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Resumen

De manera tradicional, el estudio de los sistemas federales se ha llevado a cabo desde la
perspectiva interna o doméstica, sin tomar en cuenta la dimensién externa o internacional.
Sin embargo, desde el punto de vista del debate contempordneo acerca del sistema federal, los
alcances legales de la globalizacién plantean una serie de problemas dignos de una
consideracién mds cuidadosa. Dicha problemdtica podria plantearse en forma de preguntas:
spueden los 6rganos de la Federacion celebrar tratados internacionales sobre materias reservadas
a la competencia legislativa de las entidades federativas?; ;pueden las entidades federativas
realizar actividades que tengan un impacto hacia el "exterior'?; ;pueden las entidades
federativas comprometer de alguna forma la responsabilidad internacional del Estado
mexicano, ante una eventual conducta inapropiada de su parte?

En el presente ensayo se plantean algunas respuestas a estas interrogantes, desarrollando primero
una descripcion del esquema juridico-institucional vigente en México, para después hacer una
andlisis critico del mismo. Asimismo, se incluye un andlisis de derecho comparado, que puede servir
como punto de referencia para ejercer la critica y para orvientar las posibles propuestas de reforma.

1. INTRODUCCION: FORMA FEDERAL DE ESTADO Y GLOBALIZACION

Los estados modernos experimentan en la actualidad los efectos de la erosion
progresiva de lo que en alglin momento se llegé a conceptualizar como una divisién estricta
entre "asuntos internos" y "asuntos externos". La globalizacion' ha llevado a que esferas
anteriormente consideradas de interés exclusivamente "doméstico" sean en la actualidad
areas de interés global, potencialmente regulables por fuentes del derecho internacional.?

Un ejemplo de este fendémeno se da en el 4rea de los derechos humanos. Si en
alguna época se lleg6 a considerar que la forma en que los estados trataban a sus naciona-
les era una cuestion que concernia a la jurisdiccion exclusiva de cada estado, a partir de la
Segunda Guerra Mundial ha ido imponiéndose la idea de que la comunidad y el derecho
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internacionales tienen algo que decir en cuanto a las relaciones entre los estados y sus
nacionales en materia de derechos fundamentales. De hecho, esta circunstancia ha llevado
a la creacion de sistemas internacionales y regionales de proteccién de los derechos huma-
nos que trascienden las fronteras de los estados.

Asimismo, cabe notar que la armonizacion de las leyes de diversos paises para
generar regimenes regulatorios coherentes es un objetivo esencial de muchos tratados in-
ternacionales.? En virtud de ello, y a pesar de la diferencia formal que sin duda existe entre
tratados internacionales y leyes, la sustancia de unos y otras es muchas veces indistinguible
(Harvard Law Review [2001]); al grado que puede afirmarse que la globalizacién produce
actualmente una especie de presién para regular mediante tratados internacionales areas
antes reservadas a las leyes domésticas de cada estado.

Ahora bien, desde el punto de vista del debate contemporaneo acerca del sistema
federal, los alcances legales de la globalizacion plantean una serie de problemas dignos de una
consideracion mas cuidadosa. Dicha problemética podria plantearse en forma de preguntas:

a) ¢Pueden los 6rganos de la Federacion celebrar tratados internacionales sobre
materias reservadas a la competencia legislativa de las entidades federativas?*

b) ;Pueden las entidades federativas realizar actividades que tengan un impacto
hacia el "exterior"?

¢) ¢Pueden las entidades federativas y aln los municipios, comprometer por
medio de sus actos la responsabilidad internacional del Estado mexicano?

En las paginas que siguen se plantean algunas respuestas a estos interrogantes,
haciendo primero una descripcion del esquema juridico-institucional vigente, para después
realizar un andlisis critico del mismo.

1I. EL ESQUEMA CONSTITUCIONAL VIGENTE

En los sistemas federales la facultad de hacer leyes esta asignada a 6rganos per-
tenecientes a dos 6rdenes de gobierno: el federal y el estatal.> Ademads, en dichos sistemas,
por lo general, existe alguna formula que distribuye competencias legislativas a cada esfera
del gobierno, de manera tal que es posible distinguir, por un lado, un ntcleo de materias
sobre las cuales solamente las legislaturas de los estados pueden legislar (sin que la legisla-
tura federal tenga facultades para expedir leyes sobre las mismas materias) y, por otro lado,
un conjunto de materias que son de la competencia exclusiva de la legislatura federal.® Sin
embargo, suele darse el caso de que los tratados internacionales, generalmente celebrados
y aprobados por 6rganos federales, incidan sobre materias que, de acuerdo a la férmula de
distribucién de competencias legislativas antedicha, corresponden a las entidades federativas.

En otras palabras, la celebracion de tratados internacionales puede llegar a tener
un impacto sobre las competencias legislativas de las entidades federativas. A su vez, esta
situacién nos coloca ante la necesidad de discutir si es constitucionalmente legitimo o no
que organos de la Federaciéon puedan regular, mediante tratados internacionales, materias
que la férmula de distribucién de competencias legislativas reserva a las entidades federativas.

Como puede desprenderse de la resefia anterior, existen posturas encontradas
en cuanto al alcance que tiene el poder de celebrar tratados internacionales y su impacto
sobre las competencias legislativas de las entidades federativas. Por nuestra parte, pensa-
mos que el punto de partida para emprender nuestra propia explicacién se encuentra en el
Art. 124 CN (de la Constitucién Nacional)” de 1917, como se expone a continuacion.



En efecto, el Art. 124 CN establece un criterio general para repartir competen-
cias, no materias, entre la Federacion y los estados. Sin embargo, la llamada clausula resi-
dual del sistema federal mexicano es tan general en su formulacién que su efecto distribui-
dor solamente puede entenderse en relaciéon con otras disposiciones constitucionales. En
otras palabras, este articulo, por si solo, no atribuye competencia alguna, sino que se erige
en un principio que, en combinacién con otros articulos constitucionales, otorga compe-
tencia para tales o cuales 6rganos del Estado mexicano.

En este tenor, podemos afirmar que el Art. 124 CN, en combinacién con el Art.
73 también constitucional, delimita la competencia legislativa de la Federacion al estable-
cer una lista de materias sobre las cuales el Congreso de la Unién puede ejercer su com-
petencia legislativa. En otras palabras, la competencia legislativa de la Federacion (es
decir, la competencia para dictar normas generales con rango de ley) esta limitada por la
propia lista contenida en el Art. 73, en virtud de la formula residual del Art. 124. De esta
manera, los estados pueden ejercer su propia competencia legislativa sobre las materias
no encuadrables dentro del Art. 73 CN (o dentro de los otros articulos constitucionales
que definen materias sobre las que el Congreso puede ejercer su competencia legislati-
va), ni de manera expresa, ni de manera implicita.®

Discutido lo anterior, cabe ahora mencionar que el Art. 73 CN no es el tnico que
atribuye competencias a los 6rganos de la Federacion. En relacién con el tema que nos
ocupa en este trabajo, existen otros dos articulos que asignan competencias a otros érga-
nos federales: la fraccion | del Art. 76 y la fraccion X del Art. 89. Ambas disposiciones se
refieren a la competencia para celebrar y aprobar tratados internacionales. La primera de
ellas define la competencia del Senado para aprobar los tratados internacionales y conven-
ciones diplomaticas que celebre el Ejecutivo de la Unién. Por su parte, la segunda disposi-
cién mencionada otorga al Ejecutivo federal la competencia para celebrar tratados interna-
cionales, sometiéndolos a la aprobacion del Senado.

