, este mecanismo se deriva del derecho consuetudinario de

quejas de acuerdo con el derecho internacional, donde el agotamiento

de los recursos internos constituye una condicién para presentar una

queja en el nivel internacional. Aunque de acuerdo con el TLeAN, un in-
versionista no necesita como regla general agotar sus recursos locales

como condicién de procedimiento para presentar una queja, la cuestion

de si es necesario o no agotar los recursos internos para demandar con

éxiro una transgresién bajo algunas de las disposiciones sustantivas, to-
davia no hasido resuelra por ningan tribunal.

A pesar de ello, el capitulo 11 ha provocado una considerable con-
troversia, que los gobiernos del TLCAN han estado dispuestos a abordar
comprometiéndose a volver a aclarar el principal objetivo del capitulo.
En diferentes casos del capitulo 11, los tres gobiernos del TLcan empe-
zaron a quejarse de que las compafifas estaban extendiendo demasia-
do los limites de los requisitos para dar a los inversionistas un estdndar
minimo de trato en aspectos que los gobiernos nunca habian tenido
la intencién de hacer. Una declaracién aclaratoria emirida en julio de
2001 por los tres ministros limité el estdndar de trato minimo ligindo-
lo a otras normas bien establecidas de tratamiento, al tiempo que ex-
cluyé obligaciones contraidas bajo otros acuerdos.

En cuanto a las relaciones entre los tres miembros det TLcan, en fa
medida en que Canadd, Estados Unidos y México han estado dispues-
tos a hacer uso de las reglas y procedimientos existentes, es indudable
que dichos procedimientos han contribuido positivamente al manejo
de sus relaciones. La existencia de acuerdos internacionales no signifi-
ca que no surjan conflictos, sino que hay mejores bases para abordarlos
y resolverlos. Puesto que los tres socios llevan a cabo una de las relacio-
nes comerciales mds activas del mundo, era de esperar que surgieran



EL ARBITRAJE COMO FORMULA DE SOLUCION DE DIFERENCIAS 115

numerosas disputas cuando se implementaran los acuerdos del TLCAN,
Esta expectativa resulté cierta. Pero la aplicacién de reglas claras den-
tro de un conjunto de procedimientos vinculantes ha asegurado la
igualdad de trato enure las tres partes. Los resultados han estado deter-
minados por reglas convenidas més que por politicas de poder.

A pesar de todo, hay limites a la buena voluntad de un gobierno de
ceder el control a las reglas y procedimientos internacionales, como lo
ilustra el continuo conflicto sobre los servicios de transporte mexica-
nos y el aziicar, que ha enturbiado las relaciones México-Estados Uni-
dos en los 1ltimos afios. La renuencia de México a adoptar medidas
de represalia en el caso de los servicios de transporte camionero parece
que se basa en el juicio de que a pesar de que México tiene toda la ra-
z6n, los costos de adoptar medidas de represalia son mucho més altos
que los beneficios. La asimetria sigue siendo claramente un problema
en casos comao éste. Por otra parte, los capitulos del TLcaN han creado
un marco para tratar incluse la “incorreccién” de leyes comerciales in-
justas.






BERNARDO SEPULVEDA: SU PAPEL COMO JUEZ AD HOC
DE LA CORTEINTERNACIONAL DE JUSTICIA
EN EL CASOAVENAY OTROS NACIONALES MEXICANOS

Joel Herndndez Garcia

Bernardo Sepilveda presté juramento como juez de la Corte Interna-
cional de Justicia (c1y) el 6 de febrero de 2006. Es el cuarto jurista mexi-
cano en ocupar esa distinguida posicién, habiendo sido precedido en
el puesto por Isidro Fabela, Roberto Cérdova y Luis Padilla Nervo.

Su eleccidn al cargo de juez de la ¢y por la Asamblea General y el
Consejo de Seguridad de la Organizacidén de las Naciones Unidas
{oNU)} marcé el rompimiento de una prolongada ausencia de México
en el maximo tribunal internacional. En efecto, desde 1973 la ¢i) no
contaba con un juez mexicano.

Con el regreso de México a la c1y, en la persona de Bernardo Sepul-
veda, se rompe también una ausencia generalizada de juristas mexica-
nos en 6rganos jurisdiccionales internacionales. Antes de la eleccién
de Bernardo Sepulveda, inicamente contibamos con la participacién
del doctor Sergio Garcia Ramirez en la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos con sede en San José, Costa Rica.

En mi carrera como miembro del Servicio Exterior Mexicano (sEm),
nada me ha producido mayor satisfaccién que haber sido testigo de la
campania y la eleccién en noviembre pasado.

La eleccién de Bernardo Sepulveda a la ciy tiene varios significados.
Es, ante todo, el reconocimiento al jurista que ha incursionado con
&ito en la diplomacia, la docencia, la investigacién, el litigio y la judi-
catura. Es también el reconocimiento a México como pais que pro-
mueve el derecho internacional como piedra angular de las relaciones
internacionales. Pero aunado a lo anterior, veo en la eleccién de Ber-
nardo Sepiilveda un enorme potencial para promover la difusién del
derecho internacional en nuestro pais. Sin duda, los estudiantes, estu-

uz
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diosos y practicantes del derecho internacional habremos de seguir
con interés su trabajo en La Haya.

Que la eleccién sirva también para recordarnos la capacidad que
tiene nuestro pais para coneribuir con sus mds prestigiados juristas al
trabajo de los tribunales internacionales, que casi habiamos olvidado
por esta prolongada ausencia en la c1y. A partir de este momento, el
reto serd seguir abriendo camino para que otros juristas mexicanos se
incorporen a las instituciones juridicas internacionales.

Bernardo Sepilveda no serd un extraio en el Palacio de la Paz por-
que la Corte no le es ajena. Su eleccién tiene como antecedente mds
inmediato su nombramiento y desempefio como juez ad boc de la
misma Corte en el caso Avena y otros nacionales mexicanos (México
vs. Estados Unidos).!

México rompié un tabii al demandar a Estados Unidos ante la
Corte Internacional de Justicia el 9 de enero de 2003 por violaciones
al arriculo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares
{cvrC) en los procedimientos seguidos en contra de 52 nacionales
mexicanos que resultaron en la imposicién de la pena capital. Este
acontecimiento constituyé un acto sin precedentes al ser la primera
ocasién en que México recurrié a la via contenciosa de Ia Corte.

De conformidad con el articulo 31 de su Estaturo, si la Corte inclu-
ye entre los magistrados uno de la nacionalidad de una de las partes, la
otra parte puede designar 2 una persona de su eleccién para que funja
como magistrado. Al mismo tiempo, si la Corte no incluye entre los
magistrados alguno de la nacionalidad de las partes, cada una de éstas
podrd designar uno.? Toda vez que [a composicién de la Corte incluia
un juez de nacionalidad estadounidense, Thomas Buergenthal, el go-
bierno de México decidid ejercer el derecho que le otorgaba el citado
articulo nominando a Bernardo Septilveda como juez ad hoc.

El juez ad hoc estd sujeto a las mismas obligaciones que los jueces
elegidos:* antes de asumir sus funciones, hace el mismo juramento,
participa en cualquier decisién relativa al caso en términos de igual-

! Case Concerning Avena and gther Mexican Nationals (Mexico vs. United States of America)
[2o04] 1c) Reps.

* Estaruro de la Coree Internacional de Justicia, are. 31.2 y3¢.3.

3 1hid., art. 31.6.
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dad y actlia con total independencia del Estado que lo nombrd. Des-
de 1946, 54 personas han fungido como jueces ad hoc, de las cuales 12
han sido miembros de la Corte en algiin otro momento. La figura no
fue introducida por la cry, sino que fue heredada de su antecesora, la
Corte Permanente de Justicia Internacional. Su objetivo ha sido con-
tar con un miembro que éste mayormente familiarizado con las posi-
ciones de ambas parres, porque de otra manera resulearia dificil que
los jueces elegidos lo estuvieran.

En su demanda, el gobicrmo de México solicité a la Corte que de-
clarase:*

* Que Estados Unidos, al detener, enjuiciar, condenary sentenciara sz
nacionales mexicanos a la pena capital, violé sus obligaciones interna-
cionales hacia México, al no informarles, sin dilacién, al momento de su
detencién de su derecho a la notificacién y al acceso consulares, privan-
do asi a México de su derecho a proporcionar proteccién consular y del
derecho de los 52 nacionales mexicanos a recibir tal proteccién.

* Que Estados Unidos viol6 el articulo 36 de la cvre al no cumplir
sus obligaciones de proporcionar la revision y reconsideracién efecti-
va de las sentencias dictadas, al sustituir tal revisién por procedimien-
tos de clemencia administrativa y al aplicar la doctrina de la “preclu-
sién procesal”.

* Que por los dafios sufridos, México tiene derecho a la plena repa-
racién en la forma de la restitutio in integrum.

* Que esa reparacién consiste en la obligacién de restablecer el stasu
quo ante, mediante la anulacién de las sentencias de los 52 nacionales
mexicanos sentenciados.

* Que en la medida en que esas sentencias no sean anuladas, Esta-
dos Unidos debe proporcionar, por medios de su propia eleccién, la
revisién y reconsideracién efectiva y significativa de las sentencias de
fos 52 nacionales.

* Que Estados Unidos otorgue garantias de no repeticién.

Después de la presentacién de argumentos escritos y orales por am-
bas partes en el transcurso de 2003, la Corte rindié su fallo el 31 de
marzo de 2004. En su sentencia, la Corte concluyé:’

+ Application Instituting Proceedings. Lista General nim. 128, 9 de enero de 2003, pp. 44-45.
1 Case Concerning Avena and other Mexican Nationals, ap. cit., pp. 59-61.
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* Que al no informar, sin dilacién, al momento de a detencién de
los nacionales mexicanos objeto de la demanda, Estados Unidos viol6
sus obligaciones bajo el articulo 36 dela cvre.

* Que al no notificar a las auroridades consulares mexicanas, sin di-
lacién, de la detencién de los nacionales mexicanos, privé a México
de su derecho a otorgar la proteccidn prevista en la cvre a los indivi-
duos concernidos.

* Que Estados Unidos privé a México de su derecho a comunicarse
y tener acceso a sus nacionales y visitarlos durante su detencién, vio-
lando asi el articulo 36 de la cvre.

* Que la reparacién debida consiste en la obligacién de Estados
Unidos de proporcionar, por los medios de su eleccidn, la revisién y
reconsideracidn de las condenas y sentencias de los nacionales mexi-
canos concernidos, tomando en cuenta las violaciones incurridas al
articulo 36 de la cvre.

En primer lugar, es importante hacer hincapié en que la opinién de
Bernardo Sepiilveda es una opinién separada y no disidente, lo cual
implica (como ¢l mismo Io explica) que estd de acuerdo con la senten-
cia de la Corte en su conjunto. Sin embargo, en algunos remas, llegd a
la misma conclusién por caminos diferentes, mientras que en otros
no estuvo de acuerdo con la decisién de la Corte. Destaco los princi-
pales elementos de la opinién separada.®

Desde e} punto de vista de Sepilveda, la Corte no aclaré en su sen-
tencia la naturaleza de las obligaciones que violé Estados Unidos ni
hacia quién tenia tales obligaciones. En su opinién, es claro que la na-
turaleza juridica de las obligaciones impuestas sobre Estados Unidos
radica en el derecho a la proteccién diplomética y que dichas obliga-
ciones se tienen, en este caso, hacia México.

Explica también que la Corte no establecié con la suficiente clari-
dad si los derechos conferidos en el arriculo 36 de la Convencidn de
Viena sobre Relaciones Consulares son de cardcter estrictamente con-
sular o si implican también el reconocimiento del derecho del Estado
a ejercer proteccién diplomdrica.

¢ Owpinién separada del juez Sepiilveda, en <hrtp:/fwww.icj-cij.orgliciwwwiidocket/imus/
imusframe. htme, 7 de abril de 2006.
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Este es uno de los puntos en los que Bernardo Sepiilveda opina que
la Corte tuvo un retroceso en la formacién de criterios, ya que en el
caso La Grand” tal distincién si fue establecida mientras que en el pre-
sefte caso no.

Orro punto que Sepilveda sefiala con mucho énfasis es el reconoci-
miento de que la clemencia no puede ser entendida como un recurso
interno que deba ser agotado antes de llevar el caso a la Corte. Para sos-
tener este punto se vale de la opinién de la Comisién de Derecho Inter-
nacional (cDI) en su proyecto de articulos sobre proteccién diplomatica,
donde se establece que los recursos administrativos que no sean judicia-
les o cuasijudiciales escapan de la regla del agotamiento de recursos in-
ternos. No se aceptan como tales los remedios otorgados por “gracia”.

M4s adelante, Sepulveda hace referencia al tratamiento que la Cor-
te hace de la “docrtrina de la preclusién procesal” (procedural default
doctrine). Al respecto dice que, a pesar de que la Corte hace un pro-
nunciamiento importante al decir que tal doctrina impide a los acusa-
dos ejercer los derechos que les son conferidos por la Convencién de
Viena, la Corte no lleva esta declaracién a sus altimas consecuencias,
lo cual significa que la Corte no establece en su sentencia un modo
adecuado de reparar tal violacién.

Desde su punto de vista, la Corte debié declarar que la utilizacidn
de la doctrina de preclusion procesal, como justificacién para no ad-
mitir recursos por parte de los acusados de acuerdo con la Convencidn
de Viena, implica una falta de las cortes estadounidenses por denega-
cién de justicia, lo cual a su vez implicaria que Estados Unidos estaria
incurriendo en responsabilidad internacional.

Por otro lado, expresa también que la Corte debid declarar que la
notificacién, de acuerdo con el articulo 36 de la Convencién de Viena,
debe darse al Estado inmediatamente y previo al interrogatorio al de-
tenido para que los derechos conferidos en la Convencién sean de uti-
lidad. Su argumento se basa en que hay muchos casos (16 en éste, en
particular) en los que la asistencia tenia que ser otorgada desde antes
de iniciar el juicio para que fuera efectiva. Un punto interesante es
que Sepulveda hace una analogia con algunas de las Reglas Miranda

? La Grand Case ( Germanyvs. United States of America) [2001] 1] Rep 466.
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para demostrar ¢cémo en ellas también se reconoce que el derecho de
asistencia legal debe ser otorgado imperativamente antes de iniciar el
juicio y antes de interrogar al detenido para lo cual, en el caso de los
mexicanos detenidos, implicaba la necesidad de notificar a México de
la detencién de tales mexicanos, forzosamente antes de interrogarlos.

Uno de los puntos mds importantes en los que Bernardo Sepiilve-
da se pronuncia en contra de la decisién de la Corte es el relativo a la
reparacién que Estados Unidos le debe a México por la violacién al
articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares.
Desde su punto de vista, la Corte no adopta la reparacién adecuada,
la cual debié ser conceder a México la restitutio in integrum, consis-
tente en retrotraer los efectos de los procesos judiciales de los mexica-
nos detenidos hasta el momento de la violacién para iniciar de nuevo
el proceso, subsanando tal violacién.

Por el contrario, la Corte, habiendo reconocido que Estados Unidos
viold la Convencién de Viena en su articulo 36.1 (a), (b} y (¢} con respec-
to a los mexicanos detenidos, establece que es ella quien debe determi-
nat cudl es la reparacién adecuada para el caso, atendiendo a las circuns-
tancias particulares del mismo. La Corte llega a la conclusién de que la
reparacién apropiada es que Estados Unidos permita una revisién y re-
consideracién de los procesos. Desde el punto de vista de Sepilveda,
esto no es suficiente para reparar totalmente las violaciones hechas, ade-
mds de que tal pronunciamiento no se apega a la regla de la restitutio in
integrum establecida por la Corte Permanente de Justicia en el caso dela
Eibrica de Chorzéw?® y reconocido por ta Corte en muchos casos.

Por otro lado, la Corte tampoco establece con claridad el alcance y
significado de la expresién “by means of its own choosing” (por medios
de su propia eleccién) para poder hacer efectiva la revisién y reconsi-
deracion que concedié. Sin una explicacién clara del alcance y signifi-
cado de dicha expresidn, la sentencia no se puede cumplir adecuada-
mente ya que lleva a que las partes en el caso puedan hacer diferentes
interpretaciones de la misma, llevando a cabo las acciones que mds les
convengan.

§ Factory at Chorzdtw Case {Germany vs. Poland) (Merits) (1928) rci) Rep Series A ndm. 17,
p. 47.
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Es por esto, explica Sepilveda, que no puede haber una reparacién
absoluta del dafio causado dada la ambigiiedad de la sentencia de la
Corte en este sentido. Ademds, desde su punto de vista, la Corte debié
retomar €l concepto de “restitucién judicial” (juridical restitution) que
ha desarrollado la cor1 en sus articulos sobre responsabilidad interna-
cional de los estados® respecto a la doctrina de la preclusién procesal.
Este concepto implica que se debe modificar la situacién legal violato-
ria de derecho internacional mediante la anulacién, revocacién o en-
mienda de una disposicién, incluso constitucional, que sea privativa
de derechos en materia internacional.

Su explicacién es que, como la doctrina de la preclusién procesal
indudablemente viola los derechos conferidos en la Convencién de
Viena, al no permitir la interposicién de recursos por no ser ¢l mo-
mento procesal oportuno, tal doctrina es privativa de derechos confe-
ridos en materia internacional. De tal suerte que dicha doctrina, en
tanto violatoria y contraria del derecho internacional, debe ser modi-
ficada.

Finalmente, la Corte rechazé la peticidn de México de declarar que
Estados Unidos debia detener las violaciones, argumentando que no
habia prueba de que existiera una continuidad de las violaciones a la
Convencién por parte de Estados Unidos. Por tanto, la Corte debid
haber ordenado la cesacién de las violaciones al articulo 36 por Esta-

dos Unidos.

? International Law Commission, “Responsibility of States for Internationally Wrengful
Acts”, en "Report of the International Law Commission on the Work of its 3ed Session™ (23 de
abril-1 de junic y 2 de julio-10 de agosto de 2001} UN Doc Afs6/10 at 59 (DaSR).






LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN EL ORDEN
JURIDICO MEXICANO

Hugo Perezcano Diaz

INTRODUCCION

Esta obra rinde homenaje a Bernardo Sepiilveda, motivado por su re-
ciente nombramiento como juez del madximo tribunal internacional,
la Corte Internacional de Justicia. Ademis de ser la caspide —hoy—
de una destacada carrera, es un evento de importancia y orgullo na-
cional, y en esta ocasién nos ofrece la oportunidad de hacerle un ho-
menaje, pero no porque no lo mereciera antes. Es por ello un honory
un privilegio que el embajador Sepilveda me haya invitado a colabo-
rar con un trabajo a ser incluido en esta obra; no sélo porque, para al-
guien que, al lado de una trayectoria tan prominente, no puede sino

sentir que apenas cofnienza en estos andares, sino porque, tras haber

leido un borrador de este trabajo, considerd que era digno de incluirse

en ella. Por ello, ademds, le estoy muy agradecido.

La jerarquia de los tratados en el orden juridico mexicano es un
rema de gran importancia y actualidad. La Suprema Corte de Justicia
de la Nacién habia definido el lugar que ocupaban, sentando juris-
prudencia en 1992. Sin embargo, en 1999 considerd oportuno revisar
ese criterio y modificarlo, abandonando expresamente la jurispruden-
cia que habfa sentado. La nueva tesis de la Corte ha sido muy debarida
y criticada. Se han escuchado voces a favor y en contra, y otras que
aun han discutido mucho el razonamiento de los ministros, pero que
aguardan todavia para pronunciarse sobre si el sentido de la resolu-
cidn es correcto o no.

La propia Suprema Corte de Justicia tendrd oportunidad de revisar
el criterio de 1999, que hoy sélo constituye una tesis aislada. Actual-
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mente tiene pendiente resolver varios casos que involucran tratados
internacionales.