Es decir, aparte de la competencia legislativa, la Constitucion otorga a la Federa-
cioén otra competencia: la de celebrar y aprobar tratados internacionales, a través de la
intervencién del presidente de la RepuUblica y el Senado. Sin embargo, debe anotarse una
diferencia entre ambas competencias, tal y como estan previstas en la Constitucién: en
relacion con las leyes del Congreso, existe una limitacién mas o menos precisa de materias
regulables por aquéllas, en tanto que respecto de los tratados internacionales no existe una
lista semejante. En otras palabras, la Constitucién no dice que algunas materias si puedan
ser reguladas por tratados internacionales y que otras no puedan serlo (como si lo hace
para el caso de la competencia legislativa de la Federacion). Esta circunstancia nos obliga a
discutir el tema relativo a las razones por las cuales el constituyente no hizo determinacion
alguna de las materias que si pueden ser reguladas a través de tratados internacionales
celebrados por el presidente de la Republica y aprobados, en su caso, por el Senado (como
si lo hizo en relacion con la competencia legislativa del Congreso de la Unién).

En primer lugar, opinamos que seria absurdo pensar que la Constitucién otorga
a ciertos 6rganos la facultad de celebrar tratados internacionales, pero que les cierra al
mismo tiempo dicha posibilidad al no indicar sobre qué materias pueden ejercer dicha
competencia. Seria ilégico e poco practico pensar que la falta en el texto constitucional
de un listado de materias sobre las cuales el presidente si puede celebrar tratados interna-
cionales, pueda significar que la Constitucion ha vedado al presidente celebrar y al Sena-
do aprobar tratados internacionales.
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Al contrario, opinamos que la falta de una lista de materias sobre las cuales el
presidente pueda celebrar tratados internacionales (y el Senado aprobarlos), ha de
interpretarse en el sentido de que el constituyente decidi6 dejar abierta la posibilidad de
que el presidente pudiese celebrar tratados sobre cualquier materia, ya sea de las que
corresponden al Congreso de la Unién o de las que corresponden a la competencia legis-
lativa de las entidades federativas. En otras palabras, las materias sefialadas por el Art. 73
CN se vinculan, limitdndola, a la competencia legislativa de la Federacién y no a la compe-
tencia relativa a la creaciéon de normas generales a través de la celebracién y aprobacion
de tratados internacionales.

Cabe destacar que esta lectura sobre el alcance de la competencia de celebrar
tratados internacionales es consistente con la practica mas comun y extendida en otros
estados compuestos, tal como lo sefiala Bitter [1981] en su critica a las consecuencias que
esta competencia tiene sobre las esferas de atribuciones de los estados-miembro.® A su
vez, esta circunstancia debe entenderse como resultado de un principio bésico que ha guia-
do la organizacion del Estado, desde sus inicios mismos como institucién politico-juridica: el
principio de la unidad de la accién exterior del Estado.

En efecto, el principio de la unidad de la accién exterior del Estado forma parte
de los presupuestos elementales de los estados-nacionales modernos, lo cual es igualmente
cierto tanto en relacion con los estados unitarios como con los compuestos. En este sentido,
La Pérgola ([1985] p. 25) ha sefialado que los estados federales no pueden prescindir de un
minimo modicum de centralizacion, que justifica su misma instauracion, siendo la disciplina
de asuntos exteriores la primera competencia en ser centralizada, en razén de sus vinculos
con la defensa y otras exigencias esenciales de la Federacion.

A su vez, dicho principio de unidad se justifica en razén de la necesidad de definir
y defender ante el mundo exterior los intereses generales del Estado mismo. Se trata asi de
una de las manifestaciones mas importantes del principio de soberania exterior, que presu-
pone la posibilidad de que los 6rganos centrales de los estados compuestos (es decir, los
o6rganos federales de un Estado federal), definan y administren el interés general que, como
afirma Pérez Calvo [1993] en un estudio sobre el caso espafiol, no tiene por qué estar
constituido por la suma de los intereses particulares expresados por las entidades federadas. ™

La Pérgola traza el origen de este principio al concepto de federative power
que, originalmente, era entendido como la funcién, por su propia naturaleza reservada al
ejecutivo, de dirigir las relaciones externas del Estado (como prerrogativa del monarca).
Sin embargo, dicha nocién fue modificada posteriormente al desarrollarse el Estado cons-
titucional, en el que los asuntos exteriores quedaron confiados al gobierno y también a
las Camaras, idea que prevalecié al disefiarse los distintos tipos de estados compuestos
(La Pérgola [1985] pp. 29 y 31).

Ademas de los razonamientos antedichos, debemos referirnos también al punto
de vista del derecho internacional, para el cual todos los estados aparecen como una perso-
na juridica unitaria, lo que vale tanto para los estados compuestos como para los unitarios.
Como afirma Bitter, en relacion con la capacidad internacional de los estados compuestos,
el derecho internacional no hace diferencia alguna entre dichos tipos de estado: ambos son
soberanos y, por tanto, ambos tienen también capacidad juridica internacional ilimitada
que, en el caso del estado compuesto, es ejercida por el poder central (Bitter [1981] pp.
161-162). A su vez, dicha capacidad juridica se traduce, entre otras cosas, en competencia
plena para crear derechos y obligaciones por medio de tratados internacionales.



Como conclusién de esta seccidon, podemos afirmar que el poder de celebrar trata-
dos internacionales no estd sujeto a la distribucion de competencias legislativas que resulta de
la combinacion del Art. 124 y el 73 CN. Conforme al esquema constitucional vigente, el
presidente de la Republica y el Senado pueden celebrar y, en su caso, aprobar tratados inter-
nacionales sobre cualquier materia. Asimismo, esta posibilidad no entrafia la federalizacion
de la materia, sino que en la porciéon de una materia que esté regulada por un tratado inter-
nacional, las entidades federativas no podran ejercer su competencia legislativa.

No obstante, debemos mencionar que la doctrina mexicana no ha llegado a una
solucién definitiva y pacifica en cuanto al alcance de los tratados internacionales en su
impacto sobre las materias reservadas a las entidades federativas. Reconocidos autores
como Laura Trigueros ([1989] pp. 117-118) y Elisur Arteaga ([1989] pp. 132-133) son de
la opinién que pretender que una convencién o un tratado internacional reformen directa-
mente la legislacion de los estados daria como resultado una invasién de competencias. En
especial, Trigueros acepta que la fraccion X del Art. 89 CN otorga al presidente de la Repu-
blica la facultad de celebrar tratados, y que la fraccién | del Art. 117 CN prohibe a los
estados celebrar tratados internacionales; sin embargo, afirma también que el hecho de
celebrar un tratado o convencién no opera la federalizacién de la materia sobre la que éste
versa, puesto que hacerlo asi haria nugatoria la distribuciéon de competencias establecidas
en el Art. 124 CN y acabaria con el sistema federal.

Por ultimo, resulta importante recordar que la Suprema Corte de Justicia ha con-
siderado en una tesis aislada,' que el poder de celebrar tratados internacionales no esté
limitado por la férmula de distribucion de competencias legislativas entre Federacién y
estados, en los siguientes términos:

"TRATADOS INTERNACIONALES, SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERA-
LES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL. Persistentemente en
la doctrina se ha formulado el interrogante respecto a la jerarquia de normas en
nuestro derecho. Existe unanimidad respecto a que la Constitucién Federal es la
norma fundamental y que aunque en principio la expresion "(...) seran la Ley
Suprema de toda la Unién (...)" parece indicar que no sélo la Carta Magna es la
suprema, la objecién es superada con el hecho de que las leyes deben emanar
de la Constitucion y ser aprobadas por un érgano constituido, como lo es el
Congreso de la Unién, y de que los tratados deben estar de acuerdo con la Ley
Fundamental, lo que claramente indica que sélo la Constitucién es la Ley Su-
prema. El problema respecto a la jerarquia de las demés normas del sistema, ha
encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina distintas soluciones, entre las
que destacan: supremacia del derecho federal frente al local y misma jerarquia
de los dos, en sus variantes lisa y llana, y con la existencia de "leyes constitucio-
nales", y la de que serd ley suprema la que sea calificada de constitucional. No
obstante, esta Suprema Corte de Justicia considera que esta interpretacion del
Art. 133 constitucional, deriva de que estos compromisos internacionales son
asumidos por el Estado mexicano en su conjunto y comprometen a todas sus
autoridades frente a la comunidad internacional; por ello se explica que el cons-
tituyente haya facultado al presidente de la Republica a suscribir los tratados
internacionales en su calidad de jefe de Estado y, de la misma manera, el Sena-
do interviene como representante de la voluntad de las entidades federativas y,



52

por medio de su ratificacién, obliga a sus autoridades. Otro aspecto importante
para considerar esta jerarquia de los tratados es la relativa a que en esta materia
no existe limitacién competencial entre la Federacién y las entidades federativas,
esto es, no se toma en cuenta la competencia federal o local del contenido del
tratado, sino que por mandato expreso del propio articulo 133 el presidente de
la Republica y el Senado pueden obligar al Estado mexicano en cualquier mate-
ria, independientemente de que para otros efectos esta sea competencia de las
entidades federativas"."?

III. EL DESEQUILIBRIO DERIVADO DEL ESQUEMA VIGENTE

DESEQUILIBRIO EN CUANTO A LA FORMULA DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS LEGISLATIVAS

Es preciso reconocer ahora lo siguiente: admitir que el poder de celebrar tratados
internacionales pueda ejercerse sobre cualquier materia genera un desequilibrio en el Estado
federal mexicano (al igual que en todos los estados compuestos en los que se da una situa-
cién similar). Dicho desequilibrio consiste en que las entidades-miembro quedan hasta cierto
punto a merced de la voluntad de aquellos érganos federales en los que descansa el poder de
celebrar tratados internacionales. Esto es, existe la posibilidad de un abuso por parte de los
organos federales en el ejercicio de esta competencia, lo cual en casos extremos puede dar
lugar al vaciamiento del &mbito competencial legislativo de las entidades federativas.

El mencionado desequilibro ha sido discutido como un problema serio en diver-
sos estados compuestos y, por lo mismo, se han tratado de disefiar distintas opciones para
contrarrestar sus efectos. En la RepuUblica Federal Alemana, por ejemplo, los Ldnder (o sea,
los estados-miembro) tienen derecho a ser consultados por la Federacién "en tiempo util",
antes de que aquélla concluya un tratado internacional que afecte las " circunstancias espe-
ciales" de un Land (o varios) en particular, segin lo dispone el Art. 32.2 de la Ley Funda-
mental de Bonn. La disposiciéon presume que los Ldnder que puedan ser afectados por un
tratado deben tener la posibilidad de hacer propuestas y recomendaciones sobre el conte-
nido del tratado. Sin embargo, en este supuesto, el Bund (es decir, el gobierno federal) no
estd obligado a tener en cuenta las exigencias de los Ldnder, si bien en la préctica la Fede-
racion no desoye facilmente la opinién de los Ldnder (Bitter [1981] p. 176).

Por su parte, el Art. 32.3 de la Ley Fundamental de Bonn va todavia mas all4 al
establecer que en la medida de los poderes para legislar que tienen los Ldnder, pueden
éstos, con el consentimiento del Gobierno Federal, concluir tratados con estados extran-
jeros. Como sefiala Leonardy [1999], esta Ultima disposicion ha sido interpretada de manera
diversa por los Ldnder y por el gobierno federal aleman. Por un lado, los primeros han
considerado que el poder de celebrar tratados en los términos del Art. 32.3 reside exclu-
sivamente en ellos, por lo que el desarrollo normativo y la ejecucién de las obligaciones
derivadas de dichos tratados corresponde a su competencia exclusiva. Por su parte, la
Federacion considera que existe una competencia concurrente en este aspecto del poder
para celebrar tratados, independientemente de la férmula interna de distribucién de com-
petencias entre Ldnder y Bund.

Ante este conflicto de interpretaciones, que no ha llegado a ningtn arreglo legal
definitivo, los alemanes disefiaron una solucién pragmaética a través de un acuerdo conoci-
do como Pacto de Lindau de 1957, basado en la premisa de que el Bund obra en represen-
taciéon y por cuenta de los Ldnder cuando negocia y celebra un tratado internacional que de
manera parcial o total regule materias que pertenecen a su competencia para legislar. Asi-



mismo, y a cambio de reconocer dicha calidad al Bund, los Ldnder tienen derecho a partici-
par en el proceso de negociacion del tratado en cuestiéon, negandose ademés el derecho al
Bund de celebrar y firmar dichos tratados sin contar previamente con el consentimiento
unanime de los Ldnder (Leonardy [1999]).

El Pacto de Lindau contempla, ademas, una institucion bésica para garantizar la
participacion y manifestacion de voluntad de los Ldnder: la Comision Permanente de Trata-
dos de los Lander. Este érgano se integra con un representante de cada Land y su funcién
consiste en comunicar las demandas de los Ldnder en relacién con los borradores de los
tratados arriba referidos y coordinar la transmision de las recomendaciones de los Ladnder al
Bund."® De esta forma, si los tratados negociados por el Bund no cuentan con el consenti-
miento unanime de los Ldnder, expresado a través de sus propios gobiernos, se entiende
que el tratado no puede ser valido. De hecho, el procedimiento segtn el cual los tratados
deben ser ratificados por el Bundesrat (es decir, el Consejo Federal), no inicia sino hasta que
los Ldnder han dado su consentimiento undnime.

De manera similar, cuando el Bund pretende celebrar un tratado internacional
que afecte intereses esenciales de los Ldnder (sin que necesariamente se refieran a las
materias sobre las que los Ldnder tienen competencia para legislar de manera exclusiva), el
Pacto de Lindau prevé que el Bund debe comunicar lo antes posible a los Ldnder sobre
dichos tratados para que aquéllos puedan manifestar sus demandas en tiempo util. Sin
embargo, la conclusiéon de estos tratados no depende del consentimiento unanime de los
Ldnder, aunque bajo el principio de la Bundestreue (es decir, el principio de "fidelidad
federal") el Bund debe tomar en consideracion la opinién de los Ldnder, lo cual ocurre
normalmente en el transcurso de las negociaciones (Leonardy [1999]).

Por otro lado, y para aludir a un segundo ejemplo, en Espafa, los Estatutos de
Autonomia de las Comunidades Auténomas, contienen disposiciones de diverso tipo, que
se refieren a la participacion de las comunidades en distintos momentos de la formacion de
la voluntad del Estado en relacion con la celebracion de tratados internacionales.' En algu-
nos casos, los estatutos prevén la posibilidad de que los gobiernos de las Comunidades
soliciten al Gobierno espafiol que celebre un tratado internacional en alguna materia espe-
cifica™ o en materias que sean de interés para la comunidad respectiva.’® En otros casos,
los Estatutos de Autonomia contienen una prevision segun la cual el Ejecutivo de la Comu-
nidad Auténoma debe ser informado "en la elaboracién de tratados y convenios" en cuan-
to afecten a materias de interés especifico para la Comunidad Auténoma.' Y adn en otro
caso (Canarias), se establece la posibilidad de que el Ejecutivo de la Comunidad Auténoma
emita su parecer respecto de la informacion recibida en los términos del enunciado anterior.

Cabe aclarar, sin embargo, que todos estos mecanismos no tienen carécter
vinculante para el Estado espafol en cuanto a la formacion de su voluntad. Al decir de
Pérez Calvo, esto es asi, debido a que aceptar lo contrario llevaria a vaciar de contenido la
competencia del Estado sobre las relaciones internacionales y, en definitiva, se le impediria
la definicién de un interés nacional auténomo (Pérez Calvo [1993] p. 175).

Ahora bien, la experiencia de Alemania y Espaia sugiere la existencia de una via
de solucion al desequilibrio generado por el monopolio que tienen los 6rganos de la Fede-
racion sobre la competencia para celebrar y aprobar tratados internacionales relativos a
cualquier materia: la participacion de los estados-miembro en el proceso de negociacion de
tratados internacionales que versen sobre materias sobre las que les compete legislar.