En mi opinién, e criterio vigente de la Suprema Corte es correcto,
en virtud de los antecedentes legislativos histéricos y una interpreta-
cién hermenéutica de la Constitucidn; pero en ocasiones fas decisiones
judiciales pueden darle un giro a las del legislativo y aun a las del cons-
tituyente, como lo demuestra, precisamente, el caso de la jerarquia de
los tratados. La decisién, segin lo han expuesto numerosos autores, es
de gran trascendencia. Carpizo, por ejemplo, considera el criterio de
1999 “una de las tesis mds importantes que ha aprobado la Suprema
Corte de Justicia a partir de 1995”." Involucra, desde luego, la relacién
que guardan los tratados internacionales frente a otras normas en e or-
den juridico interno, pero también es reflejo del papel que desempefia
el Estado mexicano en el plano internacional y el que desempefia el de-
recho internacional en nuestro dmbito juridico interno. Lopez Ayllén
comenta que “los tratados internacionales tienen, desde hace varios
afios, un papel central en el sistema juridico nacional” y explica:

Los cratados internacionales han comenzado a regular algunas materias
que tienen un impacto directo en el derecho nacional (i.e., ¢l comercio,
los derechos humanos, las relaciones contracruales, el medio ambiente,
etc.}). Ademds, ciertos agentes externos tienen interés direcro en el cum-
plimiento de las obligaciones internacionales de México, generando asi
un mayor escrutinio, incluso presidn, para lograr tal fin. Por todo lo ante-
rior, el peso especifico de los tratados internacionales en el derecho mexi-
cano es cada vez mayor.®

Asi es, aunque me parece que es mds cotrecto sefialar que los trata-
dos, que siempre han tenido un papel importante en el sistema juridi-

t Jorge Carpizo, “Los tratadas internacionales tenen jerarquia superior a las leyes federales.
Cornentario a la tesis 192 867 de la Suprema Corte de Justicia de laNacion”, Cuestiones Constitu-
cionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional {en linea), Insticuto de Tnvestigaciones Juri-
dicas, nim. 3, julio-diciembre de 2000, formato pdf, disponible en <hrip:f/www.juridicas.
unamn.mx/publicafrevicconsticont/3/cj/ci7 hrms, p. 183

* Sergio Lépez Aylldn, "La jerarquia de los wratados internacionales {amparo en revision
1475/98, Sindicato Nacional de Controladores de Trdnsito Aérca)”, Cuestiones Constirucionales.
Revista Mexicana de Devecho Constitucional, op. cit., pp. 197 y 198.
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co mexicano segnn lo evidencia el articulo 133 de fa Constitucién, hoy
tienen mayor preponderancia porque los avances tecnolégicos, parti-
cularmente en los medios de transporte y las telecomunicaciones, han

acortado las distancias y propiciado una mayor interaccién de la co-
munidad internacional, que se ha tornado mds dindmica, se interesa

cada vez mis y tiene cada vez mayor injerencia en aspectos que antes

se pensaba sdlo concernian al 4mbito nacional, al Estado y sus ciuda-
danos. En palabras de Lépez Ayllon, “las fronteras’ tradicionales en-
tre lo interno v lo externo han comenzado a diluirse”?

No es, pues, que la jerarquia normativa deba ajustarse, como suce-
de en otros campos del derecho, a circunstancias que cambian con el
tiempo; no se trata de cuestiones que no habia sido posible anticipar o
que hayan quedado rebasadas, por ejemplo, por los avances tecnolé-
gicos, La jerarquia de las normas juridicas es uno de los aspectos que
definen a nuestro Estado federal.

Dicho esto, no puede ignorarse que México es parte de esa comu-
nidad internacional mds dindmica, y que el derecho internacional,
como se dijo, desempefia un papel cada vez mas preponderante en
nuestro sistema juridico. El articulo 40 de la Constitucién, que decla-
ra la voluntad del pueblo mexicano de constituirse en una Republica
compuesta de estados unidos en una federacién, tiene una cara que
mira al exterior, pero otra que lo hace al interior. Debe cuidarse de no
debilitar el papel del Estado mexicano en el exterior y minimizar la
importancia del derecho internacional, ni su reflejo en el dmbito in-
terno, y menos aiin en aras de un nacionalismo mal entendido.

El estudio que aqui se presenta fue primeramente aceptado para su
publicacién en el Anuario Mexicane de Derecho Internacional. Aquilo
retomo y lo complemento en ciertos puntos que quedaron sin desa-
rrollar y en otros cuyo andlisis profundizo. También abordo la posi-
cién de algunos autores que no habia analizado. El propésito es pro-
veer un estudio de los elementos que confirman el nueve criterio dela
Corte, tanto desde un punto de vista histérico como de la interpreta-
cién hermenéurica de la Constitucion, a la luz de nuestro régimen fe-

deral.

¥ fbid., p. 199.
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Debo precisar que éstos también son los limites del estudio. Exis-
ten muchos otros temas que la Corte abordé y que merecen ser co-
mentados, pero serdn objeto, quizd, de otro trabajo.

EL CRITERIO VIGENTE DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICLA

Al resolver en revisién un amparo promovido por el Sindicato Nacio-
nal de Controladores Aéreos, en octubre de 1999 ¢l pleno de la Supre-
ma Corte de Justicia establecié una tesis que abandoné la jurispru-
dencia vigente hasta entonces, que consideraba los tratados en una
misma jerarquia que las leyes federales. La Corte adopté un nuevo cri-
terio que considera los tratados jerdrquicamente en un segundo plano,
inmediatamente por debajo de la Constitucién, por encima del dere-
cho federal y el local, estando estos dos en un tercer lugar en una mis-
ma jerarquia.* El nuevo criterio constituye una tesis aislada. La Corte
no havuelto a abordar el tema.

En esencia, la Corte sustenta su tesis en los siguientes razonamientos:

* los compromisos internacionales son asumidos por el Estado
mexicano en su conjunto y comprometen a todas sus autoridades
frente a la comunidad internacional, ya que el presidente de la Repi-
blica suscribe los tratados internacionales en su calidad de jefe de Es-
tado y el Senado interviene como representante de la voluntad de las
entidades federativas y, por medio de su ratificacién, obliga a sus au-
toridades; y

* la celebracién de tratados no estd sujeta a la limitacién competen-
cial entre la Federacién y las entidades federativas establecida por el
articulo 124 constitucional, puesto que el presidente de la Repiblica y
el Senado pueden obligar al Estado mexicano en su conjunto en cual-
quier materia, independientemente de que para otros efectos ésta sea
competencia de las entidades federativas.’

1 Tratados internacionales. Se ubican jerrquicamente por encima de las leyes federales y en
un segnndo plano respecto de la Constitucién federal. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
Tesis P. Lxaevin/99, Semanario Judicial de la Federacidn, noviembre de 1999, p. 46, Documenie en
linea disponible en <hrtp:/fwww.scjn.gob. mx/iuszo0s/>, registro nim. 192867 (citado 01/03/06).
$ Flores sefiala que éste es un elemento central a partir del cual la Corte deriva su conclusion
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La Corte desprende la mayor jerarquia de los tratados internacio-
nales de la interpretacién del articulo 133 constitucional a fa luz de su
evolucién histérica y el papel que desempefia el Estado mexicano ante
la comunidad internacional. Su conclusién en esencia deriva de dos
cuestiones que da por sentadas, pero sobre las cuales no ofrece un and-
lisis: la capacidad con la que intervienen el presidente de la Republica
y ¢l Senado en el proceso de celebracion y aprobacién de tratados in-
ternacionales, y el que los tratados internacionales escapan a la limita-
cién de competencias prevista en el articulo 124 de la Constitucién.,

Sin embargo, la posicién que los tratados internacionales ocupan
en el orden juridico mexicano no puede desprenderse unicamente del
articulo 133, en relacién con los articulos 76, fraccion 1, y 89, fraccién
X, de la Carta Magna. El andlisis es mds complejo. Para resolver las in-
terrogantes sobre el lugar que ocupan los tratados en el orden juridico
y ¢l dmbito de los mismos en funcién de la distribucién de competen-
cias, es preciso analizar otros articulos de la Constitucién, en el con-
texto no sélo de su evolucién histérica, sino también del régimen fe-
deral mexicano.

LA SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION
Contexto histdrice

La estructura del sistema juridico mexicano estd dada primeramente
por el articulo 133 de [a Constitucién que dispone:

sobre la mayor jerarquia de los cratados, pero comenta que no debié haber concluido que Jas le-
yes federales y locales escin en la misma jerarquia, por tratarse de dos 4mbitos de competencia
diferentes, dichas leyes ne estin en una relacién de jerarquia entre si. Imer Flores, “Sobre la jerar-
quia normativa de leyes y tratados. A propdsiro de la {evenrual) revision de una tesis”, Cuestionas
Jfuridicas Constitucionaler. Revista Mexicana de Derecho Constétucional, 12 ed. {en linea), lnstituto
de Investigaciones Juridicas, ndm. 13, julio-diciembre de 2005, formato hml, disponible en
<hetp:/finfo.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/13/cj/ci7.him>  [citado  10/10/2006].
Es correcto que no hay una relacién de jerarquia entre leyes federales y locales, aunque debe pre-
cisarse gue la Corte no sugirié lo contraric, sino simplemente que las leyes federales y locales es-
tin en un mismo plano en relacién con la Constitucién y los trarados.
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Esta Constitucidn, las leyes del Congteso de la Unién que emanen de
ella y rodos los Tratados que estén de acuerde con la misma, celebradosy
que se celebren por el Presidente de ia Repriblica, con aprobacién del Se-
nado, serdn la Ley Suprema de toda Ja Unién. Los jueces de cada Estado
se arreglardn a dicha Constitucién, leyes y wratados, a pesar de las disposi-
ciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los
Estados.

La supremacia constitucional se establecié desde los inicios de la

vida independiente de México. El Acta Constitutiva de la Federacién

de

enero de 1824 previ6 en su articulo 24: “Las Constituciones de los

Estados no podrdn oponerse a esta acta ni a lo que establezca la Cons-
titucién general: por tanto, no podrin sancionatse hasta la publica-
cién de esta dltima”. La Constitucién de 1824 recogié este principio, y
también incorporé el de la supremacia de los tratados internacionales
respecto del dmbito de los estados. El articulo 161 estipulé:

Cada uno de los Estados tiene la obligacién:
1. De organizar su gobierno ¥ administracidn interior, sin oponerse a
esta constitucion ni a la acta constitutiva.

IT1. De guardar y hacer guardar la constitucion y las leyes generales de
la Unién, y los tratados hechos o que en adefante se hicieren por la autori-

dad supsema de la federacién con alguna potencia extranjera.

Puede apreciarse cierta similitud entre la fraccién 11 del articulo

161 con ¢l segundo parrafo del articulo vi en la Constitucién de los Es-
tados Unidos de América de 1787, que dispone:

This Constitution, and the Laws of the United States which shall be made in
Pursuance thereof: and all Treaties made, or which shall be Wade, under the
Awthority of the United States, shall be the supreme Law of the Land; and the
Judges in every State shall be bound thereby, any Thing in the Constitution or
Laws of any State to the Contrary notwithstanding.

La disposicién puede traducirse de la siguiente forma:



LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN EL ORDEN JURIDICO MEXICANOQ 131

Esta Constitucién, y tas Leyes de los Estados Unidos que se hicieren en se-
guimiento de ella; y todos los Trarados hechos o que se hicieren, bajo la
potestad de los Estados Unidos, serdn el Derecho Supremo de la Nacidn; y
los Jueces en todo Estado estardn obligados por ¢llos, no obstante cual-
quier cosa en contrario en la Constitucidn o las Leyes de cualquier Estado.

Al redactar el articulo 161 —como muchos otros— el Constituyen-
te de 1824 se inspird en la Constitucién de Estados Unidos, pero incor-
poré un texto que tiene importantes diferencias. La supremacia de la
Constitucién se aprecia con mayor claridad que en el texto del articulo
133 de la Constitucién vigente, que tantos debates ha suscitado. El ar-
ticulo 161 no establece la supremacia de la Constitucién en forma ex-
plicita; pero tampoco califica a la Constitucién y las leyes generales del
Congreso de Ley Suprema. En este contexto, la fraccién 1 del mismo
articulo, aunado al articulo 163 que establece el deber de “todo funcio-
nario publico, sin excepcién de clase alguna” de prestar juramento de
guardar la Constitucién y el Acta Constitutiva parecen apuntar con
suficiente claridad a la supremacia constitucional.

El articulo 133 de la Constitucién vigente tiene su origen en la
Constitucién de 1857, cuyo proyecto fue elaborado por la Comisién
de Constitucién del Congreso Constituyente instalado el 18 de febre-
ro de 1856. El dictamen de la Comisién de Constitucién no aborda la
inclusién del articulo 123 del proyecto, que finalmente quedé aproba-
do como articulo 126:

Articulo 126. Esta Constitucidn, las leyes del Congreso de la Unién que

emanen de ella y todos tos tratados hechos o que se hicieren por el Presi-
dente de la Repiblica con aprobacién del Congreso, serdn la ley suprema

de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglardn a dicha Consti-
tucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en conerario que pue-
da haber en las Constituciones o leyes de los Estados.

A diferencia del Constituyente de 1824, el de 1857 recogio el texto del
articulo v1, prrafo segundo, de la Constituciéon de Estados Unidos,
con ciertas modificaciones menores para adecuarla al resto del rexto
constitucional. En primer lugar, se precisé que se trataba de leyes del
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Congreso de la Unidn, quizd para evitar cualquier duda que pudiese
haber surgido de haber sustituido la referencia a las “Leyes de los Esta-
dos Unidos” por las “Leyes de los Estados Unidos Mexicanos”, dadas
las muy distinzas circunstancias en las que surgieron nuestros respecti-
vos federalismos, y particularmente la pugna continua que venia desa-
rrolldndose entre centralistas y federalistas, y que pretendia resolverse
en definitiva precisamente con la nueva Constitucién. Segundo, esta-
blecié la correlacidn de este articulo con el 64, inciso ocravo (también
del proyecto, articulo 72, fraccién x111, de la Constitucién aprobada)
que establecia las facultades del Congreso de la Unidn para “aprobar los
tratados y convenios diplomdticos que celebre el Ejecutivo”, y <l 86, in-
ciso décimo (85, fraccién x, de la Constitucién aprobada) que estable-
cia la del Ejecutivo de “dirigir las negociaciones diplomdticas conforme
a fas instrucciones que reciba del congreso federal, y celebrar tratados
con las potencias extranjeras, sometiéndolos a la ratificacién del mismo
congteso”, precisando que serfan “ley suprema en toda la Unién” los
tratados suscritos por el presidente de la Republica, con aprobacién del
Congreso. Finalmente, la Comisién modificé la frase “Supreme Law of
the Land” para referirse al Estado federado designado como “Unién”.
Sin embargo, la traduccién de la frase no fue la mds afortunada. El eér-
mino “lrw” puede traducirse al espaiiol como “ley”, entendida, en tér-
minos simples, como una norma general, abstracta, que emana de un
érgano legislativo del Estado; pero también como “derecho”, entendi-
do igualmente en términos simples como el conjunto de normas reco-
nocidas como obligatorias y que el Estado puede imponer en forma co-
activa. El texto constitucional estadounidense distingue entre “the laws
of the United States”, donde utiliza el plural y claramente se refiere a las
leyes, y “the supreme Law of the Land”, donde emplea el singular y el
conrtexto indica mds bien que se utiliza en su acepcién de “derecho”.

El articulo 126 de la Constitucién de 1857 permanecié inalterado.
El proyecto de Constitucidn reformada que presentdé Venustiano Ca-
rranza al Constituyente de 1917 no lo recogié. Al respecto, la Comi-
sién de Constitucién expresd en su dictamen:

Mis importante ain es el articulo 123 (4] de la Constitucién de 1857, tam-
bién suprimido en el proyecto, que establece la supremacia de la Ley cons-
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titucional, de las leyes emanadas de ésta y de los trarados hechos por el Eje-
cutivo con aprobacién del Congreso. La ley americana, en un precepto

andlogo, hace uso de la expresién enérgica, diciendo que leyes como éstas

son la ley suprema de la tierra, Asi es entre nosotros también, y ¢l articulo

suprimido, ademds de esa grandiosa declaracién, constituye la salvaguar-
dia del pacto federal ¥ su lugar preferente respecto de las Constituciones

locales, pues autoriza a los jucces para cefiirse a aquél, a pesar de disposi-
ciones en contrario que pueda haber en éstas.

No obstante, su inclusién fue poco meditada. El articulo fue apro-
bado por unanimidad de 154 votos, sin discusién alguna. Se incorpo-
16 con el mismo texto que tenia en la Constitucion de 1857 y acarred
un error de ésta, que no fue corregido sino hasta 1934, 17 afios después.
Con la reinstalacidn del Senado en 1874, las reformas constitucionales
lo facultaron para aprobar los tratados, pero la referencia al Congreso
en el articulo 126 omitié ser corregida y se recogié inadvertidamente
en el ardiculo 133 de la Constitucién de 1917,

La supremacia de la Constitucion
en el texto vigente de la Carta Magna

Tanto la doctrina como Ja jurisprudencia en general coinciden en que

la Constitucién es la norma suprema y que la supremacia estd anclada

esencialmente en el articulo 133 constitucional, aunque se desprende

también de los articulos 41, que contiene el principio de la distribu-
cidén de competencias entre los poderes de la Unién y los de los esta-
dos, en relacién con el 124 que la establece; el 128, que dispone que

todo funcionario debera rendir protesta de guardar la Constitucién y
las leyes que de ella emanen; y el 135, que establece un procedimiento

especial para la adicién y reforma de la Constitucion.®

¢ “Supremacia de Ja Constitucién”, en Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionaric ju-
ridice mexicano, México, Porrtia/Universidad Nacional Aurénoma de México, 22 ed., 1988, vol.
v, pp. 3023-3025. Jorge Carpizo, Estudios constitucionales, México, Universidad Nacional Auté-
noma de México, 62 ed., 1998, pp. 17 y 13. Elisur Arteaga Nava, Derecho comstitucional, México,
Universidad Nacional Autdnoma de México, 1994, t. m, p. 120.
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Sin embargo, no parece haber habido siempre tal coincidencia. Os-
car Rabasa, el autor de la reforma de 1934 al articulo 133, comenté:

Se tuvo en cuenta la conveniencia de disipar dudas y confusiones que sus-
citaba el laconismo anglosajén del texto primitivo del Art. 133 de nuesta

Constitucién. Surgfa la primera duda respecto a si la Constitucién y tos

tratados eran de jerarquia igual o si habia diverso rango entre la primera y
los segundos, sélo porque en el texro a ambos tipos de ordenamiente se

les declaraba ley suprema. Mds ain: se llegd a suponer que los tratados in-
ternacionales ocupaban rango superior al de la Constitucidn, sin parar
mientes €n que, si esta conclusion juridica es correcra desde el plano del

derecho internacional, no lo es desde el 4ngulo del derecho interno, que

en México estd integrado fundamentalmente por la Constitucion... [y]

ésta expresamente dispone que ¢lla es ley suprema en toda la nacién y
cuando establece que los tratados también lo serdn, s claro que tal cosaes

cierta siempre y cuando se ajusten a los preceptos expresos de la propia

Ley Fundamental.?

La Comisién de Puntos Constitucionales de la Cimara de Diputa-
dos expresé al respecto en su dictamen:

Es obvia la raz6n que se ha tenido en cuenta para reformar el articulo 133
de la Constitucién en la forma propuesta por el Ejecutivo y que el Senade
acepia, pues si bien es verdad que los tratados internacionales también
son Ley Suprema de la Unién, esto es, en cuanto no estén en pugna con la

Ley Fundamental que es la Constitucién ®

Algunos autores, incluido el propio Oscar Rabasa, opinan que los
tratados internacionales que estén de acuerdo con la Constitucién ad-
quieren la misma jerarquia que ésta.? Pereznieto explica que, si se sal-

7 Oscar Rabasa, cit. pos. Leonel Pereznieto, “El art. 133 constitucional: una relecrura’, Anzea-
tig del Departamenta de Devecho de la Universidad Ibersamericana, nim. 25, 1995-11, p. 273.