Dicha participacion se puede dar a través de 6rganos ad hoc que permitan a los
gobiernos de los estados-miembro participar en la negociaciéon de los tratados, en la for-
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mulacién de propuestas, recomendaciones y demandas dirigidas al 6rgano central que esté
al frente de la negociacion.'™ Pero también podria darse por medio de la participacion de
los miembros de las segundas camaras (e.g., senadores) en los procesos de negociacion de
los tratados que afecten a las entidades federativas, asumiendo que tradicionalmente se ha
tomado en cuenta que el Senado ha sido considerado como la cdmara de representacion
territorial dentro de los sistemas federales."

No obstante, debemos sefialar, siguiendo a Bitter ([1981] pp. 186-187), que la
participacion por medio de un érgano que represente a las entidades federativas no siem-
pre es una solucién satisfactoria. Al decir de este autor, "no todas las entidades-miembro
de un estado compuesto tienen, necesariamente, las mismas competencias exclusivas, y no
todas las competencias exclusivas tienen la misma importancia para cada entidad miem-
bro". Por ello es que resulta conveniente desahogar consultas directas a las entidades
federativas especialmente interesadas en el tratado que se negocia, para escuchar su opi-
nién y observaciones antes que concluya el tratado. En este aspecto, debemos apuntar que
las camaras territoriales o segundas cdmaras, si bien pueden servir para representar intere-
ses regionales en su conjunto, no son del todo aptas ni funcionales para sostener adecua-
damente los intereses de uno de ellos en particular (Remiro Bretons [1984] p. 247).

Por ultimo, resulta conveniente mencionar con Bitter que, para el Derecho Inter-
nacional la formacion de la voluntad del Estado no es relevante (Bitter [1981] p. 174). Esto
es asi, en razén de que la Unica fase del proceso de conclusion de tratados internacionales
regulada por el Derecho Internacional es la de la declaracion de voluntad del Estado en el
sentido de ligarse por un tratado.?® De esta manera, el derecho interno puede perfecta-
mente permitir que los estados-miembro de un Estado federal, participen en el proceso de
formacion de la voluntad de dicho estado de ligarse mediante un tratado internacional.

LA APLICACION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Hasta este momento nos hemos venido refiriendo a la fase de celebracién de los
tratados internacionales. Toca ahora hacer alusion a otra fase, que es la relativa a la aplicacion
de las normas contenidas en los tratados en el derecho interno del Estado federal mexicano.

En primer lugar, debemos recordar que la Constitucién mexicana se adhiere al
sistema monista en materia de incorporacién del derecho internacional proveniente de los
tratados en el derecho interno. Esto es, en virtud de lo dispuesto por el Art. 133 CN, los
tratados internacionales que estén de acuerdo con la propia Constitucion, celebrados y los
que celebre el presidente de la Republica, con la aprobacién del Senado, se convierten en
Ley Suprema de la Unién, pasando a formar parte del orden juridico nacional de manera
automatica. Esto significa que todos en el territorio nacional estan obligados a obedecer las
disposiciones del tratado y, por supuesto, todas las autoridades, tanto federales como esta-
tales o locales, estan obligadas a aplicarlas.

Ahora bien, autores connotados como Laura Trigueros ([1989] pp. 119-120)
han sugerido que para que un tratado incida sobre materias reservadas a la competencia
legislativa de las entidades federativas y sea vigente y aplicable en estas dltimas, el tratado
debe ser incorporado por las legislaturas locales a sus propios sistemas juridicos.

Sin embargo, creemos que existen buenas razones para sostener lo contrario. En
primer lugar, el Art. 133 es claro al disponer que los tratados internacionales celebrados por
el presidente de la Republica y aprobados por el Senado se convierten en "Ley Suprema"



de toda la Unién y, por tanto, son aplicables de manera automatica sin necesidad de nin-
gun tipo de transformacion legislativa. Es decir, para lograr su plena incorporacién al dere-
cho interno no se requiere de un acto legislativo posterior, ni federal ni local. En segundo
lugar, la parte final del propio Art. 133 ordena que los jueces de cada estado habran de
arreglarse a dichos tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en
las constituciones o leyes de los estados.?'

Ahora bien, resulta importante aclarar que en el proceso de aplicacion de los
tratados internacionales, la intervencion de autoridades locales es relevante en diversas
situaciones: en una primera hipdtesis, la existencia de facultades concurrentes en ciertas
materias (por ejemplo, medio ambiente), implica la existencia de un papel potencialmente
relevante de las legislaturas de las entidades federativas (y atin de los Ayuntamientos) en la
expediciéon de normas que hagan posible la aplicaciéon de las normas generales contenidas
en los tratados internacionales. En segundo lugar, seran las autoridades locales y municipa-
les las encargadas de ejecutar dichas leyes y normas expedidas por las legislaturas locales y
por los Ayuntamientos municipales. En tercer lugar, los tribunales locales habran de jugar
un papel importante en la aplicacién de las normas de los tratados y de las contenidas en las
leyes locales y bandos municipales para resolver conflictos que tengan que ver con la ma-
teria regulada con dichos instrumentos.

La situacion descrita nos lleva a hacer la siguiente consideracion: el hecho de
que toda la negociacion, celebracion y eventual aprobacion de los tratados internaciona-
les se de a nivel de 6rganos federales, sin participacion alguna de los niveles de gobierno
que en una medida importante habrdn de encargarse de su aplicacion, puede generar
una actitud de resistencia de parte de estos Ultimos. Esta consideracidn nos lleva a pensar
que podria resultar conveniente que la Federacion tuviera a su disposicion mecanismos
de inclusién para asegurar la cooperacion de las entidades federativas en la ejecucion de
los tratados. Esto podria hacerse mediante consulta a las entidades federativas "en tiempo
util" o mediante alglin mecanismo de participacion de éstas en las negociaciones corres-
pondientes a los tratados. La idea seria evitar lo que Bitter ([1981] p. 187) ha descrito
como "tratados cojos", es decir, tratados concluidos por los érganos federales que las
entidades federativas se nieguen a ejecutar.

LA FACULTAD DE CELEBRAR TRATADOS INTERNACIONALES POR PARTE DE LOS ESTADOS-MIEMBRO:
UN APUNTE DE DERECHO COMPARADO

Por ultimo, cabe mencionar que la mayoria de los estados federales asignan el
poder de celebrar tratados internacionales de manera exclusiva a érganos de la Federacion.
Sin embargo, hay estados federales, en los que, a pesar de que el poder de celebrar trata-
dos se encuentra asignado de manera primaria al gobierno federal, los estados-miembro
tienen una capacidad limitada para celebrarlos (esto sucede, por ejemplo, en los casos de la
Republica Federal Alemana, Suiza, Estados Unidos, Bélgica y Argentina, entre otros).?

El derecho comparado ofrece una gran variedad de opciones en cuanto al dise-
fio institucional de esta posibilidad (European Commission for Democracy through Law
[1999] pp. 25-49):

a) En algunos casos, se exige que dichos tratados se sometan a la aprobacion de
6rganos de la Federacién: en Alemania la celebracién del tratado por parte de un Ldnder
estad sujeto a la aprobacion del gobierno federal. En Austria, el gobernador de un Ldnder
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debe notificar al gobierno federal de su intencién de celebrar un tratado internacional,
desde antes de iniciar las negociaciones respectivas, y posteriormente debe conseguir la
autorizacion de dicho gobierno para poder celebrar un tratado. En Estados Unidos (EE.UU.)
los estados pueden celebrar compacts o agreements con Estados extranjeros, pero estan
sujetos a la aprobacién del Congreso (cabe aclarar que no hay una distinciéon clara entre
compacts y agreements y lo que son los tratados internacionales) (European Commission
for Democracy through Law [1999] p. 5).

b) En otros casos, se establecen restricciones en relacion con el contenido de los
tratados: el Art. 124 de la Constitucion Nacional de Argentina establece que las provincias
podran celebrar convenios internacionales en tanto no sean incompatibles con la politica
exterior de la Nacion y no afecten las facultades delegadas al Gobierno federal o el crédito
publico de la Nacién, con conocimiento del Congreso Nacional.