¥ El dictamen de las Comisiones Unidas Segunda de Puntos Constitucionales y Segunda de
Justicia del Senado no aludid a la propuesta de reforma al articulo 133 presentada por el Ejecuti-
vo, que fue parte de una iniciativa para reformar también los articulos 73, fraccidn xoa, y 107,

9 Oscar Rabasa, ¢it. pos. Pereznieto, loc. cit.
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va el requisito de que los tratados sean conformes a la Constitucién,
entonces son Ley Suprema de la Unién y el articulo 133 los ubica en el

mismo nivel jerdrquico de aquélla.” Sin embargo, en la pirdmide kel-
seniana la exigencia en la Constitucidn de que los tratados sean acos-
des con ella desvela la supremacia de la misma sobre éstos, Asi lo han

entendido la mayoria de los autores y actualmente parecen haberse

disipado las dudas que la redaccién original del articulo 133 pudo ha-
ber generado sobre la supremacia de la Constitucidn. La opinién ac-
tual, generalizada, es que la reforma de 1934 establecid con claridad la

supremacia de la Constitucion.

LA ]ERARQUI’.A DE LAS NORMAS INTERNACIONALES

Sdnchez Cordero comenta que “subsiste un problema de muy antigua
discusién, que no ha sido definido en nuestro pais de manera contun-
dente: el de las relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho
Interno”. Afade:

La recepcién del Derecho Internacional por ordenamientos internos par-
te entonces de reconocer que el Estado no puede desconocer internamen-
te las normas que ha generado exteriormente.

El asunto, trasladado al dmbico interno del ordenamiento juridico, se
torna inicialmente en un problema de jerarquia de las normas y, en conse-
cuencia, de fuentes del derecho. Es decir, el problema esencial en mareria
de aplicacién de tratados al interior de un Estado consiste en la adapea-
cién de las normas internacionales a su Derecho Interno y el lugar que
éste les asigna a esas normas se torna inicialmente en un preblema de je-
rarquia de normas y, en consecuencia, de fuentes del derecho.”

© fbid., p. 280.

" Olga Sanchez Cordero, La Constitucidn y los tratados internacionales. Un acercamiento a la
interpretacion judicial de la jevarguia de las normas y la aplicacion dr los rratados en la legislacion
nacignal, 12 ed. (en linea), Culiacdn, Supremo Tribunal de Justicia de Sinaloa, Cusdernos Juridi-
cos, nim. 8, 1399, formato pdf, disponible en <hrip:/fwww biblicjuridica.orgflibros/libro.
hem?l=484>, pp. 3-5.
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En principio, las normas del derecho internacional en si mismas
no tienen validez en nuestro sistema de derecho; sélo la tienen en la
medida en que hayan sido recibidas por el orden juridico interno, ya
sea en la Constitucién misma, a través de los sistemas de incorpora-
cidn o reenvio;™ o bien a través del método de recepcidén que contem-
plan los articulos 76, fraccién 1, 89, fraccién X, y 133 de la propia Cons-
titucién —subrayo con toda intencién las palabras “en principio”,
porque queda abierta la pregunta de si las normas del ius cogens pudie-
ran tenerla, aunque ello es materia de otro estudio y, por lo pronto,
me limito simplemente a apuntarlo.

Podemos hablar, pues, de dos actos distintos de creacién de nor-
mas en relacién con las normas internacionales: el primero es el acto
de creacidn de la norma internacional como tal, es decir, ef que le da
existencia en e} plano internacional, y que para los tratados est3 codi-
ficado en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969.” El que aqui nos concierne es el acto de creacién de una norma
en el orden juridico interno mediante el sistema de recepcién del de-
recho internacional por el derecho mexicano y que puede ser a través
de los métodos de incorporacién o reenvio, o bien ¢l previsto en los
articulos 89, fraccién x, 76, fraccién 1, y 133 constitucionales. ™

2 Cf. Carlos de Silva, “La supremacia constitucional y los tratados internacionales”, Anwa-
rio de Derecho Piblico. Los Controles Constitucionates, ntim. 1, México, Instiruto Tecnolégico Au-
ténomo de México/McGraw Hill, 1997, pp. 96-99. Sanchez Cordero, op. ciz., pp. 1014

"1 La Convencién de Viena sobse el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Inrernacionales o entre Organizaciones Internacionales de 1986 en general contiene disposicio-
nes equivalentes.

4 De Silva comenta: “No queda, pues, duda de que el sistema juridico mexicano acepia el
derecho internacional cuando las normas de éste son incorporadas al derecho estaal mediante
sisternas de reenvio, adapracién o creacion de las propias™, Sin embargo, se refiere a la creacién
de normas de derecho internacional en el dmbire interno. Afade: “Por otra parte, debe precisar-
se que no solo el presidente estd facultado para crear normas de derecho internacional, con la
aprobacién del Senado mediante la celebracién de tratados. Tal facultad compete rambién al
Congreso de la Unidn et términos del articulo 73 constirucional, que le attibuye comperencia
para declarar Ja guerra. .. ; dictar leyes segiin las cuales deban declararse buenas o mala las presas
de mar y tierra y para expedic leyes relativas al derecho marftimo de paz y guerra. ..; dicrar leyes
sabre nacionatidad, condicién juridica de los extranjeros, ciudadania, naturalizacion, coloniza-
cibn, emigracién e inmigracién. ..; expedic leyes de organizacién del cuerpo diplomitico y del
cuerpo consular mexicanos. .., y para establecer contribuciones sobre el cometcio exverior...”,
Dee Silva, ap. cit., p. 99. La opini6n, a mi parecer, es errénea porque no sé trata de normas inter-
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Puesto que la estructura del orden juridico mexicano estd determi-
nada, segin se dijo, por la Constitucién, la posicién jerdrquica que
ocupan las normas internacionales en el mismo es un tema de derecho
constitucional. En la ejecutoria que dio origen a la tesis de 1999 de la
Suprema Corte de Justicia sobre la jerarquia de los tratados, la Corte
abordé también el sistema de recepcién de los tratados internacionales
pot el derecho mexicano. En este contexto, aludié a ciertas disposicio-
nes de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados relad-
vas a la obligatoriedad de éstos, con el propésito de ilustrar sus razona-
mientos sobre la vigencia del derecho internacional en México. Debe
precisarse, no obstante, que las cuestiones de recepcién por el derecho
mexicano del derecho internacional y la jerarquia normativa de los tra-
tados en nuestro orden juridico, no pueden desprenderse del derecho
internacional. La Convencién de Viena se refiere, entre otras marerias,
a la obligatoriedad de los tratados en el plano internacional exclusiva-
mente. No pretende resolver cuestiones, y mucho menos establecer re-
glas, relativas a la aplicacién de los tratados en los sistemas juridicos
nacionales. Ello es una cuestién de derecho interno que, en México,
debe resolverse a partir de la Constitucion.”™

Las normas internacionales de orden constitucional

La Constitucién recoge en su texto ciertas normas del derecho inter-
nacional por incorporacién o reenvio. Incorpora ciertos principios
del derecho internacional en su texto, haciéndolos propios. Asi, el ar-
ticulo 15 prohibe la celebracién de tratados para la extradicién de reos

nacionales, sino internas, que rigen (nicamente en Territorio mexicano, aun evande dichos
asuntos cierfamente rienen una dimension internacional. El Congreso, como tal, no parcicipa
en la creacion de normas internacionales. En efecto, ¢l propio De Silva reconoce: “Claro estd
que la faculrad del Congreso de la Unién para crear normas de derecho internacional no implica
la posibilidad de que, mediance ellas, se obligue directamente a orros Estados, sino dnicamente
la de establecer, para efectos internos, la forma en que en el pais habrd de operar ciertos aspectos
que, en esencia, son de o estdn relacionados con el derecho internacional” (#4¢d.). Una norma de
efectos exclusivamente internos por definicidn no es una norma internacional.

" Cf. José Ramon Cossio [Haz, “La nueva jerarquia d¢ los tratados internacionales”, Fite
Fats, tebrero de 2000, p. 36.
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politicos y para la de aquellos delincuentes del orden comin que ha-
yan tenido la condicién de esclavos en el pais donde cometieron el
deliro. El articulo 89, fraccidn x, dispone en la parte pertinente que
el Poder Ejecurivo observard los siguientes principios normativos en
la conduccidn de la politica exterior: “la autodeterminacién de los
pueblos; la no intervencidn; la solucién pacifica de controversias; la
proscripcién de la amenaza o ¢l uso de la fuerza en las relaciones in-
ternacionales; la igualdad juridica de los Estados; la cooperacidn in-
ternacional para el desarrolio; y la Jucha por la paz y la seguridad inter-
nacionales”.

Por otro lado, el articulo 27 dispone que “corresponde a la Nacién
el dominio directo... [del] espacio situado sobie el territorio nacional,
en la extensién y términos que fije el Derecho Internacional”, y ahade
que “son propiedad de la Nacién las aguas de los mares territoriales en
la extensién y términos que fije el Derecho Internacional”. También
dispone que la nacién ejerce derechos de soberania en una zona eco-
ndémica exclusiva situada fuera del mar territorial y adyacente a éste,
en una extensién de 200 millas nduticas medidas a partir de la linea de
base desde la cual se mide el mar territorial, y agrega que, “en aquellos
casos en que esa extensidén produzca superposicidén con las zonas eco-
némicas exclusivas de otros Estados, la delimitacidn de las respectivas
zonas s¢ hard en la medida en que resulte necesario, mediante acuerdo
con estos Estados”.

Estas normas del derecho internacional, ya sea que se trate de normas
consuetudinarias, convencionales o del ius cogens —adviértase que los
articulos 15 y 89, fraccién X, recogen una serie de normasy principios del
derecho internacional sin calificarlos en forma alguna; el articulo 27 se
refere simplemente al “Derecho Internacional” en forma amplia en sus
pérrafos cuarto y quinto, mientras que en el parrafo séptimo remitea tra-
tados celebrados entre Estados—, adquieren la calidad de normas cons-
titucionales. En consecuencia, participan de la supremacia de la Consti-
tucién. De ral manera, “cualquier conflicto que se suscitara entre estas
normas internacionales y las de derecho interno tendria que resolverse a
favordelas primeras”, segiin precisan De Silvay Sdnchez Cordero.’®

' De Silva, op. eit., p. 97. Sdnchez Cordera, ap. ciz., p. 12.
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Los tratados internacionales

Los tratados se incorporan al derecho mexicano mediante el método

que prevén los articulos 89, fraccién x, que faculta al presidente de la

Republica para celebrar tratados y requiere que los somera a la apro-
bacién del Senado; el 76, fraccién 1, que faculta al Senado de la Repii-
blica para aprobar los tratados que celebre el presidente; y el articulo

133, que dispone que aquellos tratados que hayan sido celebrados y
aprobados de esta forma y estén de acuerdo con la Constitucién serin

Ley Suprema de toda la Unién. Por disposicién constitucional, pues,
los tratados que tengan estas caracteristicas adquieren en el sistema

juridico mexicano el cardcter de leyes de la Unidén.”7 Becerra comenta

al respecto:

Esta interpretacion que hace la SCJ es congruence con los arigenes del ar-
ticulo 133. En efecto, si revisamos el origen de la férmula mexicana, es de-
cit la Constitucién de los Estados Unidos, veremos que ¢l presidence de la
Repiiblica y el Senado tienen una capacidad legislativa tnica, ya que “#u-
ring the 1788 debates on ratifreation in North Caralina, Mr. Lenoir affirmed

"7 Rosales parece sugerir lo contrario cuando argumenta que “un tratado posterior no puede
derogar una ley porque ¢l \inico medio para abrogaria es el acto legislative”, Cf, Emmanuel Ro-
sales Guerrero, “Elementos para un andlisis critico de los precedentes judiciales del Poder Judi-
cial de la Federacién en mareria de trarados internacionales”, inédito. Conferencia ofrecida en el
foro Fiscalizacién de Operaciones [nternacionales, organizade por el Colegio de Conradores
Puablicos de México, 15 y 16 de marzo de 20086, p. 29. Sin embargo, si bien &l articulo 133 constitu-
cional ha suscitado muchas discusiones sobre la jerarquia normariva, no parece dejar lugar a du-
das al disponer que “todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Repiiblica, con aprobacién del Senado, serdn la Ley Suprema de
toda la Unién” (énfasis propic). Lépez Aylidn sefiala correctamente que un segundo principio
que contiene el nuevo criterio de Ja Suprema Corte de Justicia es ¢l reconocimiento de que los
tratados internacionales son actos materialmente legisiativos por contener normas generales y
abstractas. Cf. Lopez Ayllén, op. cit., p. 200, En efecro, Ja Corte en su ¢jecutoria recoge varios
precedenses judiciales'que asi lo establece y que dotan alos tratados de fuerza de ley. Desde luego,
los tratades no son los inicos actos materialmente legislativos, que de manera formal siguen un
proceso de creacién distinto al de las leyes. Por ¢jemplo, ¢l articulo 131 de la Constitucion dispo-
n¢ que “el Ejecutive podrd ser facultado por el Congreso de Ja Unidn para autnentar, distminuir
o suprimir las cuotas de las tarifas de expottacién « imporeacién, expedidas por ¢l propic Con-
greso [en |z ley cotrespondiencel, y para crear otras™. El Congreso otorgd esta facultad al Ejecuti-
vo en la Ley de Comercie Exterior, de modo que éste puede aumentar, reducir ¢ incluso suprimir
aranceles —impuestos al comercio exterior— establecidos por el Congreso en ley.
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(El énfasis es de Becerra.)

Sobre el requisito de que los tratados deben estar de acuerdo con la
Constitucién, ademis del punto obvio de que no pueden contravenir
sus disposiciones, se ha discutido si deben limitarse a las materias que
ésta explicitamente abarca. Al respecto, la Suprema Corte de Justicia
expresd en la ejecutoria que dio lugar a la tesis aislada que se comenta:

La recepcién del derecho internacional contenido en los tratados en
nitestro pafs, depende también del requisito de fondo de que “estén de
acuerdo con la misma...”, la expresidn por si misma resulta poco afortu-
nada, sin embargo, la teleologia de la norma, como se desprende de los
antecedentes descritos de la reforma de mil novecientos treinta y cuatro,
parten de la reafirmacion del principio de supremacia constitucional,
esto es, que el cratado no transgreda disposiciones constitucionales. Sin
embargo, la interpretacién gramatical puede llevarse al extremo de consi-
derar que sélo lo que se encuentre dentro de los limites expresos de la
Constitucién podran [sic] ser aceptadas [sic] como normas del derecho
internacional vigentes en México. Puede darse ¢l caso de convenios inter-
nacionales que amplien las garantias individuales o sociales y que por no
estar dentro de tas normas constitucionales no podrian ser aplicadas a
nuestro derecho. En este caso, conviene analizar las caracteristicas de la
norma incernacional que se pretende aplicar y en funcion de ella atender
a la finalidad de las disposiciones constitucionales de que se crata. En el
¢jemplo, es evidente que si el tratado obliga a ampliar la esfera de liberta-
des de los gobernados o compromete al Eseado a realizar determinadas
acciones en beneficio de grupos humanos tradicionalmente débiles, de-
ben considerarse como constitucionales. Situacién diversa de la que, por

™ Manuel Becerra Ramirez, “Tratados internacionales. Se ubican jerdrquicamente por enci-
ma de las leyes y en un segundo plano respecto de la Constitucién federal (amparo en revision
1475/98Y", Cuestiones Constitucionales, op. cit., p. 175. La dltima frase de la cira puede rraducirse
de la siguiente forma: “ ‘Jurante los debates de 1788 sobre la ratificacion en Carolina del Norte,
el Sr. Lenoir afirmé que la facultad en materia de tratados s una facultad legislativa que se con-
fiece al presidente’ y al Senado, ya que los tratados “han de ser ¢l derecho supremo de la nacién™™.
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el contrario, merme la esfera de proteccion que la Constitucién da per se

alos gobernados.

De tal manera, la Corte sefiala que, en aquellos casos en los que exis-
te duda sobre la constitucionalidad de un tratado porque éste rebasa los
limites explicitos de la Constitucién, deben analizarse “las caracteristi-
cas de la norma internacional que se pretende aplicar y en funcién de
ella atender a la finalidad de las disposiciones constitucionales de que
se trata”, para determinar si la norma amplia los preceptos constitucio-
nales en benefcio de los gobernados o los merma. Si lo primero, enton-
ces debe considerarse que el tratado —o la norma pertinente—estd de
acuerdo con la Constitucién. En caso contrario, habrd que concluirse
que es inconstitucional, La Corte lo ilusira con las garantias individua-
les, pero no hay razén en principio para no aplicar este criterio en otras
materias, por ejemplo, en las que abarca el articulo 131 constitucional.
Lo que fa Corte expresa es la necesidad de analizar cada caso frente a las
disposiciones constitucionales pertinentes para determinar si, a la luz
de la finalidad de éstas, se violenta o no la Constitucidn.

Corzo cotrectamente afiade:

La cuestion es un poco mas compleja, pues se wrata de establecer una regla
para aquellos casos en que la Constitucién no regule lo que ¢l tratado,
siendo que no hay pardmetro de cotejo y no consideramos que siempre
sea una cuestién de beneficiar los derechos de las personas, pues en mu-
chos casos se tratard de obligaciones para el gobierno mexicano que im-
pliquen algunas restricciones. Por ello, somos de la idea de que no se trawa
de limitar el contenido de los tratados al de la Constitucién, siendo que
por definicidn es mas amplio el contenido de aquéllos. Aceptar lo anterior
significaria que los cratados internacionales se apliquen parcialmente,
contradiciendo un compromiso expreso por parte del gobierno mexicano.
Que un tratado esté de acuerdo con la Constitucion no debe verse
como un criterio restrictivo, sino como una pretension de que no haya
disposiciones que contradigan la Constitucidn. Esto es lo que se quiere
evitar. Por otra parte, siempre hay la posibilidad de que los 6rganos nacio-
nales de recepcién del derecho internacional tomen en cuenta si se trata
de algo que pueda beneficiar ya no a la Constitucidn sino a nuestro orde-
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namienco juridico. Por ello, como estamos frente a la ausencia de una re-
gulacién, la norma internacional puede formar parte de nuestro ordena-
miento juridico, sin transgredir fa Constitucién.'

Ahora bien, ademds de ser acorde con la Constitucién, la Ley sobre
la Celebracién de Tratados afiade que, para ser obligatorios en territo-
rio nacional, los tratados deben haber sido publicades previamente en
el Diario Oficial de la Federacidn. Se trata del acto que les da vigencia
en el dmbito nacional.

Desde luego, la disposicion no es novedosa. La Ley sobre la Cele-
bracién de Tratados simplemente confirma que también se aplica a los
tratados internacionales la regla sobre la publicacién de leyes que ya
contenia el Cédigo Civil en materia federal, sin duda porque, como
apunta Lépez Aylldn, “los requisitos formales de aprobacién y publi-
cacién eran cumplidos aleatoriamente y a veces pasaban afios antes de
que un tratado fuera debidamente publicado en el Diario Oficial”.>°

Satisfechos los requisitos de creacién v vigencia es que puede pre-
sentarse un conflicto entre leyes. Debe precisarse que la jerarquia
normativa s6lo es relevante en caso de que exista contradiccién de
normas. El problema debe analizarse en dos planos: primero, si los
tratados no estdn conformes con la Constitucién, no quiere decir que
caigan en la jerarquia de normas, sino que puede solicitarse por la via
judicial {a declaratoria de inconstitucionalidad y el tratado —o la
norma contraria especifica del mismo— dejaria de aplicarse en tér-
minos de los articulos 105 o 107 de la Constitucién y sus leyes regla-
mentarias.” Empero, si el tratado es acorde a la Constitucién, el pro-
blema se torna en uno de legalidad (donde el conirol de legalidad
constituye un medio indirecto de control de constitucionalidad).

"% Edgar Corzo Sosa, “Comenrario al amparo en revisién 1475/98 resuelto por la Suprema
Corre de Justicia”, Cuestiones Constitucionales, op. cit., p. 189.