¢) En otros se establecen limites en relacién con los sujetos con los que pueden
celebrar tratados: la Constitucion austriaca permite que los Lander celebren tratados inter-
nacionales, pero solamente con Estados o regiones vecinas (European Commission for
Democracy through Law [1999] p. 4).

d) En otros casos, los estados-miembro no pueden negociar directamente los
tratados que deseen celebrar con Estados extranjeros, sino que la negociacion se da a
través de la intermediacion de 6rganos federales: asi sucede en Suiza, en donde quien
negocia y suscribe el tratado correspondiente es el Consejo Federal, si bien representantes
del cantén interesado participan en las negociaciones, al lado de los representantes de la
Confederacién Helvética (Ibidem, p. 5).

La posibilidad de celebrar tratados internacionales por parte de los Estados
miembro de un Estado compuesto, estd marcada y guiada por la experiencia historica de
cada pais. No se puede pretender el establecimiento de una norma comuin que sirva
como modelo al que todos los estados federales o regionales deban ajustarse. En algunos
paises, la unidad nacional y la integracién pueden ser percibidas de una forma tal que no
se perciba en lo mas minimo la posibilidad de un riesgo de desintegracién por la via del
ejercicio de una facultad como la que venimos estudiando. En otros, la dificultad para
lograr la integracion dentro de la diversidad politico-territorial quizas sea una considera-
cion que detenga una reforma que abra la posibilidad de que los estados-miembro pue-
dan celebrar tratados internacionales.

Al pensar en el caso mexicano, creemos que nuestra historia nos sugiere que hay
que ser precavidos en cuanto a abrir esta posibilidad. En este tema estan en juego principios
tan elevados como la integridad y la soberania nacionales. Sin embargo, como dice Remiro
Bretons ([1984] p. 254), en ocasiones hay que descender de los grandes principios al terre-
no en que se mueven las necesidades cotidianas de los hombres y de los pueblos acercando
a ellos la capacidad y los recursos necesarios para satisfacerlas.

Con esto queremos sugerir que, si bien hay que ser cautos en cuanto a la
atribucion del poder de celebrar tratados internacionales a las entidades federativas,
bien podria convenir reconocer una cierta capacidad convencional en materias de inte-
rés estrictamente local, bajo la supervisién y con la autorizaciéon de los érganos de la
Federacion. De hecho, la Ley sobre la Celebracion de Tratados contempla ya la posibi-
lidad de que dependencias u organismos descentralizados de la administracién publica
federal, estatal o municipal celebren "acuerdos interinstitucionales" con uno o varios
6rganos gubernamentales extranjeros.?®* En este sentido, el Art. 7 de dicha ley dispone
que las dependencias y organismos descentralizados de la administracién publica fede-



ral, estatal o municipal deberdn mantener informada a la Secretaria de Relaciones Exte-
riores acerca de cualquier acuerdo interinstitucional que pretendan celebrar con otros
organos gubernamentales extranjeros u organizaciones internacionales. Asimismo, la
Secretaria debera formular el dictamen correspondiente sobre la procedencia de suscri-
birlo y, en su caso, lo inscribird en el registro respectivo.

Por ultimo, y para cerrar esta seccién, no queremos dejar pasar la oportunidad de
mencionar, asi sea de manera breve, lo que en la doctrina y practica europea se conoce como
los "tratados-marco". Estos tratados, suscritos por érganos centrales de los Estados, y cuyas
materias tienen que ver con el manejo de problemas transfronterizos, otorgan cobertura
normativa a los acuerdos posteriormente concertados por las entidades-miembro de los esta-
dos compuestos a tal efecto autorizadas, bajo la garantia de los Estados parte.?*

Los tratados-marco apenas son conocidos en el medio mexicano. Sin embargo,
en otras partes del mundo (en Europa, por ejemplo) se vienen empleando desde hace
muchos afos.?> No es este el lugar para hacer un estudio exhaustivo de los tratados-marco.
Simplemente queremos dejar anotado que para estudios posteriores, bien valdria la pena
realizar andlisis mas profundos en el futuro sobre este tipo de instrumentos como, por ejem-
plo, el Tratado del 10 de marzo de 1995 entre el Reino de Espafa y la Republica francesa
sobre cooperacion transfronteriza entre entidades territoriales.

IV, ACTIVIDADES CON PROYECCION EXTERIOR DE LAS ENTIDADES FEDERATIVAS

Otro tema que debemos abordar es el relativo a la posibilidad de que las entida-
des federativas, y atin los municipios, realicen algun tipo de actividad con proyeccion exte-
rior. ¢ Es esto permitido por la Constitucion?

La pregunta es pertinente, puesto que la asignaciéon que la Constitucién hace al
Ejecutivo federal y al Senado de la Republica, de facultades en lo relativo a la politica
exterior del pais, puede llevar a pensar que las entidades federativas quedan excluidas de
cualquier posibilidad para desempefar actividades que tengan una proyeccion exterior.
Ademads, la contestacion que se dé es relevante, puesto que existen ejemplos de acciones
de dimension exterior que realizan las entidades federativas, entre las que podemos men-
cionar las siguientes:

a) Acuerdos de cooperacion entre una entidad federativa mexicana y un estado
de EE.UU.: por ejemplo, existe un Acuerdo Arizona-Sonora sobre Seguridad en Autopistas
(Arizona-Sonora Highway Safety Accord), de 24 de mayo de 2002, suscrito por los gobier-
nos de ambos estados, a efecto de intercambiar conocimientos técnicos e informacién para
mejorar la seguridad en el transito vehicular en las carreteras que comunican a las dos
entidades. Igualmente, podemos mencionar el Acuerdo Cooperativo entre el Gobierno de
Arizona, a través del Departamento de Comercio, y el Gobierno de Sonora, a través del
Consejo de Desarrollo Econémico (de 20 de noviembre de 2002), para establecer la llama-
da Small Busines Assistance Alliance, que busca apoyar a pequefias empresas de ambos
lados, con programas educativos, capacitacién, intercambio de informacion.

b) Conferencias de gobernadores fronterizos: los gobernadores de los estados
fronterizos entre México y EE.UU., se retinen periddicamente en la Conferencia de Gober-
nadores Fronterizos, para discutir y disefar politicas que resuelvan la problematica comun
que enfrentan sus entidades. Por ejemplo, en su seno se ha creado una Mesa de Trabajo
sobre Agricultura, que agrupa a las Secretarias de Agricultura de Baja California, Sonora,
Chihuahua, Nuevo Leén, Tamaulipas, California, Arizona, Nuevo México y Texas.
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c) Declaraciones conjuntas de gobernadores, en las que se establecen compro-
misos de accién: los gobernadores fronterizos de México y EE.UU. han suscrito declaracio-
nes conjuntas, en las que se establecen verdaderos compromisos de colaboracién en mate-
ria de agricultura, cruces fronterizos, desarrollo econémico, educacion, energia, medio
ambiente, salud, turismo y seguridad publica (por mencionar un ejemplo, la Declaracion
Conjunta de la XXI Conferencia de Gobernadores Fronterizos, 7 y 8 de agosto de 2003).

d) Oficinas de representacién de gobiernos estatales en otros paises: En San
Antonio, Texas, los gobiernos de Tamaulipas y Nuevo Ledn han establecido oficinas de
representacion oficial. La Casa Tamaulipas (su nombre oficial es Oficina de Representacion
del Estado de Tamaulipas en la Ciudad de San Antonio, Texas), tiene el encargo de fomen-
tar la inversion extranjera directa e indirecta en Tamaulipas; promover la exportacion de
productos de origen tamaulipeco y promover los servicios ofrecidos por las compafiias de
Tamaulipas en EE.UU. Asimismo, ofrece sus instalaciones como centro de negocios, para
realizar juntas empresariales entre mexicanos y estadounidenses; y brinda asesoria a pe-
quefas y medianas empresas de Tamaulipas que quieran entrar al mercado estadouniden-
se. Por su parte, la Casa del Estado de Nuevo Le6n en San Antonio, Texas, es una agencia
del gobierno del estado dedicada a asesorar a las compaiias de EE.UU. interesadas en
establecer negocios en Nuevo Leon.

e) Convenios de colaboracidon entre municipios y condados: como lo ilustran
diversos comunicados de prensa del gobierno de Tamaulipas, el 4 de mayo de 2000 se
firmo un convenio de colaboracién entre municipios y condados de la franja fronteriza de
Tamaulipas y Texas.