* Lopez Ayllon, ap. cit., p. 198.

¥ Cf. Carpizo, Estudios constitucionales, p. 25. Carpizo comenta que “un rratado anticonsti-
tucional no se puede aplicar ¢n ¢l orden intetno, ya que la Constitucidn es la suprema y los trara-
dos s¢ encuentran en escaiio inferior”. Esta posicion es inexacta porque un rratado inconstitucio-
nal, pero que ha sido celebrado por el presidente y aprobado por et Senado, es aplicable mientras
no se establezca su inconstitucienalidad, lo mismo que una ley inconstitucional det Congreso de
la Unién.
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Para resolverlo, es necesario aplicar las reglas en materia de conflictos
de leyes. Una de ellas es, justamente, la jerarquia normativa, que
toma precedencia sobre las otras.

De Silva comenta: “En principio, no es posible encontrar en el dere-
cho mexicano sustento juridico positivo alguno de la afirmacién, por
ello dogmdrica, de que existe un sistema jerarquico definido segin €l
cual los tratados se encuentran colocados en un rango superior al de las
leyes nacionales o viceversa”.?* Sinchez Cordero reitera el comentario
que hace De Silva.? No coincido con ellos. Es cierto que la Constitu-
cién no contiene un precepto que establezca explicitamente la jerarquia
de normas en nuestro derecho, pero ello no significa que haya que hjar-
la de manera dogmdtica, ni basta analizar el articulo 133 constitucional
para determinar la posicién que ocupan los tratados internacionales en
el orden normativo. Segiin lo indiqué, el andlisis es mds complejo: im-
plica un ejercicio de hermenéutica juridica que involucra otros articu-
los constitucionales, y es preciso realizarlo desde la perspectiva de su
evolucién histérica en el contexto del régimen federal mexicano.

En efecto, Carpizo sefiala que

El quid para conocer la jerarquia de las nortas en el orden juridico mexi-
cano se encuentra en: i) la expresién del articulo 133 constitucional: “las
leyes del Congreso de la Unién, que emanen de ella” [de la Constitucién]
y ii} en una interpretacién hermenéutica de la propia Ley Fundamental;
al areiculo 133 hay que interpretario en conexién con otros preceptos
constitucionaies.**

{Se omicte la nota al pie de pdgina.}

Contexto bistorico de la relacion entre los dmbitos federal y locales

La Constitucién de 1824 era clara sobre la primacia de la legislacion
federal sobre la local. El articulo 161 establecié la obligacién de los es-
tados de guardar y hacer guardar la Constitucién y las leyes generales

% De Silva, op. cit., p. 101
¥ Sinchez Cordero, gp. cit., p. 22.
= Carpizo, "Los tratados internacionales...”, p. 179.
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de la Unién. Con toda claridad se refiere a las leyes generales de la
Unién, es decir, a todas las leyes federales. El texto de la Constitucién
de 1824 es mds preciso que el correlativo de la Constitucidn estado-
unidense que se refiere a las “Leyes de los Estados Unidos™.

Establecié igualmente la primacia de los tratados internacionales
sobre la legistacién local; pero no es explicita en cuanto a la relacién
entre las leyes generales de la Unidn y los tratados internacionales.
Debe advertirse, no obstante, que la celebracién de tratados era “por
la autoridad suprema de la federacién”. En este sentido también, el
Constituyente se inspird en la Constitucién de Estados Unidos, pero
incorporé una férmula distinta. La Constitucién estadounidense
confirié al presidente la facultad de celebrar tratados “por y con el
Consejo y el Consentimiento del Senado”.* La Constitucién de 1824,
sin embargo, distinguid entre la facultad del presidente ——en quien se
deposité el Supremo Poder Ejecutivo— de celebrar tratados y la del
Congreso General de aprobarlos. Sélo en el caso de los concordatos
con la Silla Apostdlica se dio la facultad al Congreso de dar instruccio-
nes al presidente para su celebracién, ademds de “aprobarlos para su
ratificacién”, Respecto de los demds tratados internacionales, ta facul-
tad del Congreso se limité a aprobarlos.

La Constitucién de 1824 no establecié una divisién precisa de
competencias entre los estados y la Federacién. Establecié las faculra-
des de los poderes federales, y para los estados establecié ciertas obli-
gaciones y prohibiciones. Sin embargo, no incorporé el principio de
distribucién de competencias contemplado en la décima enmienda
de la Constitucién de Estados Unidos, como lo haria el Constituyen-
te de 1857, que la recogid casi en los mismos términos. La enmienda
prevé:

3 La Constitucién de Estados Unidos dispone en el segundo pirrafo de la segunda seccidn
del articulo 11:

He {the President] shatl have Power, by and with the Advice and Consent of the Senate, to muke
Trearies, provided two thirds of the Senators present concur. ..

Esta disposicién puede craducirse de la siguiente forma:

[E! Presidente] Tendrd la Facultad, por y con el Consejo y el Consentimienco del Senado, de
celebrar Tratados, siempre que dos tercios de los Senadores presentes concurean. ..
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The powers not delegated to the United States by the Constitution, nor probi-
bited by it to the States, are reserved to the States respectively, or to the people.

El texto puede traducirse de la siguiente forma:

Las facultades que no han sido delegadas en los Estados Unidos por la
Constitucién, ni estdn prohibidas por ésta para los Estados, estdn reserva-
das a los Estados respectivarnente, o al pueblo.

El texto del articulo 117 de la Constitucién de 1857 es el signiente:

Las faculcades que no estn expresamente concedidas por esta Consticu-
cién a los funcionarios federales, se encienden reservadas a los estados.

Si bien la Comisién de Constitucién tuvo el cuidado de analizar la
relacion entre el articulo 123 y los articulos 64 y 86 de su proyecto {co-
rrespondientes a los articulos 126, 72 y 85 de la Constitucidn aprobada
y 133, 76 y 89 de la de 1917), el Constituyente no tuvo la misma pre-
caucién de analizar la relacion del articulo 126 con el 117 (que corres-
ponde al 124 de nuestra Constitucién vigente) y que estaba ausente
del proyecto de la Comisién. Debe advertirse que la Constitucién es-
tadounidense de 1787 originalmente tampoco contenia la cldusula de
distribucién de competencias entre la Federacién y los estados.?® Esta
fue producto de la décima enmienda de 1791, de modo que la relacién

* Estados Unidos ha tenido dos constituciones: Jos Articulos de Confederacion, que fuercn
aprobados el 9 de junio de 1777 y ¢ntraron en vigor ¢l 1 de marzo de 1781, tras haber sido ratifica-
dos por todes les estados; y la Constitucidn aprobada el 17 de septiembre de 1787, que entrd en
vigor el 21 de junic de 1788, Esta (hima reemplazé a los Articulos de Confederacién, La Consti-
tucion de Estades Unidos no recogié el ardeulo 11 de Jos Articulos de Confederacion que conte-
nia la cliusula de distribucién de competencias en los siguientes rérminos:

Each state retains its sovereignty,_freedom, and independence, and every powen, jurisdiction, and
right, whick is not by this Confederation expressly delegated 1o the United States, in Congress as-
embled.

El texto puede craducirse como sigue:

Cada estado conserva su soberania, libertad, ¢ independencia, y toda facultad, competencia,
y derecho, que no haya sido expresamente delegada por esta Confederacion a los Estados
Unidos, reunidos en Conpreso.
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entre la jerarquia de leyes y la distribucién de competencias tampoco
fue analizada por los delegados de la Convencion Federal de ese pais.

El Constituyente de 1857 no adapté simplemente el texto de la
Constitucién estadounidense. Lo incorporé con las siguientes modi-
ficaciones que deben destacarse. Primero, afiadié la palabra “expresa-
mente” {contenida en el articulo 11 de los Articules de Confederacién
de Estados Unidos), con lo cual acoté con precisién la competencia
del gobierno federal. Segundo, elimind la reserva que la Constitucién
de Estados Unidos hizo al pueblo, puesto que habia quedado estable-
cido que ¢l pueblo ejerceria su soberania por medio de los poderes de
la Unién o los de los estados.??

La Constitucién de 1917 incorpord en el articulo 124 ef texto del 117
de la Constitucién de 1857, sin modificaciones. No ha sido reformado.

Las modificaciones con las que el Constituyente de 1857 incorpord
el texto de la enmienda décima de la Constitucién estadounidense
tienen implicaciones importantes y marcan una diferencia significati-
va en el desarrollo constitucional de México y Estados Unidos, respec-
tivamente. Mientras que para Estados Unidos la interaccién entre el
articulo sexto y la décima enmienda constitucionales permite que los
gobiernos federal y locales concurran respecto de ciertas materias
(aquellas que no estin reservadas expresamente a la Federacién ni pro-
hibidas para los estados),?® México adoptd un sistema rigido de distri-
bucién de competencias entre los estados y la Federacién, donde los
ambitos respectivos estdn claramente separados.®® El articulo 124 esta-
blece un sistema de jurisdiccidon dual donde, si la Constirucién ha
atribuido una facultad a funcionarios federales, necesariamente estd
prohibida para los poderes locales.?® No hay traslape entre los 4mbitos

*7 José Maria Serna de la Garza, “Federalismo y sistemas de distribucién de comperencias le-
gislativas”, en Antonio Maria Herndndez y Diego Valadés (coords.), Estudios sobre federalismo,
justicia, democracia y derechos humartos. Homendjo a Pedro . Frias, 1* ed. {en linea), México, Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas, 2003, formato pdf, disponible en <http://www.bibliojuridica.
org/libros/libro.htm?l=1088>, p. 313.

# Cf. Carpizo, Fstudios comstitucionales, pp. 21y 22.

*# Para una discusién sobre el sistéma de distribucién de competencias, su historia y evolu-
ci6n, véase Serna de la Garza, “Federalismo...”.

¥ Elisur Arteaga Nava, Tratado de derecho constiturional, México, Oxford Univesity Press,
1999, vol. 2, p. 579.
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federal y local, con excepcién de aquellos casos donde la Constitucion
expresamente establece la concurrencia del gobierno federal y los go-
biernos locales, por ejemplo, en materia de asentamientos humanos
{articulo 73, fraccién xxix-c), proteccién al ambiente y preservaciény
restauracién del equilibrio ecolégico (articulo 73, fraccién xxix-G) o
proteccién civil {articulo 73, fraccién soax-1).

La supremacia de un orden sobre ¢l otro no se plantea. Si hubiere
una contradiccién entre una norma federal y una local, se trata de un
problema de competencia y habri que discernir a qué autoridad le estd
conferida la facultad correspondiente. En consecuencia, el articulo
133 de la Constitucién tiene un alcance muy distinto que el pérrafo se-
gundo del articulo sexto de la Constitucién estadounidense.

El Senado

1. Contexto histérico

La Censtitucién de 1857 inicialmente establecié un sistema unicame-
ral. Sin embargo, en 1874 sufrié una importante reforma: restablecié
¢l sistema bicameral previsto en los anteriores textos constitucionales,
pero fue mds lejos que éstos al investir al Senado del importante papel
que hoy desempefia en nuestro régimen federal.

Hasta antes de esa fecha, las constituciones mexicanas habian otor-
gado al Senado un papel menos preponderante. La Constitucién de
1824 establecié dos cdmaras con pricticamente las mismas atribucio-
nes: participar en el proceso de formacién de leyes y erigirse en gran
jurado en el juicio de responsabilidades, la Cdmara de Diputados
como representante de los ciudadanos y la de Senadores, de los esta-
dos. En las Leyes Constitucionales de 1836 el papel del Senado se limi-
16 esencialmente a ser la cimara revisora en el proceso de formacién
de leyes, aunque s¢ le otorgé la facultad de aprobar los nombramien-
tos del Ejecutivo, de los agentes diplomdticos y de los oficiales supe-
riores del ejército, armada y milicia, y la de autorizar, en los recesos del
Congreso, la entrada a territorio nacional de tropas extranjeras y la sa-

¥ Cf. Carpizo, Estudios constitucienales, p. 23.
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lida de tropas nacionales fuera del pais. Su papel en materia de juicio
de responsabilidades también se limité a las acusaciones contra los di-
putados.

En 1867 se presenté al Congreso una iniciativa de reformas para
restablecer el Senado. En una circular dirigida a los gobernadores de
los estados, Sebastidn Lerdo de Tejada expuso:

Es la opinidn comdn que en una Repablica Federal, sirven tas dos cima-
ras para combinar en el poder legislativo el empleo popular y el elemento
federativo. Una cdmara de diputados, elegidos en ndmero proporcional a
la poblacién, representa el elemento popular, y un senado, compuesto de
igual nimero de senadores por cada Estado, representa ¢l elemento fede-
rativo.

La cuestién se debatié durante casi siete afios. La Comisién que
dictamind la iniciativa expresé:

‘Todas las consideraciones expuestas autorizan a la comisién a pensar que
los efectos de la division del poder legislativo en dos cdmaras serfan alea-
mente provechosos a la Repuablica: sus relaciones exteriores tendrin mas
firmeza y resperabilidad, las ieyes serdn el fruto de las deliberaciones mds
reposadas y extraiias a la festinacién; los funcionarios piiblicos se conten-
drdn en ¢l limite de sus deberes, porque un jurado de sentencia serd més
numeroso, y por consiguiente més respetable; y por dltimo la dictadura
serd menos frecuente entre nosotros.

En ¢l federalismo mexicano, el Senado se concibié como ¢l érgano
que representa equitativamente a los estados en ¢l Congreso. Histéri-
camente se ha integrado por el mismo nimero de senadores por cada
entidad federativa, independientemente del nimero de habitantes
que cada una tenga. La Constitucién de 1824, inspirada en el modelo
estadounidense, dispuso que el Senado se integraria por dos senado-
res de cada estado, elegidos por sus legislaturas por mayoria absoluta
de votos (articulo 25). Las reformas de 1874 a la Constitucion de 1857
restablecieron el Senado, que se componia de dos senadores por cada
estado, por medio de una eleccién indirecta en primer grado, donde
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cada legislatura declaraba electo a quienes hubieran obtenido la ma-
yoria absoluta de votos y, en caso contrario, elegiria a los senadores en-
tre los que hubiesen obtenido una mayorfa relativa (articulo 58, apar-
tado a),

2. La representatividad del Senado

Burgoa opina:

...Dentro de un régimen democrérico, €l Senado sélo puede legitimarse si
la forma estatal en que se estructura es la federal, en que dichoe 6érgano se
integra con representantes de las entidades federativas. Bajo esta tesitura,
¢l Senade constituye un cuerpo de equilibrio politico que asegura su
igualdad en lo que awiie, sobre todo, al ¢ercicio del poder legislativo. ..
Con independencia de su pablacién, todas las entidades federativas estu-
viesen paritariamence representadas a efecta de contrarrestar la fuerza de
la cdmara colegisladora. Estimamaos que ésta es la mds convincente razén
que justifica el sistema bicamaral [sic] y inicamente dentro de un régimen

federal.

El proyecto de Venustiano Carranza recogié la férmula de la Cons-
titucion de 1857, pero el Constituyente de 1917 introdujo el principio
de eleccién por mayoria relativa. Preservé, no obstante, la facultad de
las legislaturas de declarar electos a los senadores (eliminada con la re-
forma de 1993). La reforma de 1993 al articulo 56 constitucional incre-
ment6 el namero de senadores de dos a cuatro, de los cuales tres eran
elegidos por el principio de votacion mayoritaria relativa y uno por el
de la primera minoria. En 1996 se volvi6 a reformar el articulo 56 para
incorporar el principio de la representacién proporcional, de modo
que dos senadores son elegidos por el principio de mayoria relariva,
uno por el de primera minoria y uno por el de representacién propor-
cional.

El sistema de eleccién directa de la Constitucién vigente y particu-
larmente la incorporacién de senadores plurinominales han suscitado
dudas sobre a quién representan actualmente los senadores. Corzo co-
menta que “frente a la comunidad internacional, quien obliga es el
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presidente de la Repiiblica y el Senado” y agrega que “estamos en un
Estado federal y en él las entidades federativas no mantienen relacio-
nes internacionales en el sentido de firmar trarados (articulo 117 cons-
titucional, fracciones 1y vits)”.3 Al respecto se cuestiona: “Si los Esta-
dos estin obligados, ;qué no falta su intervencién, o auténtica
intervencion, en el Senado?”. Insiste: “el problema. .. es saber si estdn
bien representados los estados y la Federacién ante” el Presidente y el
Senado. %

Raigosa plantea la interrogante en los siguientes términos:

La pregunta por ia representacién pelitica del Senado tiene tras de si un
tema polémico, que quiere resolver si esta cdmara sigue siendo o deberia
seguir siendo un 6rgano de representacién de los estados, come presumi-
blemente to fue hasta que se incorpord el sistema de representacién pro-
porcional en 1996, de manera que al Serado se le califica de érgano que
cumple con una “funcién federalista” 3+

Algunos autores afirman que, al igual que los diputados, los sena-
dores representan a la poblacién al ser ésta la que los elige por sufragio
directo.” Esta apreciacién no parece correcta. La mayor democratiza-
cién de la forma de integracion del Senado no implica el abandono de
la representacién equitativa de los estados sobre la cual se le concibid
como drgano federal. Es cierto que las instituciones nacionales han

1 Corzo Sosa, ap. ¢ét., pp. 190-191.

% Ibid. Corzo también se cuestiona si la Federacidn estd bien representada, puesto que la
Cimara de Diputados no interviene en el proceso de aprobacidn de tratados. 3in embargo, éste
es un problema distinto. No es uno de representatividad, yz que ni €l Senade ni la Cdmara de
Diputados representan a la Federacion, aungue ciertamente ambos son 6rganos del gobierno
federal.

3 Luis Raigosa Sotelo, Las funciones legislativas y no legislativas del Senado, México, Senado
de Ia Repiiblica/lnstruro Tecnoldgico Auténomo de México/Miguel f&ngel Porrila, 2003, p. 185.

¥ Cf. Cossio Diaz, ap. cit., pp. 37 ¥ 58: “El Senado de la Reptblica no representa desde hace
rnucho tiempo 2 las entidades federativas, en tanto la forma de eleccién de¢ los senadores, su des-
titucion, ejercicio de facultades ete., no esta ligadoa los estados come ales, sino sencillamente a
sus habicanes”. En senvide similar, Carpizo seiiala: "El argumento de que el Senado representa
a las enidades federativas estd superado desde hace muchos decenios cuando las legislacuras lo-
cales perdieron la faculrad de nombrar 4 los senadores, mds hoy en dia en que los senadores son
electos a través de los principios de votacidn mayoritaria, primera minoria y representacién pro-
porcional”. Carpizo, “Los tratados internacienales...”, p. 181.
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tenido que irse ajustando a las realidades de nuestra historia. En Méxi-
co el federalismo ha pasado por un sistema politico que fue dominado

durante muchos afos por un presidencialismo sumamente fuerte.
Serna explica que la Presidencia ejercié una influencia determinante

no s6lo en la politica local, sino en el Congreso de la Unidn y hasea en

la Suprema Corte de Justicia.?® Carpizo afiade que, pese al sistema de

eleccién, durante esta época los gobernadores eran designados por la

voluntad del presidente de la Reptiblica o de la oligarquia en el poder,
y éstos a su vez designaban a los diputados locales a su arbitrio; no

existia la autonomia de los poderes judiciales locales; y la designacién

de diputados y senadores al Congreso de la Unién no era diferente.s”

Sin embargo, en nuesera larga transicién hacia la democracia actual-
mente experimentamos un reequilibrio de poderes. El sistema de re-
presencacién proporcional ha desempefiado un papel importante en

este contexto. Dos quintos de los diputados y un cuarto de los sena-
dores provienen de listas que los partidos politicos han integrado de

manera enteramente discrecional. En nuestra realidad actual donde

no existe recleccién inmediata en las cdmaras, predomina un sistema

de partidos y éstos pesan sobre la carrera politica de quienes llegan al

Congreso, ya por eleccién directa, ya por la via plurinominal, es abso-
lutamente vélida la pregunta de si la ciudadania en realidad se ve re-
presentada por sus congresistas, no obstante el sufragio directo, uni-
versal por el que seles elige.