Debemos recordar que la Ley sobre la Celebracion de Tratados?® crea un instru-
mento adicional al de los tratados, denominados "acuerdos institucionales", que pueden
ser celebrados por cualquier dependencia u organismo descentralizado de la administra-
cién publica federal, estatal o municipal, con uno o varios 6rganos gubernamentales ex-
tranjeros u organizaciones internacionales.

La referencia es obligada y relevante, puesto que, como observa Adame Goddard
[1993], con ella se suprime cualquier duda acerca de la posibilidad de que los ayuntamien-
tos, los gobiernos de las entidades federativas u organismos descentralizados celebren este
tipo de acuerdos, con la anuencia de la Secretaria de Relaciones Exteriores, sin que se
consideren como tratados que tienen que ser aprobados por el Senado.?” Sin embargo,
como la Constitucién asigna facultades relativas a "politica exterior" y sobre celebracion de
tratados en exclusiva a dos 6rganos federales como lo son el presidente de la Republica y el
Senado, persiste la necesidad del andlisis de este tipo de instrumentos desde el punto de
vista de su constitucionalidad.

Cabe aclarar, para terminar este rubro, que la posibilidad de que las entidades
federativas realicen actividades que tengan una dimension o proyeccién exterior, debe en-
tenderse vinculada a sus competencias normativas y ejecutivas definidas por la formula de
distribucién de competencias. Es decir, el fundamento para la realizaciéon de este tipo de
actividades esta en sus propias competencias y deben verse como una extension hacia fuera
de éstas.?® Por tanto, toda accién con proyeccion exterior de una entidad federativa que
incida sobre una materia del ambito de competencia de la Federacién, o que afecte las facul-
tades que la Federacion ejerce en relacién con la "politica exterior" puede dar lugar al plan-
teamiento de un conflicto de competencias a través de una controversia constitucional.



Vi ACTIVIDAD DE LAS ENTIDADES FEDERATIVAS Y RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL
DEL EstaD0 MEXICANO: EL CAPITULO XI DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO
DE AMERICA DEL INORTE

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), en vigor a partir del
1 de enero de 1994, contiene una serie de disposiciones en las que, por primera vez en un
tratado de libre comercio, se contempla la posibilidad de que inversionistas privados recu-
rran al arbitraje internacional para resolver disputas con el Estado "anfitrién". Dichas dis-
posiciones corresponden al Capitulo XI del mencionado tratado, cuyo objetivo es crear
mecanismos de proteccion a la inversion extranjera en los paises subscriptores del tratado.
Entre los principios consagrados en dicho capitulo, se encuentran los siguientes:

i) Trato nacional: cada una de las partes otorgard a los inversionistas de otra
parte un trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a sus
propios inversionistas en lo referente al establecimiento, adquisicion, expansion, adminis-
tracion, conduccion, operacion, venta u otra disposicion de las inversiones.

ii) Trato de nacién mas favorecida: cada una de las partes otorgard a los
inversionistas de otra parte un trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstan-
cias similares, a los inversionistas de cualquier otra parte o de un pais que no sea parte, en
lo referente al establecimiento, adquisicion, expansion, administracion, conduccién, opera-
cién, venta u otra disposicion de inversiones.

iii) Nivel minimo de trato: cada una de las partes otorgara a las inversiones de los
inversionistas de otra parte un trato acorde con el derecho internacional, incluido trato
justo y equitativo, asi como proteccion y seguridad plenas.

iv) Requisitos de desempefio: ninguna de las partes podrd imponer ni hacer cum-
plir cualquiera de una serie de requisitos sefialados por el Art. 1106 del TLCAN, o hacer
cumplir ningin compromiso o iniciativa, en relaciéon con el establecimiento, adquisicion,
expansion, administracion, conduccion u operacion de una inversion de un inversionista de
una Parte o de un pais no Parte en su territorio para, por ejemplo, (a) exportar un determi-
nado nivel o porcentaje de bienes o servicios; (b) alcanzar un determinado grado o porcen-
taje de contenido nacional, entre otros fines.

Asimismo, cabe mencionar también que el Art. 1110 del TLCAN contiene reglas
sobre expropiacién e indemnizacién en relacién con los inversionistas. En esencia, dicho
articulo dispone que ninguna de las partes podra nacionalizar ni expropiar, directa o indi-
rectamente, una inversién de un inversionista de otra parte en su territorio, ni adoptar
ninguna medida equivalente a la expropiacion o nacionalizacién de esa inversion (expro-
piacion), salvo que sea: (a) por causa de utilidad publica; (b) sobre bases no discriminatorias;
(c) con apego al principio de legalidad y al Art. 1105(1); y (d) mediante indemnizacién
conforme a los pérrafos 2 a 6 del propio Art. 1110.

Por otro lado, la Seccién B del Capitulo XI contiene normas que regulan el proce-
dimiento mediante el cual los inversionistas pueden someter a arbitraje una reclamacién en
el sentido de que la otra parte ha violado una obligaciéon derivada de los principios arriba
sefialados. Cabe mencionar, asimismo, que el Capitulo XI es quizéas el mas novedoso en
cuanto a sus alcances, pero también el mas controvertido. Por el lado de las organizaciones
ambientalistas, se le ha criticado por considerar que erosiona la capacidad de los gobiernos
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para establecer medidas regulatorias destinadas a proteger el medio ambiente (o a los
trabajadores): cualquier medida gubernamental protectora del ambiente que afecte inver-
siones extranjeras podria ser calificada como "equivalente a expropiacién”, por lo que
podria el inversionista afectado recurrir a los mecanismos del Capitulo XI (Soloway [2000]
pp. 94-96). Por otra parte, algunos autores mexicanos han criticado dicho capitulo en ra-
z6n de que discrimina a los inversionistas mexicanos que sean afectados, quienes no pue-
den acudir a los paneles arbitrales cuando autoridades mexicanas adopten medidas que
sean contrarias a las reglas y principios del Capitulo XI (Cruz Barney [2004] p. 57).

Lo que interesa destacar, para los efectos de la presente ponencia, es que en
virtud de las reglas del TLCAN antedichas, las entidades federativas, y aun los municipios,
pueden comprometer la responsabilidad internacional del Estado mexicano, porque ciertas
acciones y medidas adoptadas por los gobiernos estatales o municipales pueden calificar
como contrarios y violatorios de las normas contenidas en el Capitulo XI del TLCAN.

Existen varios casos que podrian citarse como ejemplo de este nuevo fenémeno.
Entre ellos, nos referiremos con detalle a la controversia Metalclad Corp vs México. En esta
disputa, la empresa estadounidense Metalclad alegd que México habia incumplido con las
reglas del Capitulo XI en su parte relativa a expropiaciones. En esencia, la reclamacion de
dicha empresa consistia en que la decisién del gobernador del estado de San Luis Potosi y
del Municipio de Guadalcédzar de los permisos para operar un confinamiento de residuos
peligrosos, constituia una expropiacion contraria a los principios del Art. 1110 del Capitulo
Xl del TLCAN. Metalclad alegaba que en 1995 habia obtenido una autorizaciéon del gobier-
no federal mexicano para desarrollar y operar el confinamiento, en razén de lo cual habia
ya invertido US$ 22 millones. Sin embargo, ante presiones de organizaciones ambientalistas
y ciudadanas locales, el gobernador y el ayuntamiento del municipio, respectivamente,
ordenaron el cierre del confinamiento y denegaron un permiso de construccién necesario
para la conclusiéon de la obra. De hecho, en el momento méas élgido de esta situacion
conflictiva, el gobernador expidié un decreto declarando zona de reserva ecoldgica una
porcién de tierra dentro de la cual se encontraba el confinamiento (Starner [2002] p. 423).