Pero las instituciones deben resistir el paso del tiempo y la repre-
sentacidn equitativa de los estados en el Senado ha sido el comiin de-
nominador. Dificilmente puede entenderse la institucién del Senado
como representante de las entidades federativas, del presidente de la
Republica, de los partidos politicos o de la ciudadania, dependiendo
del momento histérico en que se le analice. Los ajustes dictados por
las realidades contempordneas han tendido a ir consolidando la de-
mocracia y tenderdn a hacerlo cada vez mds. Es previsible que en el fu-

% José& Maria Serna de la Garza, “Introduccién al sistema federal”, en Examen Retrospective
def Sistema Constitucional Mexicano a 180 Asios de &t Constivucion de 1824, 1* ed. {en linea), México,
Institueo de Investigaciones Juridicas, 2005, formato pdf, dispenible en <hetp:/fwww.biblic juri-
dica.org/libros/libro.hemil=1671>, p.15.

¥ Jorge Carpizo, La conssitucidn mexicana de 1917, México, Porriia, 22 ed., 1998, p, 238.
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turo cercano se acepte la reeleccién inmediata en las cimaras, lo cual
contribuira en forma importante a lograr una mayor representacién
de la ciudadania. En el reequilibrio de poderes que vivimos, dos co-
mienzan a ganar terreno: la ciudadania y las entidades federativas.
Serna comenta que la transicién politica ha generado una descompre-
sién de fuerzas e impetus que durante muchos afios permanecieron
subordinados, lo cual ha motivado que se refuerce el reclamo por un
Estado federal alcamente descentralizado.® En este contexto, es per-
fectamente previsible que el fortalecimiento de las entidades federati-
vas se reflejard también en una reafirmacién de su papel a través del
Senado.

Ciertamente existen tendencias que apuntan en la direcciéon con-
traria de diluir el rol del Senado para fortalecer el del Congreso. Por
ejemplo, varios autores sugieren que la Cémara de Diputados debe
intervenir en ¢l proceso de aprobacién de tratados.?” Empero, el plan-
teamiento tiene implicaciones que van mds alld de los tratados inter-
nacionales, porque significa reconsiderar el papel que desempefia en
nuestro sistema federal el Congreso, asi como el que tienen las cima-
ras en lo individual. Por la naturaleza de cada Cdmara, como fueron
concebidas, ambas se desempefian como colegisladoras; pero también
cada una tiene ciertas atribuciones que no compatrte con la otra. Por
ejemplo, corresponde exclusivamente a la Cdmara de Diputados ex-
pedir el Bando Solemne para dar a conocer en toda la Repiblica la de-
claratoria de Presidente Electo del Tribunal Electoral, aprobar el Pre-
supuesto de Egresos de la Federacién, asi como coordinar y evaluar el
desempefio de la Auditoria Superior de la Federaciéon y revisar la
Cuenta Pablica, ademds de la intervencién que le corresponde en ma-
teria de juicio politico y desafuero (por las mismas razones, las leyes
fiscales s6lo pueden iniciarse ante ella). El Senado, por su parte, tiene
arribuciones exclusivas en materia internacional, le corresponde rati-
ficar diversos nombramientos del presidente y nombrar gobernador
provisional en caso de desaparicién de los poderes constitucionales de
un Estado, entre otras.

¥ Serna de la Garza, “Introduccion al sistema federal”, p. 12.
# Viase, por ejemplo, Becerra, op. eit., p. 177: Corzo Sosa, ap. cit., p. 194 Lopez Ayllén, gp.
cit., pp. 207 y 208,
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Especificamente en el tema de la aprobacién de tratados, Corzo
afirma que “no se logra un equilibrio entre los érganos que intervie-
nen en la elaboracién de las normas en cuestién” y anade que “falta, a
todas luces, mds presencia de la Cdmara de Diputados y de los congre-
sos locales™.4° Lopez Ayllén también sugiere que debe analizarse “la
participacién que podrian tener... las entidades subnacionales (esta-
dos y municipios, entre otros), en... [la] negociacién” de los tratados,
y va todavia mds lejos: propone la conveniencia de un procedimiento
especial la adopcién de los tratados sobre derechos humanos, “que
puede incluso llegar hasta el referéndum”.#"

Sin embargo, no se trata de un desequilibrio entre poderes; no es
que “se impone el presidente de la Repiiblica y la Cdmara de Senado-
res, por un lado, frente a la Cimara de Diputados y la Cimara de Se-
nadores, asi como a los congresos locales, por otro”, como afrma
Corzo.#* Cierramente existe una asimetria —cosa muy distinta a un
desequilibrio—, la cual tiene razones histéricas y politicas de ser. No
es, como sefiala Valadés, “la implicacién politica y constitucional” de
las conclusiones de la Suprema Corte de Justicia que aqui se anali-
zan,* sino que responde a la concepcidn del Estado federal que Méxi-
co adopté y es, desde luego, “la implicacién politica y constitucional”
del mismo. Flores correctamente apunta: “ya que México es un siste-
ma federal, no hay necesidad de que ambas cdmaras tengan exacta-
mente las mismas prerrogativas solapadas o sobrepuestas”, v en este
contexto afiade que es mds que suficiente que el presidente y el Sena-
do intervengan en la celebracién y aprobacién de los tratados para
que éstos comprometan tanto al gobierno federal, como a los de las
entidades federativas.

Ahora bien, si se considera que la Cdmara de Diputados deberia in-
tervenir en el proceso de aprobacién de los tratados, habria que re-
plantearse igualmente si el Senado deberia también hacerlo en el de

# Corzo Sosa, op. cit., p. 194.

4 Lépez Ayllon, op. eit., pp. 207-208.

4 Corzo Sesa, foc. cif.

41 Diego Valadés, “Asimettias en ¢] Congreso”, Excélsior, 27 de marzo de 2000, pp. 1y 9, cit.
pos. Corzo Sosa, p. 194, nota al piz de pagina nim., 18,

4 Flores, ap. cir.
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aprobacién del Presupuesto de Egresos de la Federacién, en la coordi-
nacién y evaluacién de la Auditoria Superior de la Federacién y demds

facultades exclusivas de la Cdmara de Diputados. Becerra comenta

que “a estas alturas del desarrollo politico de México no es suficiente

que ¢l Senado apruebe los tratados internacionales, sino que ésta debe

de ser una funcién del Congreso, asi lo exige la necesidad de un mayor
cuidado en la celebracién de compromisos internacionales™;# pero,
¢no lo exige también el desempeiio de las atribuciones exclusivas de la

Cémara de Diputados? Becerra confunde el problema. No es uno de

cuidado en el ejercicio parlamentario. Es obvio que la actividad parla-
mentaria, como el ejercicio de cualquier funcién publica, exige en to-
dos los casos el maximo de cuidado. ;En qué se sustenta, me pregunto,
la sugerencia de que se logra un mayor cuidado aumentando el néime-
ro de quienes intervienen en la aprobacién de tratados y por qué seria

distinto en otros casos? ;O sugiere quizé que hay que darle un voto de

confianza a los diputados y uno de desconfianza a los senadores? Cual-
quiera que sea el caso, en la medida en que no caigan en los supuestos

de juicio politico o de procedencia del desafuero, ¢l electorado es el

que tiene el poder de corregir las faltas de cuidado o de otro tipo de

nuestros congresistas.

El problema de la representatividad de las entidades federativas que
plantean Corzo y Lépez Ayllén de hecho evidencia el importante pa-
pel que desempefia el Senado. Segiin indiqué, Lépez Ayllén seiala co-
rrectamente que desde hace varios afios los tratados internacionales
tienen un papel central en el sistema juridico nacional.# Sin embargo,
despugs propone que hay que replantearse “la intervencién que deben
tener los drganos legislativos nacionales en la negociacién y aproba-
cién de los tratados”. En otras palabras, parece sugerir que el Congreso
General y los congresos estatales deben participar no sélo en la aproba-
cién de tratados, sino también en su negociacién, lo cual volveria ab-
solutamente inmanejable el proceso, entorpeceria el desempefio del
Estado mexicano en ¢l exterior y menoscabaria la importancia de los
tratados internacionales en el orden juridico nacional. Més aiin, pro-

+ Becerra, foc. cit.
4 Lopez Aylion, ap. efr., p. 197.
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pone que para ciertos tipos de tratados se considere que sea ¢l pueblo

el que los apruebe por la via del referendo. Quizd en un dnimo demo-
cratizador, parece querer llevar el concepto a su expresidn etimolégica.
Olvida, sin embargo, que el articulo 41 de la Constitucién dispone que

el pueblo ejerce su soberanfa por medio de los poderes de la Unién y
los de las entidades federativas.

El instrumento para dotar a las entidades federativas de una verda-
dera representatividad ya existe: es €l Senado de la Repiiblica. Por el
principio de eleccién directa de los senadores, ademds, rambién es un
érgano representativo de la poblacién, pero, congruente con sus ori-
genes, en una dptica mds geografica que demogréfica.

No parece, pues, que se quiera retornar al unicameralismo de 1857;
pero, considerado el argumento en todas sus dimensiones, jsignifica
que debemos mantener dos cimaras con las mismas atribuciones y
que se desempeiien sélo como colegisladoras? Por razones histéricas y
politicas opino que no. En todo caso, ello requeriria reformas de ma-
yor envergadura. Serna opina que es mis realista y conveniente avan-
zar hacia una descentralizacién gradual y selectiva;47 descentralizacién
que repercuta en la actuacién del Senado fortaleciéndolo y reafirman-
do su papel histdrico en lugar de abandonatlo.

3. El papel del Senado come drgano del Estado

Las reformas de 1874 hicieron mds que establecer un equilibrio al
ejercicio del Poder Legislativo. El representar a las entidades federati-
vas y servir de contrapeso en el proceso de formacién de leyes como
apunta Burgoa fue, quizd, lo que motivé el sistema bicameral de la
Constitucién de 1824 ¢, incluso, el del régimen centralista de la Cons-
titucién de 1836; pero el papel que el Constituyente de 1874 confirié
al Senado, y que nuestra Constitucién vigente recogid, va mis lejos.
El articulo 72 de la Constitucién de 1857 incorporé, entre otras modi-
ficaciones, un apartado B que establece las facultades exclusivas del
Senado:

47 Serna de la Garza, “Introduccion al siscerna federal”, foc. it
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Son facultades exclusivas def Senado:

1. Aprobar los tratados y convenciones diplomiticas que celebre el Eje-
cutivo con las potencias extranjeras.

1. Ratificar los nombramientos que ¢l Presidente de la Republica haga
de ministros, agentes diplomaticos, cénsules generales, empleados supe-
riores de Haclenda, coroneles y demds jefes superiores del ejército y arma-
da nacional, en los términos que la ley disponga,

11. Autorizar al Ejecutive para que pueda permitir la salida de tropas
nacionales fuera de los limites de la Repuiblica, el paso de tropas extranje-
ras por el tertirorio nacional y la estacién de escuadras de otra potencia,
pot mds de un mes, en las aguas de [a Repablica.

v. Dar su consentimiento para que el Ejecutivo pueda disponer de la
guardia nacional fuera de sus respectivos Estados o territorios, fijando la
fuerza necesaria,

v. Declarar, cuando hayan desaparecido los Poderes constitucionales
Legislativo y Ejecutivo de un Estado, que s llegado al caso de nombrarle
un gobernador provisional, quien convocard a elecciones conforme a las
leyes constitucionales del mismo Estade. El nombramiento det Goberna-
dor se hard por el Ejecutivo federal con aprobacién def Senado, y en sus
tecesos con fa de la Comisién permanente, Dicho funcionario no podss
set electo Gobernador constitucional en las elecciones que se verifiquen
en virtud de la convocatoria que €l expidiere.

vi. Resolver las cuestiones politicas que surjan encre los Poderes de un
Estado, cuando alguno de ellos ocurra en este fin al Senado, o cuando con
motivo de dichas cuestiones se haya interrumpido el orden constitucio-
nal, mediando un conflicto de armas. En este caso el Senado dicrard su re-
solucidn, sujetindose a la Constitucién general de la Republica y a la del
Estado.

La ey reglamencard el ejercicio de esa facultad y el de la anterior.

vir. Erigirse en jurado de sentencia, conforme al articulo 105 de la
Constitucién.

48 El Constituyente omitié adecuar el resto de la Constitucién, de manera que subsistieron
incongruencias internas en su texto durante rodo €l tiempo que estuvo en vigor. En particular, la
faculead original del Congreso de aprobar los tratados internacionales se mantuvo en Ja fraccidn
xan del articulo 72, al ignal que se mantuvo la obligacién del presidente de someter a la aproba-
cidn del Congresa ios rratades internacionales, que estaba prevista en el texto original del arricu-
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El articulo pasd pricticamente sin modificaciones a la Constitu-
cién de 1917, Esta reforma de 1874 debe entenderse en el contexto del
articulo 39 de la Constitucién de 1857, que corresponde al 40 de nues-
cra Constitucién vigente:

Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Repiblica represen-
tativa, democratica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos en
todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos ¢n una Federa-
cién establecida segin los principios de esta ley fundamental.

Distingue claramente el dmbito interno y este contraste evidencia
el papel que la Federacién —entendida como Estado, no como el go-
bierno federal — desempefia hacia el exterior; aunque no es explicita
sobre el papel que tiene el Estado en el interior. Este debe desentra-
farse de otros articulos constitucionales, algunos de los cuales se
apuntan aqui, pero es materia de un analisis diverso.

Los estados son libres y soberanos en todo lo que concierne a su ré-
gimen interno, pero cedieron su soberania en lo que concierne al 4m-
bito internacional. En efecto, el articulo 117 de la Constitucién vigen-
te —cuyos antecedentes se remontan al Acta Constitutiva de la
Federacién Mexicana y a fa Constitucién, ambas de 1824— prohibe a
los estados celebrar alianza, tratado o coalicién con potencias extran-
jeras; e incluso contraer obligaciones o empréstitos con gobiernos de
otras naciones y aun con sociedades o particulares extranjeros. Es mds,
la prohibicién se extiende también a los nacionales cuando se trate de
operaciones que deban pagarse en moneda extranjera o fuera del terri-
torio nacional. Los estados también tienen prohibido llevar a cabo
procesos de extradicidn, de acuerdo con el articulo 119. Este mismo
precepto confiere a los poderes de la Unidn la defensa de la nacién
ante invasién o violencia del exterior. Segiin dispone el articulo 118,

lo 85, fraccién x. Igualmente, permanecié inalterado el texro del arviculo 126, que establecia que
setfan ley suprera de la Union los cratados internacionales suscritos por el presidente y aproba-
dos por el Congreso. Las reglas en materia d¢ conflictos de leyes habrian resuelte la incongruen-
cia interna entre disposiciones de la Constitucion de 1857, Sin embargo, el error contenido en el
articulo 126 pasé inadvertido a la Constitucion de 1917 ¥ no fue cotregido sino hasta que fue re-
formado el articulo 133 ¢n 1934. El error subsistio, no obstance, en el articulo 89, fraccién x, has-
ta 1988, cuando fue reformado para incluir los principios que rigen la politica exterior.
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salvo con autorizacién del Congreso los estados en ningin tiempo

pueden tener tropa permanente ni buques de guerra, y tampoco pue-
den hacer la guerra por si a otras naciones (a menos que se trate de una

invasién que implique un peligro inminente, aunque a este respecto

se aprecia una distincién importante entre declarar la guerra, cosa que

compete al presidente y el Congteso de la Unidn, y hacer la guerra en

caso de invasidn).

Los estados carecen de personalidad juridica internacional. Artea-
ga explica que la autonomia de la que gozan comprende exclusiva-
mente problemas domésticos.?

En lo que concierne al régimen interior, la Constitucién distingue
el dmbito federal y el de las entidades federativas. Las materias se dis-
tribuyen entre uno y otro de acuerdo con el articulo 124. La Constitu-
cién crea los 6rganos del gobierno federal encargados de desempenar
las funciones legislativa, administrativa y judicial, y establece las bases
que las constituciones locales deberdn observar al establecer los 6rga-
nos de gobierno locales. Se trata, pues, de drganos del gobierno fede-
ral o de los gobiernos locales, segiin sea el caso.

Sin embargo, existe un tercer imbito: el nacional o del Estado. Las
relaciones internacionales caen en éste. El Estado es el encargado de
conducir las relaciones internacionales. Actiia como un todo en el ex-
terior. Raigosa precisa: “en el caso de las normas que componen &l or-
den internacional... en ellas participa el Estado mexicano como una
totalidad frence a otras totalidades anilogas, otros estados o bien orga-
nismos internacionales”.® En el contexto de las relaciones internacio-
nales, ¢l Estado actia como una totalidad también en el orden interno
en virtud del sistema de recepcién del derecho internacional por el or-
den juridico interno.

Varios autores se refieren a este tercer dmbito. Schmill lo llama or-
den constitucional” al igual que Serna, que también lo llama orden

% Elisur Arreapa Nava, Devecho constitucional, México, Universidad Nacional Autdnoma de
Meéxico, 1994, t. 11T, p. 114

$ Luis Raigosa Sotelo, ap. cit., p. 194.

# Ulises Schmill Ordéiiez, “Fundamentos redricos del concrol de la constitucionalidad en
México”, en Rodolfo Viizquez (comp.), Interpretacidn juridica y decisidn judicial, México, Fonta-
mara, 2001, pp. 272 ¥ §5.
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constitucional del Estado federal total.* Ordiz Ahlf, Vizquez Pando y
Diaz hablan de la triplicidad de estratos del sistema juridico mexicano
e idenrifican el nacional, ademds del federal y local.?

Ortiz Ahlfy sus colaboradores comentan:

Aungque la doctrina suele diferenciar entre ¢! estrato federal y el local, no
suele en cambio referirse al primero de los estratos mencionados. Sin em-
bargo, del andlisis del sistema se desprende su existencia con claridad me-
ridiana, ya que, desde luego, la Constitucién misma no puede considerar-
se un ordenamiento federal ni local, pues ambas competencias son creadas
por la Constitucién, la cual les estd supraordenada.s

Identifican la Constitucién y el Constituyente como el acto y ¢l 61-
gano nacionales por excelencia, y anaden que no son los Gnicos. Se re-
fieren también a la suspensi6n de garantias por el presidente, en tanto
afecta la vigencia de disposiciones constitucionales. Mientras que los
dmbitos federal y local estin acotados por la distribucién de compe-

# José Maria Serna de Ja Garza, “El poder de celebrar trarados internacionales y la divisién de
competencias del sistema federal mexicano”, en Federalismo y regionalismo. Memoria del VII Con-
greso Theroamericane de Devecho Constivucional, 1° ed. {en linea), México, Instituro de Investiga-
ciones Juridicas, 200z, fermaco pdf, disponible en <http:ffawnw.bibliojuridica.org/libros/libro.
htm?1=348, [citado 2/04/06)>, pp. s25 ¥ 55.

% Loreta Ortiz Ahlf et af., Aspecios juridicos del Tratade de Libre Comercio de América del Nor-
te y sus acuerdos paralelos, México, Themis, 2* ed., 1998, pp. 23 v 53, Véase también Fernando Viz-
quez Pando: “Comentarios a la Cotvencidn sobte los Contratos de Compraventa [nternacional
de Mercaderias a la luz del derecho mexicano”, Annario Juridico, nim. x, 1983, pp- 43 y 44. Car-
pizo acepea también I existencia de este 4mbito, pero considera que las “normas constituciona-
les” forman parre deél:

en un Estado federal hay tres érdenes o circulos, ¢l mds amplio es el del Estado federal que se
identifica con la propia Constitucion y sus disposiciones afectan a la unidad de ese Estado.
Es como dicen algunos autores extranjeros: existen el orden nacional y dos drdenes subordi-
nados a la Constirucién, al Estado federal, a las normas que emanan de 8l que son las leyes

constitucionales a las cuales se refiere nuestra ley fundamental en su articulo 133 como “las

leyes del Congrese de la Unién que emanen de ella” {de la Constitucidn) y éstas se encuen-
tran en el mismo nivel que los tratados internacionales que sen normas que también afectan

la unidad del orden juridice, la unidad del Estado federal; por elle ¢s que la divisiéa de com-
petencias que el articulo 124 constitucional establece entre la Federacidn y las enridades fe-
derativas no es aplicable a los tratados internacionales. {Carpizo, “Los tratados internacio-
nales...”, op. ciz., p. 181).