Metalclad recurri6 a los mecanismos de arbitraje previstos en el Capitulo XI, y
eventualmente el tribunal arbitral decidié que la conducta de los gobiernos estatal y mu-
nicipal, después de las autorizaciones y representaciones que habia hecho el gobierno
federal, configuraban medidas equivalentes a una expropiacioén, violatorias del Capitulo
Xl en la materia, por lo que procedia condenar a México a pagar una indemnizacioén que
ascendié a US$ 16.685.000.

En el laudo, el tribunal arbitral definié su posicién en relacién con la responsabi-
lidad del Estado mexicano por la conducta de los gobiernos estatal y local. En suma, para el
tribunal no habia duda de que tal responsabilidad existia (ademas, el gobierno mexicano no
controvirtié en ninglin momento esta opinién). La base normativa para sustentar dicha
opinién se encontrod en tres instrumentos:

a) El Art. 105 del TLCAN, segun el cual los Estados parte deberan asegurar "(...)
la adopcion de todas las medidas necesarias para dar eficacia a las disposiciones de este
Tratado, en particular para su observancia por los gobiernos estatales y provinciales, salvo
que en este Tratado se disponga otra cosa".

b) El Art. 1108 (1) del TLCAN, segun el cual las excepciones a los requerimientos
del Capitulo XI no se extienden a los estados o gobiernos locales.



¢) Los principios del derecho internacional consuetudinario, cuyo espiritu se en-
cuentra recogido en el Art. 10 del proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Esta-
dos adoptado por la Comision de Naciones Unidas de Derecho Internacional en 1975 que,
aunque esta todavia en discusion, puede considerarse como una correcta afirmaciéon del
derecho actual: "el comportamiento de un érgano del Estado, de una entidad territorial del
gobierno o de una entidad facultada para ejercer atribuciones del poder publico, cuando tal
organo ha actuado en esa calidad, se considerara como un acto del Estado segun el dere-
cho internacional aunque, en el caso de que se trate, el 6rgano se haya excedido en sus
atribuciones de conformidad con el derecho interno o haya contravenido las instrucciones
concernientes a su ejercicio".?

Como se indico lineas arriba, el caso Metalclad vs Estados Unidos Mexicanos no
es el tnico ejemplo que puede citarse. Existen otros casos, como el de Waste Management,
Inc. vs E.U.M. y el de Robert Azinian et al. vs Estados Unidos Mexicanos, en los que las
disputas han surgido a raiz de actos de gobierno de los niveles estatal y municipal. En el
primero de ellos, la empresa estadounidense Waste Management Inc., que operaba en
México a través de la sociedad Acaverde SA, reclamoé a los Estados Unidos Mexicanos el
pago de una indemnizacién debido a que el Gobierno del Estado de Guerrero y el Ayunta-
miento del Municipio de Acapulco, habian incumplido con sus obligaciones derivadas del
contrato de concesion por el que la mencionada empresa estaba autorizada a prestar el
servicio de recoleccion y disposicién de basura en el mencionado municipio. En el segundo,
el Ayuntamiento del Municipio de Naucalpan (Estado de México) anulé el contrato de
concesién por el que se habia autorizado a la sociedad Desechos Sélidos de Naucalpan SA
(cuyos accionistas eran ciudadanos de EE.UU.), la recoleccion y eliminacion de basura en el
mencionado municipio.

En conclusién, estos ejemplos nos sugieren que el sistema federal mexicano se
enfrenta a un nuevo reto, derivado de la integracion econdémico-comercial con nuestros
vecinos del norte. En buena medida, el reto implica crear mecanismos de coordinacion, de
intercambio de informacién, de consulta y apoyo mutuos entre los tres niveles de gobierno,
que permitan un tratamiento y regulacién adecuada de la inversion extranjera; de un trata-
miento que sea acorde tanto con nuestro orden juridico interno, como con las normas
derivadas de nuestros compromisos internacionales.
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Notas

' Para una reflexién general sobre la globalizacion y sus efectos en la determinacién
de lo interno y lo externo, ver Kaplan [2002], pp. 175-179.

2 Enestamisma linea de pensamiento, Sergio Lopez Ayllon ([2000] p. 199) ha explicado
que las "fronteras" tradicionales entre lo interno y lo externo han comenzado a "diluirse".

3 Piénsese, por ejemplo, en las convenciones internacionales en materia de propiedad
industrial, de contratos internacionales o de conflictos de leyes en tratados tales como: la
Convencién de Paris para la proteccién de la propiedad industrial, la Convencién
Interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales o la Convencién
Interamericana sobre normas generales de Derecho Internacional Privado.

4 Empleamos el término "entidades federativas" para referirnos a los estados que
forman parte del Estado federal mexicano.

> Al referirnos en esta ponencia al nivel "estatal" de gobierno, aludimos a lo que en
otros sistemas federales, como el Argentino, equivaldria al nivel "provincial".

¢ Porsupuesto, las formulas de distribucién de competencias legislativas aqui aludidas,
también suelen definir &mbitos de competencia legislativa concurrente.

7 Eneste trabajo la referencia CN corresponde a la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

& Recordemos que la Fraccion XXX del Art. 73 CN contiene la llamada clausula de las
facultades implicitas, por las cuales el Congreso de la Unién esta facultado para expedir
todas las leyes que sean necesarias, a objeto de hacer efectivas las facultades expresamente
mencionadas por las demas fracciones del Art. 73, y todas las otras concedidas por la
Constitucion a los Poderes de la Unién.

°  De hecho, uno de los problemas que discute Bitter es precisamente el que aqui nos
ocupa, como se desprende de su siguiente afirmacion: "(...) si la mayor parte de las
Constituciones de los estados compuestos atribuyen ciertas materias a las entidades y otras
al poder central, puede verse que en todos los Estados compuestos el "poder exterior" esta
reservado al poder central, sin tener en cuenta que, especialmente a través de la conclusion
de tratados internacionales, el poder central puede afectar a casi todas las competencias de
las entidades miembro" (Bitter [1981] pp. 160-161).

© En este sentido, y refiriéndose al Estado compuesto espafiol, Alberto Pérez Calvo ha
sefialado que el interés general de dicho pais corresponde al Estado, y que no tiene por qué
estar constituido por la suma de los intereses particulares expresados por las Comunidades
Auténomas. "Esto seria tanto como privar al Estado de la capacidad de adoptar decisiones
y, més aun, de decisiones soberanas hacia el exterior" (Pérez Calvo [1993] p. 70).

" Las "tesis aisladas" de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién no constituyen
"jurisprudencia", es decir, no tienen efectos vinculantes como criterio de interpretacion que
obligue al resto de los tribunales que tengan que resolver casos similares, aunque tienen una
fuerza persuasiva importante.



2 Tratados Internacionales. Se ubican jerarquicamente por encima de las leyes federales
y en un segundo plano respecto de la Constitucion federal. Amparo en revisién 1475/98.
Sindicato Nacional de Controladores de Transito Aéreo, 11 de mayo de 1999. Unanimidad
de diez votos (Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta [1999] p. 46).

3 Cabe sefalar que esta Comision funciona ademas de la eventual y necesaria
ratificacion de un tratado por el Bundesrat (la Camara Alta del sistema constitucional aleméan)
misma que, como se sabe, representa a los gobiernos de los Ldnder. Sin embargo, la
intervencién del Bundesrat no se da en la fase de negociacién del tratado, sino con
posterioridad, a través de la aprobacién o no aprobacién de un tratado internacional ya
negociado y que le es presentado como un fait acompli.

4 Un estudio exhaustivo de este tema en la normativa espafiola (que seguimos muy de
cerca en esta parte de nuestro estudio), puede encontrarse en Pérez Calvo [1993] pp. 115-124.

> El Art. 27.4 del Estatuto de Autonomia de Catalufia establece esta posibilidad en
relacién con la lengua catalana.

6 El Art. 40.1 del Estatuto de Autonomia de Aragén establece que la Comunidad
podra solicitar al Gobierno espafiol la celebracién de tratados internacionales "en materias
de interés para Aragon".