$4 Oreiz Ahlf, Joc. crr.
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tencias establecida en el articulo 124 constitucional, Schmill explica
que existen funciones normarivas que no pueden adscribirse ni al or-
den federal ni a los drdenes locales y da los mismos ejemplos, entre
otros, que los autores ya citados.” Schmill precisa:

Cuando estos 6rganos llevan a cabo el procedimiento de reforma o adi-
cién a la Constitucién, no estan actuando en su calidad de érganos de fa

Federacion o de los estados locales, pues no ejercitan competencia alguna

de estos Srdenes; por el contrario, ejercitan una competencia que sélo

puede acribuirse al orden constitucional, puesto que con ella puede ser

variada la decision de competencias entze los 6rdenes federales o locales o

ser modificadas disposiciones que sélo pueden ser adscritas al orden cons-
titucional. .. Como no existen érganos especiales, aunque podrian existir,
para ilevar a cabo las funciones especificas que deber atribuirse al orden

constitucional, las Constituciones de los Estados federales wiilizan los oe-
ganos de los 6rdenes parciales subordinados para llevarlas a cabo, con lo

cual el tedrico del derecho, cuando expone el contenido de las normas

constitucionales, debe tener mucho cuidado en distinguir cuales de las

funciones son de Jos 6rdenes subordinados y cuales del orden constitucio-
nal .’

Serna anade:

Ante {a inexistencia de drganos especiales, Jas funciones normativas del
orden constitucional... son encargadas a drganos de Ja Federacion, es de-
cir, a érganos de uno de los drdenes juridicos parciales, No obstante, en
ejercicio de esa funcién, dichos érganos no actiian en su calidad de érga-
nos de la Federacidn, sino que ¢jercitan una facultad que en el esquema
mexicano sélo puede atribuirse al orden constitucional 37

La distincién que Schmill y Serna hacen entre érganos del Estado y
funciones del Estado desempefiadas por érganos federales ante la
inexistencia de érganos especiales parece menos relevante que el he-

53 Schmill Qrdéfiez, op. cit., p. 275.
5 Ibid., pp. 275y 276.
57 Serna de la Garza: “El poder de celebrar tratados. ™, p. 525.
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cho de que la Constitucién establece un dmbito diverso al federal y el
local. En otras palabras, la cuestién central es que la Constitucién crea
un dmbito que envuelve al Estado como un todo, sin distingo de com-
petencias federales y locales, ya sea que las funciones normativas que
le estdn adscritas las desempeie un érgano del Estado o un érgano fe-
deral ante la inexistencia de aquél.

Dicho esto, la interpretacién mds correcra es que la Constitucién
crea Srganos que tienen un doble cardcter: el de rganos federales y el
de 6rganos del Estado, dependiendo de las funciones normativas que
desempenien. La doctrina y la jurisprudencia no han renido ninguna
dificultad para distinguir al Congreso Constituyente del Congreso
General, aun cuando estén integrados por el mismo grupo de perso-
nas y desempefien simultdneamente tanto la funcion legislativa fede-
ral como la de reformas o adiciones a la Constitucién. Tampoco ha
causado dificultad el doble caricter del presidente de la Repiblica
como jefe de Estado y jefe de gobierno.

Tanto las funciones del Congreso General como las del Ejecutivo
federal estin limitadas por la distribucién de competencias prevista en
el articulo 124, ¥ ni uno ni otro tienen facultades para injerir en los re-
gimenes locales.”® Las facultades del Congreso General esencialmente
estdn listadas de manera expresa en el articulo 73 de la Constitucién,
Sin embargo, es evidente que el Constituyente no enfrenta esas limi-
raciones.

Por lo que al presidente de la Repiblica se refiere, la Constitucién
le confiere facultades como Ejecutivo federal, es decir, como jefe del
gobierno federal. Asi, entre otras, tiene las de promulgar y ejecutar las
leyes que expida el Congreso de la Unién, proveyendo en la estera ad-
ministrativa a su exacta observancia; de nombrar y remover libremen-
te a los secretarios del despacho y a otros empleados de la Unién; o
convocar al Congreso a sesiones extraordinarias, cuando lo acuerde la
Comisién Permanente.

Empero, en su cardcter de jefe de Estado, el presidente actia en
nombre de la naci6n, y no estd circunscrito al dmbito del gobierno fe-

# Una excepeidn es la facultad del Ejecutivo de informar al Congreso de la Unidn sobre el
ejercicio del endeudamiento del Gobierno det Distrito Fedetal. Este, sin embargo, es un resabio
de la época cuando ¢l Ejecutivo federal era también el Ejecurivo del Diserito Federal.
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deral.?? Como jefe de Estado tiene las facultades de dirigir la politica
exterior y celebrar tratados internacionales; nombrar a los ministros,
agentes diplomdrticos y cénsules generales, que son los representantes
del Estado en e extranjero; disponer de [a totalidad de la Fuerza Ar-
mada permanente o sea del Ejército, de la Armada y de la Fuerza Aé-
rea para la seguridad interior y defensa exterior de la Federacién, ya
que las Fuerzas Armadas son instituciones de la nacién; y declarar la
guerra en nombre de los Estados Unidos Mexicanos previa ley del
Congreso de la Unidn.,

El Congteso General, que es el Poder Legislativo federal, también
actiia como érgano del Estado al declarar la guerra y admitir nuevos
estados en la Unién federal.

El Senado vambién tiene esa doble naturaleza. Por un lado, es un
érgano del Poder Legislativo federal y, como tal, representa a las enti-
dades federativas en el proceso de formacién de leyes federales. Sin
embargo, el Senado también desempefa funciones como 6rgano del
Estado federado —mds que como representante de las entidades fe-
derarivas— al analizar la politica exterior desarrollada por el Ejecuti-
vo federal —en estricto sentido, por ¢l presidente de la Repiiblica—y
aprobar los tratados internacionales y convenciones diplomdricas
que éste celebre; al ratificar los nombramientos que haga el presiden-
te de los ministros, agentes diplomaticos, cénsules generales; o al au-
torizarlo para que pueda permitir [a salida de tropas nacionales fuera
de los limites del pais o el paso de tropas extranjeras por el territorio
nacional,

Compete af presidente de la Repiblica conducir las relaciones in-
ternacionales y celebrar tratados internacionales, es decir, negociatlos
y suscribirlos. Sin embargo, para que los tratados puedan obligar al
Estado mexicano se requiere un acto complementario del Senado: la
aprobacién. Esta, a su vez, cristaliza su incorporacién al sistema juri-
dico interno como Ley Suprema de fa Unién, siempre que estén de
acuerdo con la Carta Magna. Los tratados, ademas de constituir nor-
mas juridicas vilidas para el Estado en el plano internacional, se con-

% Cf. Ortiz Ahlf, ap. cir., p. 27. José Ramén Cossio Diaz y Gabriela Rodriguer Huerta, £/
Senado de la Repriblica y las relaciones exteriores, México, Senado de la Republica/Instituto Tec-
nolégico Auténomo de México/Miguel Angel Porrita, 13 ed., 2003, p. §9.
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vierten también en normas juridicas validas, aplicables en el 4mbito
nacional, que engloba los dmbiros federal y local.

Los actos del Congreso General, como los del Ejecutivo federal,
comprometen al gobierno federal, pero no a los de las enridades fede-
rativas. Los actos del Congreso Constituyente, como ciertos actos del
Congreso General, los del presidente de la Republica en su cardcter de
jefe de Estado v, en el caso de los tratados internacionales, los de éste y
el Senado, comprometen o afectan al Estado en su conjunto.

La tesis de la Suprema Corte de Justicia de 1999 declara correcta-
mente que el presidente suscribe los tratados internacionales como
jefe de Estado. Sin embargo, en vista de los comentarios expuestos an-
tes, no se estima correcto afirmar que el Senado interviene como re-
presentante de la voluntad de las entidades federativas y, por medio de
su ratificacién, obliga a sus autoridades. El Senado también interviene
como representante de la voluntad de las entidades federativas en el
proceso legislativo federal, pero no pot ello obliga a sus autoridades.

Es ¢l Congreso, no el Senado, ¢l que tiene la facultad de legislar en
el 4mbito federal. En el proceso de celebracién y aprobacion de trata-
dos, el Senado interviene, al igual que el presidente, como represen-
tante del Estado. Los tratados internacionales obligan a las autoridades
federales, estatales y municipales porque el presidente de la Repiiblica
y el Senado comprometen al Estado, que actia unitariamente en el ex-
terior frente a la comunidad internacional.

Laos tratados internacionales y la distribucion de competencias

Algunos autores consideran que la “mareria internacional” es de com-
petencia federal, y pudiera considerarse que el Ejecutivo federal y el
Senado no intervienen en el proceso sino como érganos del gobierno
federal, en el desempeiio de facultades especificas que la Constitucién
ha otorgado expresamente a la Federacion. De Silva, por ejemplo, ar-
gumenta:

De los preceptos constitucionales citados [articulos 15, 27, 73, 89, 105, 107
y 133), en relacion con el 124, se llega ala conclusién de que la facultad de
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emitir normas de derecho internacional ¢s privativa de los drganos fede-
rales, ya que no puede estimarse reservada a las entidades federativas. In-
cluso, el articulo 117 establece prohibiciones a los Estados... Lo anterior
se explica porque el Estado federal, hacia el interior, se encuentra consti-
tuido por una unién de estados, pere hacia el exterior, se manifiesta como
unitaric, sin que sus integrantes tengan representacién alguna frente a la
comunidad internacional .

Hay quienes han llegado a considerar que la materia local se “fede-
raliza” cuando es objeto de un tratado internacional.* Ambas postu-
ras son claramente equivocadas. La distribucion de competencias es
una cuestidn atinente a la organizacién del Estado y, por lo mismo,
compete exclusivamente al Estado. Sélo puede estar determinada por
la Constitucidén, que es la norma fundamental que establece las bases
de dicha organizacién. Es claro que la Constitucién no confiere esas
facultades al presidente y el Senado de la Republica, y ciertamente la
comunidad internacional no puede, por la via de los tratados interna-
cionales, afectar la organizacién del Estado mexicano.

Es cierto que los tratados internacionales obligan a las entidades fe-
derativas, al igual que obligan al gobierno federal —es decir, obligan a
la nacién en su conjunto—, pero ello no dota de competencia en el
dmbivo local a fas autoridades federales en aquellas materias que, sien-
do de competencia local, son objeto de las relaciones o los tratados in-
ternacionales. Arteaga explica:

Los estados, pot virtud de los tratados, no dejan de tener competencia en
relacién con las materias que aquéllos regulan, no asi la federacién quien
no adquiere para si una comperencia adicional. Es decir, no por el hecho
de que una materia sea regulada en un tratado, es suficiente para conside-
rar que es de la competencia de los poderes federales. La distribucién com-
petencial, como se ha aficmado, sélo la puede hacer la Constitucion.

% Cf. De Silva, ap. cit. p. 100.

& De Silva rechaza esta postura. Argumenta: “Lo que en realidad acontece es que la materia
de las relaciones con arganismos incernacionales, o con otros Estados o con sus sibditos, es fede-
ral de origen, independientemente de que se hayan o no celebrade determinados tratados™, f6id.,
p. IOL
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Lo Gnico que logra el tratado es establecer bases generales obligacorias y
comunes para los efectos de incitar y conducir la actuacion de los poderes
tocales en materias que tienen que ver con las relaciones internacionales.

Un tratado celebrado en esas condiciones no es contrario a la Consti-
tucién ni altera la distribucién de competencias que ella hace.®

Evidentemente, el Congreso General no puede legislar y las autori-
dades administrativas federales no pueden intervenir en materias de
competencia local que se deriven de un tratado internacional. Viz-
quez Pando comenta al respecto:

Queda pues claro que, al celebrarse un tratado sobre una materia local,
ésta no deviene central, y et Congreso carecerd de facultades para legislar
en la materia al igual que carecia de ella con anterioridad a la celebracién
del tratado, salvo a través de las llamadas facultades implicitas, pero se da
lugar a una ley que regula vilidamente la materia y que tiene vigor en toda
la Repablica, es una ley general o nacional en la terminologia que hemos
adoptado.®

Otros autores sostienen que un tratado internacional que abarcara
materias que son de la competencia de las entidades federativas serfa
inconstitucional. Opinan que la distribucién de competencias entre
Federacién y estados afecta también la capacidad de celebrar tratados
internacionales. Abarca, por ¢jemplo, sefiala: “Las materias civil y
procesal civil, en cuanto que corresponden exclusivamente a los Esta-
dos, no pueden ser materia de tratado internacional” %4

Trigueros adopta una postura un poco menos extrema. Reconoce la
competencia del presidente y el Senado para celebrar y aprobar trata-
dos internacionales, respectivamente, pero opina que las entidades fe-
derativas requieren incorporar las disposiciones de dichos instrumen-

%2 Elisur Arteaga Nava, “Los tratados y las convenciones en el derecho constitucional”, Re-
vista de {2 Facultad de Derecho de México, unam, 1. 300ax, ndms. 163-164-165, p. 135.

& Vizquez Pando, op. i, p. 44.

%4 Ricardo Abarca L., “Faculrades para celebrar tratados en materias reservadas a los estados
de 1a Federacion”, Revista de Inpestigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho, afio 6, nim, 6,
1982, pp. 141-150.
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tos por medio de sus 6rganos legislativos para que puedan tener eficacia
€1 SUus territorios:

Pretender que la convencion o el trarado reformen directamente la legis-
lacién de los estados daria como resubtado una invasién de competencias.

Si bien es cierto que el presidente de la repiblica tiene facultad para
celebrar teatados en virtud de lo dispuesto por la fraceién x del articulo 89
constitucional, y de que por [a fraccién 1t del ardiculo 117 2 los estados les
estd prohibida esta actividad, rambién lo es que el hecho de celebrar un
tratado o convencién no opera la federalizacién de ja materia sobre ta que
éste versa. [nrerpretarlo de otra manera haria nugatoria la distribucién de
competencias establecidas en el articulo 124 constitucional, y terminaria
con ef sistema federal. A través de la celebracién de tratados y convencio-
nes los poderes federales padrian acrecentar el niimero de facultades, en
perjuicio de los estados y al margen de las disposiciones de la constitucién
general. Este enfoque del problema seria, ademds, violatorio de lo dis-
puesto por el articulo 15 de la constitucién que sefiala que no se pueden
celebrar tratados o convenciones que alteren las garantias y los derechos
del hombre y del ciudadano otorgados por la constitucién. Dado que el
sistema de distribucién de competencias y el sistema federal mismo son
una garantia del orden juridico, establecidos para limitar y centrolar el
ejercicio del poder, la adjudicacién de una facultad que no fe corresponde,
por el ejecutivo, violarfa ¢l precepto aludido.

Por estas razones, parece que la modificacion directa no puede operar
y que se requiere que las entidades incorporen las disposiciones de tas con-
venciones en sus sistemas juridicos propios, por medio de sus propios 6r-
ganos legislativos.®

Ambas posturas son equivocadas. El andlisis de los distintos articu-
los constitucionales que establecen facultades y prohibiciones en ma-
teria de politica exterior y celebracién de tratados lo corrobora. %6

La posicién de Abarca implicaria que, por la interaccién del articu-
lo 124 constitucional con la prohibicién contenida en el 117 del mis-

& Laura Trigueros, “Las convenciones intesnacionales y sus problemas de aplicacion inter-
wa”, Revista de la Facultad de Derecho de México, op. cit., p. 133.
8 Cf. Serna de la Garza, “El poder de celebrar eratados...”, pp. s2iyss.
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mo ordenamiento, el Estado mexicano ha limitado su propia capaci-
dad juridica ante la comunidad internacional, al estar imposibilitado
para celebrar tratados en materias que son de la competencia de las
entidades federativas. De ser correcta dicha postura, la prohibicién
evidentemente no sc limitaria a la celebracién de tratados, sino que al-
canzaria a las relaciones internacionales en su conjunto, de modo que
Meéxico no podria siquiera participar en foros internacionales en ma-
teria de adopcién, protecciéon de menores, etc., porque ningun fun-
cionario mexicano, ni siquiera los embajadores que son los represen-
tantes del Estado en el exterior, tendria facultades para ello. El Estado
sufrirfa de una autoimpuesta capitis diminutio internacional.

Los articulos 76, fraccién 1, y 89, fraccién X, sin embargo, no preci-
san las materias especificas que pueden ser objeto de las relaciones in-
ternacionales del Estado mexicano, y ciertamente no limitan la con-
duccidn y revisién de la politica exterior y a celebracién y aprobacién
de tratados a aquellas expresamente concedidas a funcionarios federa-
les. Solis Herndndez sefiala que la Constitucién sélo enumera las ma-
terias de legislacion federal, pero no las que pueden ser objeto de tra-
rados internacionales. Afiade que tal enumeracién seria deficiente ¢
incompatible con la suficiencia estatal de México en el exterior.®” Ser-
na explica que el concepto de “politica exterior” es de suyo impreciso
y ambiguo, lo cual no quiere decir que no tenga contenido, sino que
éste es determinable precisamente mediante decisiones de politica,
que competen al presidente.*

En el andlisis de la capacidad internacional del Estado mexicano
debe consideratse también que la Constitucién prohibe a los estados
de la Republica celebrar tratado, alianza o coalicién, y contraer cual-
quier tipo de obligaciones con otras naciones. Segiin se sefiald, los es-
tados carecen de personalidad internacional y, por lo tanto, de capaci-
dad para obligarse internacionalmente,

Las facultades del presidente y del Senado previstas en los articulos
76 y 89 en relacién con el 133, aunado a la incapacidad internacional
de las entidades federativas no significa que la Constitucién haya res-

& Miguel Solis Hetndndez, Los fratades y Iz Constitucidn, cit. pos. Ortiz Ahlf, op. cit., p. 19.
Arteaga Nava, Derecho constitucional, p. 121,
& CFf. Sernade Ja Garza, “El poder de celebrar tratados...”, p. 524.
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tringido la suficiencia estaral de México en el exterior, para usar los
términos de Solis Herndndez o, dicho en una palabra, su soberania.
Ciertamente, el Estado puede autolimitarse; pero en nuestro caso ta-
les limitaciones estdn expresas en la Constitucién. Asi, el articulo 15
prevé:

No se autoriza la celebracion de tratados para la extradicién de reos politi-
cos, ni para la de aquellos delincuentes def orden comun que hayan teni-
do en €l pais donde cometieron el delito, {a condicién de esclavos; ni de
convenios o tratados en virtud de los que se alteren las garantias y dere-
chos establecidos por esta Constitucién para el hombre y €l ciudadane.

El articulo 18, por su parte, dispone que, para la inclusién en un
tratado internacional del traslado de reos extranjeros sentenciados por
delitos del orden comin, el Ejecutivo deberd contar con la solicitud
previa de los gobernadores de los estados. La Constitucién no estable-
ce otras limitaciones a la capacidad internacional del Estado.

La postura que Trigueros adopta salva la incapacidad juridica, in-
ternacional det Estado que deriva de la que sostiene Abarca; pero im-
plica limitaciones de orden prictico que igualmente se traducirian en
una insuficiencia del Estado en el exterior, ya porque el Estado seria
incapaz de obligarse internacionalmente si no cuenta con la anuencia
del conjunto de los gobierno internos, ya porque el cumplimiento de
Meéxico con sus obligaciones internacionales en materias del dmbito
local estaria sujeto a la expresién de la voluntad de cada uno de ellos.
La postura es claramente incongruente con el texto del articulo 133
constitucional porque implica que, en materias de la competencia de
las entidades federativas, los tratados internacionales celebrados por
el presidente y aprobados por el Senado no son Ley Suprema de la
Unién, a menos que cada una de las legislaturas estatales incorpore
sus disposiciones en sus propios sistemas juridicos. Trigueros, pues,
priva de significado al término “Unién” contenido en dicho artculo.
Interpreta la expresién del precepto constitucional que se comenta
simplemente como “Ley Federal Suprema”, que tiene un significado
muy distinto. Desde el punto de vista semdntico ¢ histérico, la posi-
¢ibn es insostenible.
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La postura ademds presenta incongruencias internas insuperables.
Haciendo una lectura laxa del articulo 124, admite que el presidente
de la Repiiblica tiene la facultad de celebrar tratados aun en materia
local en virtud de lo dispuesto en el articulo 89, fraccidn x, y la prohi-
bicién a las entidades federativas contenida en el articulo 117, fraccién
11; pero luego interpreta rigidamente el propio articulo 124 y opina
que tales tratados carecen de efectos a menos que las legislaturas esta-
tales incorporen sus preceptos por medio de un acto legislativo. En
otras palabras, como parte del supuesto de que el presidente y el Sena-
do son drganos federales, admite la “federalizacién” de la materia local
por lo que se refiere a la facultad del primero para celebrar tratados,
pero la niega en lo que se refiere a su implementacién en el orden juri-
dico interno. La postura que adopta Abarca, aunque incorrecta, por
lo menos guarda congruencia interna al negar que el presidente tenga
facultades para celebrar tratados en materia local.

Partiendo de la base de quelos gobiernos estatales y el federal estin en
un plano de igualdad, pero se desenvuelven en dmbitos competenciales
distintos, Trigueros no explica cémo es que los tratados internacionales
requieren un acto legislativo ulterior para tener eficacia en el 4mbiro lo-
cal, pero no lo requieren en el 4mbito federal. Niega que los tratados
puedan ser autoaplicativos en el dmbito local, pero parece admitir que si
lo son en el federal. Trigueros distingue donde el Constituyente no lo
hizo respecto del mismo texto constitucional y un acto —el tratado—
formal y materialmente idéntico. Ciertamente el presidente y el Senado
no son un érgano legislativo local, pero tampoco son el legislador fede-
ral. Para ser congruente, tendria que concluirse que, en adicién a la
aprobacién del Senado, también en el orden federal el Congreso Gene-
ral requiere incorporar las disposiciones de los tratados en el orden juri-
dico para que tuvieran eficacia. Ello, sin embargo, privaria de cualquier
significado a la expresiéon “Ley Suprema de la Unidn” respecto de los tra-
tados porque, en ausencia de 32 actos legislativos individuales en el caso
de las entidades federativas y uno en el del gobierno federal, comple-
mentarios a la labor del presidente y el Senado, los tratados no serian ley,
no serfan supremos y no tendrian aplicacién en la Unién. La postura es
claramente contraria al texto constitucional que sélo requiere la aproba-
cién por el Senado de los tratados celebrados por el presidente.
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Las consecuencias de orden prictico de dicha postura son que, o
bien el Estado mexicano no podria asumir compromisos internacio-
nales mientras no se legisle internamente para incorporar las disposi-
ciones de los tratados con posterioridad a la adopcién de éstos por el
Senado, o bien el cumplimiento de los compromisos internacionales
estaria sujeto a la voluntad individual de los poderes legislativos fede-
ral y estatales. Cualquiera que sea el caso, implica desconocer nuestro
régimen federal.

No puede sostenerse que el Estado mexicano tiene una expresién
hacia el exterior, que carece de significado en ] régimen interno. Es
incorrecto que el que los tratados internacionales puedan comprender
cualquier materia terminaria con el sistema federal, segin sugiere Tri-
gueros. Por el contrario, las facultades conferidas al presidente y al Se-
nado de la Repiblica como érganos del Estado, y el sistema de recep-
cién del derecho internacional por el orden juridico interno en el
plano nacional, en suma, ¢ que el orden juridico interno recoja la ex-
presién del Estado hacia el exterior, son justamente una expresién del
sistema federal mexicano.

La jerarquia de los tratados en el orden normativo mexicane

De Silva parte de la premisa de que, por lo menos en materia interna-
cional, e derecho federal priva sobre el local, por lo que debe aplicarse
a los tratados preferentemente:

Una vez que se ha llegado ala conclusidn de que la facultad de emitir nor-
mas juridicas generales en materia de derecho internacional o de celebrar
tratados es exclusiva de las autoridades federales, debe aceptarse que en
cualquier caso en que se produzca una contradiccion entre normas de de-
recho internacional aceptadas por el Estado mexicano con otras del Dis-
trito Federal, estatales 0 municipales, el conflicto debe resolverse en favor
delas primeras, las cuales habrén de aplicarse preferentemente. ..

En los procedimientos de que conozcan aucoridades del Districo Fede-
ral, estatales o municipales, en los que se encuentren involucrados temas
de derecho internacional, deberin aplicar los principios de éste, siemprey
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cuando estén reconocidos por la Constitucién o por los drganos federales

competentes, aun cuando exista contradiccidn con sus propias normas,
pues, se repite, al no ser posible aplicar simultdneamente des normas con-
tradictorias, debe aplicarse Ia de derecho internacional en Jos términos in-
dicados.%

Por cuanto toca a las leyes federales, sin embargo, comenta que “se
estd en presencia de un problema complejo que no admite una solu-
cién general aplicable por igual a todos y cada uno de los casos que
puedan presentarse”. Propone, entonces, lo que él mismo denomina
relativismo, conforme al cual el orden internacional carece de la posi-
bilidad de afectar al orden federal de modo absoluto, igual que el or-
den federal carece de la posibilidad de afectar de manera absoluta el
orden internacional; pero cada uno puede afectar al otro en ciertas
circunstancias que, no obstante, no explica cudles son. Asi, sefala que
el intérprete deberd buscar una solucion “adecuada” a cada caso, cui-
dando de no anular los efectos de cualquiera de las normas, sino sélo
definiendo su aplicabilidad o inaplicabilidad en casos concretos.”

Sdnchez Cordero retoma las ideas de De Silva. Explica que ni la ju-
risprudencia ni la doctrina proporcionan elementos que conduzcan a
una solucién undnime e inequivoca. “La Constitucién no establece
un sistema de fuentes que revele el lugar jerdrquico que ocupa cada
uno de los ordenamientos juridicos que lo componen” y “sera funcién
del intérprete atribuirle [a cada uno] el lugar que ocupa o bien negarle
lugar alguno”. Afiade que también “serd funcién del intérprete, previo
a la resolucién del caso concreto, buscar que tanco el orden internacio-
nal como el nacional coexistan arménicamente y puedan tener aplica-
cién de manera simultdnea, pues no se trata de anular a una de las dos
normas en conflicto, privando totalmente de sus efectos a una de ellas;
sino de definir su aplicabilidad a un caso concrewo”.” Para tal efecto,
De Silva sugiere que el intérprete de la norma considere la siguiente
lista ilustrativa de criterios:

* la trascendencia juridica de la solucién, buscando que ésta sea la

59 De Silva, ap. cit., p. 100.
7 fbid., pp. 104-105.
7 Sdnchez Cordero, op. cit., pp. 15y 16.
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mas acorde con los principios contenidos en la Constitucién en aten-
cidn a su supremacia;

* la naturaleza de la norma internacional de que se trate, es decir, s
es de creacién o de adapracién;

* 5i se trata de actos de creacion o de ejecucidn;

* los aspectos de reciprocidad internacional y, en general, los princi-
pios y normas de derecho internacional aceptados que estén en armo-
nia con la Constitucién;

» la esfera competencial en que la norma deba ser aplicada;

* la naturaleza y alcance de las normas en conflicto;

* evitar que sin causa suftcientemente justificada el Estado se veaen
la imperiosa necesidad de incumplir sus compromisos internaciona-
les por decisiones de sus érganos internos; y

* la posibilidad juridica de que e o los interesados puedan optar por
la aplicacién de una u otra norma.”

La postura, sin embargo, no ofrece una solucién, sino que, por el
contrario, presenta numerosos problemas. M4s que un relativismo, se
torna en un subjetivismo extremo que atenta contra el principio de
certeza jurfdica, Las soluciones serdn al gusto del intérprete de la nor-
ma, que bien puede ser una autoridad administrativa, como judicial.
Basten algunos ejemplos para demostrarto:

* La trascendencia juridica de la solucién a juicio del intérprete

—digamos, la autoridad aduanera— puede ser muy distinta al entrar
en funciones una nueva administracién, Podria suceder incluso si en
una misma administracién se produce un cambio de secretario y éste
reorienta las politicas de su antecesor. De Silva afiade que debe bus-
carse que la solucion sea la mds acorde con los principios contenidos
en la Constitucién, como si cupiera la posibilidad de oprar por la me-
nos acorde.

+ Sefiala también que el intérprete debe estar atento a los aspectos
de reciprocidad internacional, pero no considera que hay numerosas
obligaciones internacionales que no se basan en ella. Piénsese simple-
mente en los tratados que ponen fin a una guerra. En los tratados co-
merciales es frecuente encontrar obligaciones de trato nacional, que

72 De Silva, op. cir., pp. 104-105.
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se basan en un principio relativo de trato que compara el que un Esta-
do otorga a una persona o un bien extranjero con el que le da a los na-
cionales. No depende de la reciprocidad internacional; el trato que
otro Estado otorga a las personas o los bienes mexicanos es irrelevante.
Conforme a los criterios que De Silva propone, esta situacién, perfec-
tamente vdlida y natural en el derecho internacional, podria conducir
al intérprete de la norma a un resultado incorrecto.

* Propone asimismo que debe evitarse sin causa suficientemente jus-
tihicada que el Estado se vea en la imperiosa necesidad de incumplir
sus compromisos internacionales por decisiones de sus érganos inter-
nos, como si el cumplimiento de los tratados fuera optativo. Un Esta-
do tiene la posibilidad de dar por terminados los tratados que suscribe
o suspenderlos en determinadas circunstancias (por ejemplo ante una
violacién grave cometida por otro Estado)”? y existen circunstancias
como la legitima defensa, las causas de fuerza mayor, el uso de contra-
medidas o el estado de necesidad que excluyen la responsabilidad, 7
ademds de que los tratados mismos frecuentemente prevén excepcio-
nes o los estados hacen reservas; pero el cumplimiento o incumpli-
miento de las obligaciones internacionales no debe quedar a juicio del
intérprete de la norma en una evaluacién caso por caso.

Rosales, por su parte, concluye que los tratados internacionales y
las leyes del Congteso son normas de la misma jerarquia, de modo
que para resolver los conflictos entre unas y otros deben aplicarse las
reglas generales en la materia, especificamente las que requieren la
aplicacién de la norma especial sobre la general y de la norma poste-
rior sobre la anterior.” Su razonamiento retoma los de la Suprema
Corte de Justicia en Ja jurisprudencia que fue abandonada con el cri-
terio de 1999 —y por la que manifiesta su preferencia. Se sustentan en
un andlisis que se limita al articulo 133, €l cual resulta incomplero.
Carpizo comenta al respecto que:

7 Cf. el artleulo 6o de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Trarados.

74 Cf. los articulos sobre la responsabilidad de los estados por hechos internacionalmente ili-
citos, aprobados por la Comisién de Derecho Internacional de la Organizacién de las Naciones
Unidas en su 53° periodo de sesiones.

78 Cf. Rosales Guerrero, ap. cit., pp. 1,28y 29.
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...nuestro méximo tribunal no realizaba al respecto una interpreracién
hermenéutica de la Constitucién sino que se limitaba a expresar lo que
parece que gramaticalmente dice el articulo 133 de la ley fundamental,
descuidando otros preceptos constitucionales que es necesario armonizar
con aquél {séc] para llegar a conclusiones certeras.”®

Afirma que “esta tesis [la tesis D C/92 de junio de 1992 que estable-
cié que las leyes federales y tratados internacionales tienen la misma
jerarquia normativa), como fa mayoria de sus antecesoras, constitufa
una mala lectura del articulo 135 constitucional, asi como el descono-
cimiento de principios bisicos de la interpretacién constitucional”.”?
Aunque Rosales revisa parcialmente la evolucidn del articulo 133, la
tinica conclusién clara que se desprende de su andlisis es que la refor-
ma de 1934 establecié en definitiva la supremacia de la Constitucién.
El anilisis no arroja mds luz sobre el significado de la primera oracidn
de dicho articulo. :

Aborda el nuevo criterio de la Corte, pero no explica por qué €l ra-
zonamiento de ésta es incorrecto. Se limita a decir que no es un crite-
rio definitivo ni obligatorio, ya que “no fue un punto decisorio del
juicio (ratie decidendi)”, toda vez que su conclusion de que el articulo
68 de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado contra-
venia el apartado B del articulo 123 de la Constitucién era suficiente
para conceder el amparo, por lo que:

...habria que considerarlo entonces como un pronunciamiento realizado

“a mayor abundamiento” o como se denomina en fa doctrina de andlisis de
precedenies, “arbiter dictum”, es decir, como un pronunciamiento que
circunda fuera de los aspectos relevantes de la decision y, por lo mismo, se
trata de una decision desdibujada, sin peso especifico que, por esa razén,
no puede ser considerada como el criterio definitivo del Alto Tribunal,
ademds que por tratarse de una tesis aislada, carece de fuerza vinculante,
la cual es propia y exclusiva de la jurisprudencia.7®

78 Carpizo, “Los tratados internacionales...”, p. 178.
77 Ibid.
7% Rosales Guertrero, ap. cit., p. 31,
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Afade que después de confrontar las razones de los precedentes ju-
diciales que ubican a las leyes y los tratados en una misma jerarquia
con las que sustentan ¢l criterio mds reciente de la Corte, “resulta in-
controvertible”, a su parecer, “que debe preferirse a la tesis que ubicaa
tratados internacionales y leyes del Congreso en un plano igualitario,
sin distincién de rangos”.”? Empero, la Corte evidentemente no lo
considerd asi.

Es cierto que el nuevo criterio de la Corte constituye sélo una tesis
aislada, por lo que obviamente carece de la fuerza de la jurisprudencia;
peto no puede decirse que el razonamiento es simplemente obiter dic-
tum. La Corte entr6 al andlisis de la jerarquia de los tratados interna-
cionales porque las partes la plantearon en sus agravios. Concluyé que
en la jerarquia normativa los tratados se ubican en un segundo plano,
inmediatamente por debajo de la Constitucién, que el Convenio 87
de la 017 satisface los requisitos del articulo 133 constitucional para ser
considerado Ley Suprema de la Unién y que el articulo 68 de la Ley
Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado transgrede las dispo-
siciones de dicho tratado. Esta conclusién fue un motivo adicional
para considerar la inconstitucionalidad del articulo referido de la ley
laboral. No sélo eso, sino que la Corte consider$ oportuno abandonar
el criterio que sostiene que las leyes del Congreso y los tratados estin
en el mismo plano jerdrquico —y que Rosales considera preferible—,
asumiendo el que considera la jerarquia superior de los tratados inclu-
so frente al derecho federal, integrdndolo en una tesis aislada.®®

La Suprema Corte de Justicia adopté un enfoque correcto en su
ejecuroria de 1999. La Constitucién coloca a los 6rganos del Estado
en un plano superior a aquél en el que se ubican los 6rganos federales

% Ibid., p. 36,

8 Un ejemplo de ebiter dictum (literalmente, algo que s¢ dice de manera incidental) ¢s ¢l co-
mentario que sigue ¢l andlisis que la Corte hace en su ejecutoria relativo al articulo 68 de la ley
laboral ala luz del Convenio 87 de la oir:

A mayor abundamiento y de manera ilustrativa €l arviculo €o. de la Ley Federal del Trabajo es-
tablecs:

“Las leyes respectivas y los tratados celebrados y aprobados en los términos del articulo
133 de la Constitucidn secdn aplicables a las relaciones de trabajo en wodo lo que beneficien al
crabajador, a partic de la fecha de la vigencia”.

(Enfasis propic.)
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y locales. Se aprecia con claridad en el caso del Constituyente, y no es
distinto en los demds. Si el presidente de la Repiiblica suspende garan-
tias conforme al articulo 29 constitucional, las autoridades federales y
locales no podrian dejar de observar la disposicién y un juez federal
estaria impedido para conceder el amparo y proteccidn de la justicia
federal a las personas afectadas. Puede argumentarse que ello se debe a
que, si se han suspendido garantias vilidamente, éstas no pueden ser
violadas; pero es claro que ese acto del presidente vincula a las autori-
dades federales y estatales. Desde luego, ni el Congreso de la Unidn ni
las legislaturas estatales podrian restablecerlas por ley y si lo intenta-
ren, un juez federal estaria igualmente impedido para conceder el am-
paro a los particulares afectados. De forma similar, si el presidentey el
Congreso General han declarado la guerra a otra nacién, los goberna-
dores y las legislaturas estatales no podrian decretar la exclusién de sus
entidades respectivas de ese estado de guerra.

Serna, siguiendo la opinién de Schmill, explica que la funcién de
crear normas internacionales mediante la celebracién y aprobacién de
tratados es una funcién normariva del orden constitucional del Esta-
do federal total. Afade que la Constitucién encarga tales funciones a
la Federacién y precisa que “en el ejercicio de esa funcién, dichos ér-
ganos no actiian como drganos de la Federacidn, sino que ejercitan
una facultad que en ¢l esquema mexicano sélo puede atribuirse al or-
den constitucional”.%* Mds propiamente, la funcién de crear normas
internacionales es una del orden nacional que la Constitucién encar-
ga a dos 6rganos del Estado: el presidente y el Senado de la Republica.
Existen otras funciones del orden nacional —por ejemplo, la suspen-
sién de garantias o la declaracion de guerra— que la Constitucién en-
carga a otros drganos,

El dmbito nacional estd fuera de la competencia de los gobiernos
federal y estatales, como el federal estd fuera de la competencia de los
gobiernos estatales y viceversa; pero en virtud de la distribucién de
competencias prevista en la Constitucién —no exclusivamente en el
articulo 124, segiin se explicé— los dmbitos de competencia federal y
estatales no estdn fuera del alcance del dmbito nacional. Dicho en tér-

¥ Serna de la Garza, “El poder de celebrar tratados....", pp. 526 y 527.
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minos simples, los dmbitos federal y estatales estdn subordinados al
nacional.
Carpizo as{ lo admite, pero introduce una diferencia:

En Meéxico no existe supremacia de la ley federal sobre la local; en conse-
cuencia, el articulo 133 constitucional se est4 refirienda a las leyes consti-
tucionales al expresar las leyes que emanen de ella.

Las leyes constitucionales y los tratados internacionales tienen }a mis-
ma jerarquia normativa —y de acuerdo con el mulricitado articulo 133—
se encuentran en un nivel superior a las leyes federales y locales que se
ubican ¢n uno inferior sin que, entre ellas, una prive sobre la otra.

Cuando existe una aparente contradiccién entre una ley federal y una
local, el problema no es de jerarquia sine de competencia. Esa aparente
coniradiccidn se resuelve preguntandose cudl es la auroridad competente
para expedir esa ley de acuerdo con las disposiciones de la Constitu-
cién.®

De manera similar, Flores sefala “al considerar ‘en un tercer lugar
al derecho federal y al local en una misma jerarquia’, Ia corte se equi-
voca al no dejar espacio para niveles intermedios” y afade que “no
estd claro dénde quedarian las leyes constitucionales, es decir las leyes
que son reglamentarias de algin articulo o institucién contenida en
la Constitucién, como por ejemplo la Ley de Amparo™.® Sin embar-
go, debe precisarse que los tratados internacionales tienen una jerar-
quia superior al conjunto de las leyes del Congreso de la Unién. Enla
discusién sobre leyes constitucionales y leyes federales ordinarias no
hay diferencia. Las leyes del Congreso de la Unién, ya sea que se dis-
tinga o no entre leyes constitucionales y leyes ordinarias —que no es
objeto de este andlisis—, tienen una jerarquia inferior a los tratados
internacionales, puesto que éstos son actos del Estado, mientras que
aquéllas son actos del Legislativo federal. Como tales, estén sujetos a
las limitaciones competenciales del articulo 124 y escapan del 4mbito
nacional.

o Carpizo, “Los tratados internacionales...”, p. 180.
% Flores, op. cit.
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Jerarquia de las normas internacionales entre sf?