17 Asi lo establecen los Estatutos del Pais Vasco, de Andalucia, de la Comunidad Foral
de Navarra y de la Comunidad de Madrid.

'8 Asimismo, dichas propuestas y recomendaciones pueden ser o no ser vinculantes
para el érgano negociador (federal) respectivo.

' Sin embargo, aqui hay que mencionar que el Senado, por lo menos en México,
fue perdiendo dicho cardcter territorial, para imponerse poco a poco dentro del
mencionado érgano la l6gica partidista. Esta circunstancia genera dudas acerca del efecto
benéfico que para las entidades federativas podria derivarse, a partir de la incorporacién
de senadores al proceso de formacion de la voluntad del Estado federal, en relacion con
los tratados internacionales cuyo contenido incida sobre materias de la competencia
legislativa exclusiva de aquéllas.

20 El Art. 7.1, articulo de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
dispone que los funcionarios plenipotenciarios, que lo son en virtud de la practica
internacional o por "otras circunstancias", son considerados como representantes del Estado
para efectos de conclusién de tratados internacionales. Asimismo, el 7.2.a) del mencionado
instrumento sefiala que los Jefes de Estado, los Jefes de Gobierno y los Ministros de Asuntos
Exteriores son considerados, por razén de sus funciones y en lo relativo a la conclusion de
tratados internacionales, como representantes del Estado.

21 Ver en este mismo sentido a Contreras Vaca [1999] pp. 42-43.

22 Di Marzo [1980] ofrece un estudio exhaustivo sobre este tema, si bien se trata de un
libro publicado hace mas de 20 afios. Por otro lado, hemos revisado también el documento
de la European Commission for Democracy through Law [1999].
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3 El Art. 2-11 de la Ley sobre Celebracién de Tratados sefiala que el &mbito material de
los acuerdos interinstitucionales deberd circunscribirse exclusivamente a las atribuciones
propias de las dependencias y organismos descentralizados de los niveles de gobierno
mencionados que los suscriben.

24 Eltratado-marco "(...) es un método excelente, pues permite extender la participacion
a todos los niveles de la organizacién estatal, territorial o no, adaptandola a las diferentes
posibilidades de la region, el municipio, el organismo auténomo (...) Utilizable en las mas
variadas manifestaciones de la cooperacién internacional, el tratado-marco ofrece un
paraguas a las iniciativas locales y regionales en la cooperacion transfronteriza cuyas ventajas
son conocidas de antiguo en la misma practica espafiola” (European Commission for
Democracy through Law [1999] pp. 254-255)

% Fernandez Segado ([2003] p. 120) menciona como ejemplo de este tipo de tratados
a los Tratados de Limites entre Francia y Espafia de 1856, 1862 y 1866 y las disposiciones
adicionales a ellos, de 1868, que ampararon la cooperacion transfronteriza a nivel local.

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

%7 "Laexigencia de la aprobacién por parte de la Secretaria de Relaciones Exteriores es
congruente con la doctrina constitucional que dice que la facultad de celebrar estos acuerdos
es del Ejecutivo de la Unién, con base en la fracciéon X del Art. 89 de la Constitucion mexicana”
(Adame Goddard [1993] pp. 85-86).

28 Esta observacion es congruente con laidea de que la separacion de lo "externo” y lo
"interno" no obedece a una divisién entre dos realidades completamente diferentes,
presididas por distintos principios e incomunicadas entre si, "(...) sino que alude a dos
ambitos de expresion de una misma y Unica realidad. Por eso, la autonomia no se tiene que
contemplar exclusivamente en su dimension interna sino también en su proyeccién exterior"
(Murillo de la Cueva [2000] p. 29).

2 Yearbook of the International Law Commission, 1975, vol. I, p. 61, citado en Laudo
Metal Clad Corporation vs Estados Unidos Mexicanos [2000].



Bibliografia

AbpamMe GopDARD, Jorce. “El Tratado de Libre Comercio en el Orden Juridico Mexicano”
en El Tratado de Libre Comercio de América del Norte: Andlisis, diagndstico y
propuestas juridicos. México: UNAM. 1993.

ARTEAGA, ELisUR. "Los Tratados y las Convenciones en el Derecho Constitucional”,
Revista de la Facultad de Derecho de México, tomo XXXIX, N° 163, 164 y 165,
México: UNAM. Enero-junio 1989.

BiTTer, J. W. "El Estado compuesto y la conclusion de tratados internacionales”, Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, N° 4, monogréfico,
Nueva Epoca. 1981.

ConNTRERAS VACA, FrRANCISCO JOSE. Derecho Internacional Privado, Parte Especial. México:
Oxford University Press. 1999.

CRruz BarNEY, Oscar. "Proteccion al Medio Ambiente y Solucion de Controversias en
Materia de Inversiones en el TLCAN", Revista de Derecho Privado. Nueva Epoca,
Afio lll, Nam. 7. Enero-Abril, 2004.

Di Marzo, Luicl. Component Units of Federal States and International Agreements.
Holanda: Sijthoff & Noordhoff. 1980.

EuroPEAN CommissioN FOR DEMOCRACY THROUGH Law. Federated and Regional Entities
and International Treaties. Informe adoptado por la Comision en la XLI Reunién en
Venecia. 10-11 de diciembre, 1999.

FERNANDEZ SEGADO, Francisco. "Las Comunidades Auténomas ante las Relaciones
Internacionales: un Paradigma del dinamismo evolutivo del Estado Autonémico
Espafiol". Ponencia presentada en el Seminario Internacional sobre Federalismo y
Regionalismo, organizado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y el
Tribunal Superior de Justicia del Estado de Puebla, Puebla, México. Noviembre, 2003.

HarvArD Law Review. "Restructuring Modern Treaty Power", vol. 114, p. 2491. 2001.

KapLan, Marcos. "El Sistema Internacional: Limites, Paradojas y Posibilidades", en
Valdés Ugalde, José Luis y Valadés, Diego (Coords.), Globalidad y Conflicto,
México: UNAM. 2002.

La PErgoLA, ANTONIO. "Autonomia regional y ejecucion de las obligaciones
comunitarias", Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afo 5, N° 13. Enero-
abril, 1985.

65



66

Laupo METAL CLAD CORPORATION Vs Estapos UNiDos MEexicanos. Caso N° ARB(AF)/97/1,
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, pp. 23-24.
30 de agosto, 2000.

LeonarRDY, Uwe. "The Institutional Structures of German Federalism", Friederich
Ebert Stiftung, Working Paper 1/99, Individual Publications, London Office,
Http://www.feslondon.dial.pipex.com/pubs98/leonardy.htm. Marzo, 1999.

Lopez AYLLON, Seralo. "La Jerarquia de los Tratados Internacionales (amparo en revision
1475/98, Sindicato Nacional de Controladores de Transito Aéreo). Cuestiones
Constitucionales, N° 3, Julio-Diciembre de 2000.

Lucas MuriLLo DE LA CuEevA, ENrRiQuE. Comunidades Auténomas y politica europea, IVAP,
Cuadernos Civitas, Madrid. 2000.

Perez CALvo, ALserTo. Estado Autondmico y Comunidad Europea, Madrid: Tecnos. 1993.
Remiro BrReToNs, ANTONIO. La Accidn Exterior del Estado, Madrid: Tecnos. 1984.

SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION Y su GACETA. Sindicato Nacional de Controladores de
Transito Aéreo, Novena Epoca, Tomo X, Tesis: P.LXXVI11/99, p. 46. Noviembre, 1999.

SoLoway, Juuie A. "Environmental Regulation as Expropriation: The Case of NAFTA
Chapter 11", Canadian Business Law Journal, vol. 33, N° 1. Febrero, 2000.

STARNER, GREGORY M. "Taking a Constitutional Look: NAFTA Chapter 11 as an extension
of Member States’ Constitutional Protection of Property", Law and Policy in
International Business, Vol. 33, N° 2. 2002.

TRIGUEROS, LAURA. Revista de la Facultad de Derecho de México, tomo XXXIX, N° 163,
164 y 165. México: UNAM. Enero-junio 1989.