. Elderecho internacional
Algunos autores sugieren que existe, por lo menos en ef orden norma-
tivo mexicano, una jerarquia de tratados internacionales entre si. No
es el propésito entrar aqui al estudio de las fuentes del derecho intes-
nacional, pero merece tocarse brevemente porque el tema de la jerar-
quia entre normas internacionales, desde luego, uno del derecho in-
ternacional, y es qtil para ubicar en su debido contexro la discusién
sobre la jerarquia de los tratados internacionales entre si,

En general, hay coincidencia en que el articulo 38 del Estatuco dela
Corte Internacional de Justicia lista las fuentes del derecho interna-
cional:%

1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme 2l dereche internacioral las
controversias que le sean sometidas, deberd aplicar:

al las convenciones jnternacionales, sean generales o particulares, que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

bl la costumbre internacional come prueba de una prictica general-
mente aceptada como derecho;

¢] los principios generales de derecho reconocidos por las naciones ci-
vilizadas;

d] las decisiones judiciales y las doctriras de los publicistas de mayor
comperencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la de-
terminacién de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 59,

% Véase en gencral sobre el tema de fuentes del derecho internacional: César Sepuilveda, De-
recho internacional, México, Porrta, 152 ed. (reimpresién}, 1988, pp. 89 y ss; Modesto Seara Viz-
quez, Derecho internacional piiblico, México, Porria, 12* ¢d., 1988, pp. 61 ¥ s5; Michael Akehurst,
[ntroduceidn al derecho internacional, Madrid, Alianza, 22 ed. {en espafiol}, 32 reimpresion, 1988,
pp- 38 ¥ 55 Michel Virally, “Fuentes del derecho internacional”, en Max Sorensen (ed.), Mannal
de devecho internacional piblive, México, Fondo de Cuhtura Econdmica, 12 ed. (en espaiiol), 1985,
PP 149 ¥ ss; lan Brownlie, Principles of Public Mnternational Law, Oxford, Oxdord Universicy
Press, 52 ed. 1998, pp. 1y ss5; Robert Jennings y Arthur Waus (eds.), Gppenheim’ Internarional
Lasw, Londres y Nueva York, Longman, 93 ed., 1996, pp. 22 y ss; Peter Malanczuk, Akehursts Mo-
dern Introduction to International Law, Londres y Nueva York, Routledge, 7% ed. {reimpresisn),
1998, pp. 35 ¥ 58
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También hay un reconocimiento generalizado de que existe una
cierta prelacién entre ellas —mds que una jerarqufa— en el orden en
el que estén listadas, aunque no puede establecerse de manera rigida.

De tal manera, en principio las normas convencionales prevalecen
sobre el derecho internacional consuetudinario. Es ampliamente
aceptado que los estados pueden convenir en un tratado normas que
se aparten del derecho internacional consuetudinario, de modo que
en caso de conflicto entre unas y otras normas obviamente prevalece-
rfan las convencionales; aunque también es posible que una costum-
bre posterior prevalezca sobre un tratado anterior. En este caso, sin
embargo, serd necesario demostrar que, con posterioridad al tratado
respectivo, los estados en cuestion han aceptade dicha costumbre
como una norma obligatoria; es decir que, encre tales estados estén
presentes [a costumbre y la necesaria apinio iuris.

Por lo regular se reconoce que los principios generales de derecho
son una fuente subsidiaria, puesto que, siendo los tratados y la cos-
tumbre las fuentes primarias del derecho internacional, su propésito
es permitir resolver situaciones en las que éstos no son suficientes, es
decir, en general, permitir llenar lagunas. No obstante, a la vez consti-
tuyen una fuente de derecho en si mismos y, como tales, dan lugar a
normas con fuerza juridica independiente.

Por tltimo, el articulo 38 del Estatuto alude a las decisiones de los
tribunales internacionales y a la doctrina. El propio articulo las califi-
ca como un medio auxiliar para la determinacién de las reglas de dere-
cho. Claramente son, pues, una fuente subsidiaria.

En la prelacién de normas internacionales, quizd la inica jerarquia
que puede divisarse con claridad es la que tienen las normas del us co-
gens frente a las demis. El articulo 53 de la Convencidn de Viena dis-
pone que “es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracién,
esté en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional
general”. Define estas normas como aquellas aceptadas y reconocidas
por la comunidad internacional de estados en su conjunto, como nor-
mas que no admiten acuerdo en contrario y que sélo pueden ser mo-
dificadas por normas ulteriores de derecho internacional general que
tengan el mismo caricter. El ardiculo 64 de la Convencion afiade que,
si surge una nueva norma del fus cogens, todo tratado existente que
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esté en oposicién a ella serd nulo y terminard {puesto que la Conven-
cién regula la materia de tratados, no se refiere al derecho internacio-
nal consuetudinario; pero, pese a que el articulo 53 ya comentado
cautelosamente define norma imperativa de derecho internacional
general “para los efectos de la presente Convencién”, la definicién pa-
rece vilida en cualquier contexto).® No cualquier norma puede deve-
nir una norma imperativa de derecho internacional general; se re-
quiere que sea aceptada y reconocida como tal por la comunidad de
estados en su conjunto, independientemente de diferencias culturales o
ideolégicas,* por lo que De Visscher advierte de manera atinada que
el proponente de una regla del 7us cogens tiene una carga considerable
de la prueba.¥”

Del ius cogens se ha escrito mds sobre la categoria de las normas que
sobre su contenido,® en torno del cual existe todavia un fuerte debate.
Se han propuesto varias normas como normas del fus cogens, por el
ejemplo, la prohibicidn del uso de la fuerza, del genocidio, de la escla-
vitud, de la discriminacién racial o el derecho a la autodeterminacién,
pero no existe un claro consenso mds que, quizd, sobre la prohibicién
del uso de la fuerza. En todo caso, si se trara o no de una norma impe-
rativa de derecho internacional general, es una cuestién de prueba.

Ahora bien, por lo que se refiere a los tratados en particular, la Con-
vencién de Viena no establece una jerarquia entre ellos, y no puede
desprenderse una de otras fuentes. Hay que aclarar, sin embargo, que
los tratados pueden codificar normas del ius cagens, pero no es el trara-
do en si mismo el que, en tal caso, tendria una mayor jerarquia que
otras normas internacionales, sino que la tendria en virtud de su con-
tenido. Por lo demds, el articulo 30 de la Convencién establece la regla
para resolver conflictos entre tratados:

* Cuando un tratado especifique que estd subordinado a un tratado
anterior o posterior, o que no debe ser cansiderado incorpatible con
ese otro tratado, prevaleceran las disposiciones de este dltimo.

& Cf. Malanczuk, op. cit., pp. 577 58.

45 fhid,

¥ Charles de Visscher, Thévries et réalités en droit internationad, cit. pos. Brownlie, op. cit.,
p. 516,

5 Brawnlie, ap. cér., pp. $16 ¥ 517.



LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN EL ORDEN JURIDICO MEXICANO 181

* Adopta también la regla lex posteriori derogat legi priovi en los si-
guientes términos: cuando todas las partes en el tratado ancerior sean
también partes en el tratado posterior, pero el tratado anterior no que-
de terminado ni su aplicacién suspendida, el tratado anterior se apli-
card inicamente en la medida en que sus disposiciones sean compati-
bles con las del tratado posterior.

Algunos tratadistas sehalan que también deben observarse las re-
glas lex posterior generalis non deragar priori speciali y lex specialis dera-
gat legi generali ®

1. El orden normativo interno

Algunos autores sugieren que dentro de nuestro orden normativo
los tratados en materia de derechos humanos tienen una jerarquia
superior a la de otros, incluso que tienen la jerarquia de fas normas
internacionales de orden constitucional. Becerra, por ejemplo, co-
menta en relacién con el cricerio de la Corte sobre la constituciona-
lidad de los tratados que amplian la esfera de derechos de los gober-
nados:°

Esta postura de [a scJ es swnamente crascendente, ya que significa que a
través de los tratados internacionales en materia de derechos humanos ¢s
posible ampliar la esfera de derechos de los gobernados. Es comprensible
que en esta hipétesis, la incorporacién de tales normas a ta Constitucién
sea automdrica, sin que medie una disposicidn legislativa.”"

8 Malanczuk, gp. cft., p. 56.

9° Recuérdese que, en respuesta a la postura de que sdlo pueden ser aceptadas como notmas
del derecho internacional vigentes en México aquellas que se encuentren dentro de los limires
expresos de la Constitucion, la Corte expresé que deben analizarse las caracreristicas de la nor-
ma internacional que se pretende aplicar y en funcion de ella atender a la finalidad de kas dispo-
siciones constitucionales de que se trata para determinar si son acordes o no con la Constitucién.
1ustré el punto con un caso hipotético de tratades que amplien la esfera de Libertades de los go-
bernados y sefalé: " En ¢f ejempla, es evidente que si el rarado obliga a ampliar la esfera de liber-
tades de los gobernados o compromere al Fstado a realizar determinadas acciones en beneficio
de grupos humanos tradicionalmence débiles, deben considerarse como corstitucionales” (énfasis
propic). Véase la pdgina 140 de este libro,

# Becerra Ramirez, op. cit, p.175.
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A partir de ese criterio de la Corte, Becerra entiende que los trata-
dos en materia de derechos humanos se incorporan directamente a la
Constitucién y adquieren su misma jerarquia. Agrega que “la inser-
cién en el sistema juridico interno del derecho internacional de los
tratados en materia de derechos humanos es directa y contundente”.
Pero éste no fuc ¢l sentido en el que la Suprema Corte se pronuncié.
En el contexto de una discusién distinta considerd, a2 manera de ejem-
plo, que si los tratados amplian los derechos de los gobernados mas
all4 de las garantias que otorga la Constitucion, pero son congruentes
con las finalidades de éstas, entonces “deben considerarse como cons-
titucionales”, es decir, debe considerarse que “estin de acuerdo” con la
Constitucién. La Corte no se pronuncié sobre si se incorporan a la
Carta Magna ni sobre si tienen una jerarquia distinta a la de otros tra-
tados.

Lépez Ayllén rambién sugiere que no todos los tratados se encuen-
tran en el mismo nivel. Sobre la tesis de ta Suprema Corte de Justicia
de 1999 comenta:

La tesis, al no diferenciar, pone al mismo nivel los tratados de derechos
humanos que los tratados comerciales, los acuerdos técnicos (por gjemplo
en materia de telecomunicaciones) o los simples acuerdos de cooperacién,
y todos por encima de la legislacién expedida por los érganos legislativos
internos.®*

Fleres propone una jerarquia de los tratados internacionales a par-
tir de distintas categorfas que define, pero lo hace de manera arbitraria
a partir de una serie de criterios que carecen de sustento en nuestro os-
den juridico:

« Tratados sobre derechos humanos. Sugiere que los tratados sobre de-
rechos humanos estdn en el nivel mas alto de la jerarquia de tratados. La
explicacién que ofrece es que la Ley sobre la Aprobacién de Tratados
Internacionales en Materia Econémica requiere que los tratados de co-
mercio respeten los derechos humanos, de modo que estdn subordina-
dosa ellos, y rambién argumenta que los tratados de derechos humanos

9t Lopez Aylon, 6p. cit., p. 207,
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son autoaplicativos, por lo que se incorporan directamente a la Consti-
tucién {aunque sobre esto dltimo no ofrece explicacién alguna).

s Tratados de comercio y “meros acuerdos”. Airma que, por ejemplo
en Estados Unidos, “los tratados de comercio pueden ser aprobados
como meros acuerdos. .. por el presidente y por mayortas simples en
ambas cimaras del Congreso, en lugar de por el voto de las dos terce-
ras partes del Senado, requerida para tener el estatus de tratado”.

* Tratados bilaterales o regionales y tratados multilaterales o internacio-
nales. Propone que los primeros son superiores a los segundos porque
implican un compromiso mayor ante la comunidad internacional.

» Trawados autoaplicatives y heteroaplicativos. Finalmente, sugiere los
autoaplicativos estdn por encima de los heteroaplicativos porque no
requieren ningin procedimiento legislativo posterior.%?

Flores confunde una serie de conceptos distintos y se enreda al tra-
tar de desentrafiar la jerarquia de los tratados internacionales entre si,
lo cuallo lleva finalmente a proponer una teoria que carece de sentido.
En primer lugar, debe subrayarse que nuestra Constitucién no hace
diferencia alguna entre los distinros tipos de tratados. Dispone que

“todos los Tratados que estén de acuerdo con la... [Constitucién], cele-
brados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con apro-
bacién del Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Unién” (énfasis
propio). Segiin se comenté en el apartado anterior, el derecho inter-
nacional tampoco establece una jerarquia de los tratados entre i y,
aunque ésta si puede apreciarse entre las normas del jus cogens y el res-
to de las normas internacionales, Ia prelacién —con las salvedades ya
expuestas— se da entre las distintas fuentes del derecho internacional,
pero no entre las distintas categorias de normas que proceden de una
misma fuente. Especificamente, los conflictos entre tratados se resuel-
ven con base en el articulo 30 de la Convencién de Viena.

La jerarquia superior de los tratados de derechos humanos, pues,
no tiene sustento ni en la Constitucién ni en el derecho internacional.
Flores sugiere que fa la Ley sobre la Aprobacién de Tratados Interna-
cionales en Materia Econdmica refuerza su tesis porque, afirma, exige
que los tratados comerciales respeten los derechos humanos. Sin em-

%} Flores, . cit.
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bargo, esta proposicidn tiene varios problemas. La ley que se comenta
no dispene que los tratados comerciales deben respetar Jos derechos
humanos. De hecho, no uriliza los términos “derechos humanos”. Lo
que su articulo 2 dispone es que los tratados “estarén de acuerdo con
la Constitucién General de la Republica respetando: 1. Las garantias
individuales, y 11. La divisién de poderes, la distribucién de facultades
y las potestades de los érganos representantes del pueblo”. Ello no es
sino otra forma de expresar ¢l mandamiento del articulo 133 de la
Constitucién de que los tratados “estarin de acuerdo con la misma”.
Aus cuando el objero de la ley estd limitado a los tratados comerciales
y de doble tributacién, lo cierto es que todos los tratados, cualquiera
que sea la materia que regulen, deben respetar las garantias individua-
les, la divisién de poderes y demds disposiciones de la Constitucién.
Del articulo 2 de la ley no se desprende la jerarquia de ningun tratado
respecto de otros.

La comparacién que hace con el derecho estadounidense tampoco
es ttil para vislumbrar la jerarquia entre tratados. Primero, a diferen-
cia del articulo v de la Constitucion de Estados Unidos, que es un
claro antecedente de nuestro articulo 133 constitucional, 1a distincién
del derecho esradounidense entre los que llama trarados y otro tipo de
acuerdos internacionales, por ejemplo, los acuerdos ejecutivos —que
son a los que Flores se refiere— no encuentra un equivalente en los
tratados celebrados conforme a los articulos 76, 89 y 133 de la Consti-
tucién mexicana. De ral manera, el estrato que las distintas normas
internacionales puedan ocupar en el orden juridico de otros paises no
es il para establecer el que les corresponde en el mexicano. Segundo,
la tesis de Flores se sustenta en una apreciacién incorrecta del derecho
estadounidense. Segtin se explicd, los tratados celebrados por el presi-
dente de Estados Unidos y aprobados por una mayoria calificada del
Senado de ese pais, son el Derecho Supremo de esa nacién. Los acuer-
dos ejecutivos por otro lado, no obstante ser tratados conforme a la
Convencién de Viena al igual que aquéllos, no se someten a 12 aproba-
cién del Senado y, por lo tanto, no tienen la categoria de derecho su-
premo. Sin embargo, debe precisarse que tampoco son aprobados por
una mayoria simple en ambas cimaras del Congreso, como afirma
Flores. Lo que se presenta al Congreso es una iniciativa de ley que im-
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plementa las disposiciones del tratado, y esto es lo que el Congreso

aprueba, El acuerdo ejecutivo no tiene aplicacién en Estados Unidos;
lo que se aplica es la ley que lo implementa. Per lo mismo, una ley in-
terna no puede entrar en conflicto con un acuerdo ejecutivo. Lo que

se da es, en todo caso, un conflicto entre dos leyes emanadas del Con-
greso. Puesto que el acuerdo ejecutivo no tiene vigencia como norma

de derecho interno, no estd en una relacion de jerarquia frente a otras

normas del derecho interno; se queda, por decirlo asi, en una especie

de limbo juridico.

La tercera categoria tampoco tiene sustento alguno. Flores argu-
menta que los tratados multilaterales implican “un compromiso ma-
yor ante la comunidad internacional”, pero la apreciacién de qué
compromisos son mayores y cudles menores es enteramente subjetiva.
La discusién sobre si los compromisos del Tratado de Matrakech por
el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio —un tra-
tado multilateral— son mayores que los del tratado entre México y
Estados Unidos para el aprovechamiento de las aguas de los rios Colo-
rado, Tijuana y Bravo, puede ser interminable y seguramente no lle-
varia a ninguna conclusién que pueda ser 1l para estos propésitos.
La sugerencia de que el Tratado de Libre Comeicio entre México y
Chile, un tratado bilateral, tiene menor jerarquia que ¢l Tratado de
Libre Comercio de América del Norte, un tratado trilateral, el cual
tiene, a su vez, una jerarquia menor que el Tratado de Libre Comercio
entre México, Guatemala, Nicaragua y El Salvador, y que todos ellos
estdn jerdrquicamente debajo del Tratado de la oMc; que el Acuerdo
de Asociacién Econémica, Concertacidn Politica y Cooperacién en-
tre México y la Unién Europea aumenté su jerarquia cuando el nu-
mero de miembros incrementé de 15 a 25, etc. s, para usar las palabras
del propio Flores, un sinsentido.

Finalmente, Flores también confunde la naturaleza de los tratados
autoaplicativos y heteroaplicativos con la naturaleza de las obligacio-
nes que contienen. En primer término, debe decirse que, por el siste-
ma de recepcién del derecho internacional por el derecho mexicano,
todos los tratados son autoaplicatives, porque la Constitucién dispo-
ne que todos los tratados que cumplan con los requisitos que estable-
ce son Ley Suprema de la Unién. No se requiere acto ulterior alguno
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para convertirse en Ley Suprema. La diferencia entre los tratados au-
toaplicativos y los heteroaplicativos puede apreciarse mejor en el caso

de Estados Unidos, que tiene tratados internacionales, celebrados por
¢l presidente y aprobados por el Senado y son el Derecho Supremo de

la nacién, sin que para ello requieran un acto ulterior legislativo o de

otro tipo; pero también tiene acuerdos ejecutivos que requieren un

aco legislativo que los implemente para poder aplicarse en el dmbiro

nacional. Los primeros son auvoaplicativos {self-executing) y los segun-
dos, heteroaplicativos (non seff-executing).

Sin embargo, ello no debe confundirse con la naturaleza de las
obligaciones que incluyen. Por ejemplo, el Tratado de Libre Comer-
cio de América del Norte contiene obligaciones, como la de ovorgar
trato nacional, que no requieren un procedimiento legislativo poste-
rior. El articulo 1102 de dicho tratado dispone: “Cada una de las Partes
otorgard a los inversionistas de otra Parte un trato no menos favorable
que el que otargue, en circunstancias similares, a sus propios inversio-
nistas en lo referente 2l establecimiento, adquisicién, expansién, ad-
ministracién, conduccidn, operacién, venta u otra disposicion de las
inversiones”. Para ello no se requiere ningan acto legislativo posterior.
En contraste, el parrafo 15 del articulo 1904 del mismo tratado prevé
que “para alcanzar los objetivos de este articulo, las Partes refo