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I. INTRODUCCION

Este, Uruguay se comprometieron a luchar contra el proteccionismo,
defender los principios fundamentales del GATT y a promover sus
objetivos en pro del crecimiento y el desarrollo. En esos tiempos, se detec-
to la necesidad de redoblar esfuerzos desde una perspectiva integral para
contener la prolongada inestabilidad financiera y monetaria en la economia
mundial, y del endeudamiento de gran numero de partes contratantes en
desarrollo, lo que implicé el establecer un mecanismo para regular la vincu-
lacidon que existe entre el comercio, la moneda, las finanzas y el desarrollo.
En ese entonces, las negociaciones tuvieron por objeto fortalecer la ca-
pacidad de respuesta del sistema del GATT ante los cambios del entorno
econdémico internacional, para proceder a facilitar el reajuste estructural,
potenciar la relacion del GATT con las organizaciones internacionales, y
tomar en consideracion los cambios de las estructuras y perspectivas co-
merciales. Bajo un enfoque integral se pretendié desde entonces desarrollar
acciones convergentes de cooperacion nacional e internacional entre las po-

l os paises miembros reunidos a nivel ministerial en 1986 en Punta del
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liticas comerciales y las politicas econdmicas que afectaron al crecimiento
y el desarrollo.

II. LA RACIONAL ECONOMICA Y POLITICA

La revolucioén de la jurisprudencia de la OMC consistio en ofrecer una nue-
va interpretacion teleoldgica de dicha organizacion, la cual reconocio el lu-
gar que ocupa el comercio en el esquema general de las acciones de los
Estados y el equilibrio necesario que es preciso mantener entre la politica
econdémica y la politica como tal. Esta racional econdmica y politica del
GATT apareci6 por primera vez de manera constante para regular todas las
negociaciones que son piedra angular para el establecimiento de la Orga-
nizacion Mundial de Comercio (OMC). Desde ahi ha sido protagonista en
las demas reuniones ministeriales hasta su inclusion final en el Programa de
Negociaciones de Doha.

Para entender esta racional que desemboc6 en el establecimiento del con-
cepto del “todo tinico” de la OMC, se necesita describir el proceso evolutivo
que se ha dado a través del tiempo en las negociaciones realizadas desde
1948 hasta llegar al formal establecimiento de la OMC, o sea desde que
el GATT tuvo un caracter provisional de aplicacion desde el punto de vista
juridico, hasta que adquirié un sentido permanente de sus normas y dis-
posiciones contenidas en un cuerpo unico e integral. El proceso tardé casi
medio siglo para transformar su caracter juridico y mantener la flexibilidad
necesaria en el ambito de aplicacion doméstica conforme a las formas de
incorporacion en los sistemas juridicos nacionales.

III. EL ORIGEN DEL CONCEPTO DEL “ToDp0O UNICO”

Si bien en las Rondas de Negociaciones se obtuvieron sendos acuerdos en
materia arancelaria y regulaciones sobre medidas no arancelarias, es hasta
en la Ronda Uruguay, base esencial y plataforma fundamental de creacion
de la OMC donde se habl6 del concepto del “todo unico”. En esos tiempos,
los principios rectores de las negociaciones de la Ronda Uruguay consistie-
ron en desarrollar de manera transparente las ventajas mutuas y dar benefi-
cios mayores a todos los participantes, buscando el equilibrio de las conce-
siones dentro de los grandes sectores y temas comerciales. Aparentemente
los paises desarrollados no esperaban que en el marco de negociaciones
comerciales los paises en desarrollo aportaran contribuciones incompatibles
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con las necesidades de su desarrollo, de sus finanzas y de su comercio. Es en
la Ronda de Uruguay donde aparecid por primera vez el concepto del “todo
unico”, derivado de la racional econdmica-politica que se necesita en cual-
quier foro para empujar y obtener acuerdos sustanciales, bajo la premisa
de que si no existe voluntad politica en un foro de negociacion todos los es-
fuerzos para alcanzar acuerdos se derrumbaran irremediablemente. De ahi
que para que los esfuerzos politicos fructifiquen, dentro de un esquema de
negociacion comercial, debe considerarse invariablemente la “racionalidad
econdmica y politica”. En consecuencia, la iniciacion, el desarrollo de las
negociaciones y la aplicacion de sus resultados globales y especificos de la
Ronda Uruguay, fueron tratados como partes de un “todo tinico” en apego
a ese principio.

No cabe duda que la conclusion de la Ronda Uruguay se trat6 de un hecho
histérico que fortalecié la economia mundial a través de un mayor creci-
miento del comercio, las inversiones, el empleo y los ingresos en todo el
mundo; y en particular aceptd un marco juridico mas fuerte y mas claro del
que se habia adoptado para el desarrollo del comercio internacional, al crear
un mecanismo de solucion de diferencias mas eficaz y fiable para garantizar
la aplicacion de las decisiones .

IV. SioNIFicADO DEL “Topo UNICO”

El “todo unico” de la Ronda Uruguay significo que todos los Miembros de
la OMC aceptaron todos los acuerdos, incluidos los procedentes de anterio-
res Codigos de la Ronda de Tokio. Muchos paises en desarrollo aumentaron
considerablemente sus compromisos de acceso a los mercados, especial-
mente en el sector de la agricultura. Ademads, se obligaron a respetar los nue-
vos acuerdos sobre los servicios y los aspectos de los derechos de propiedad
intelectual relacionados con el comercio. En este contexto el Protocolo de
Adhesion de China , aunque tenga un caracter especial y sui generis, forma
parte de este cuerpo de normas.

El “todo inico” es un concepto de negociacion que implica que todo lo
nuevo también se debe cumplir.

Un Protocolo de Adhesion significa, de entrada, “gozar de todo lo que
existe y se encuentra negociado” y por consecuencia logica se adquieren
obligaciones. El Protocolo de Adhesion de China a la OMC es un protocolo
especial que establece nuevas obligaciones dentro de un nuevo marco juri-
dico acotado, que sin duda amplia las perspectivas comerciales de los socios
de la OMC. En si, la aplicacion del “todo Ginico” parte de la premisa de que
nada esta acordado hasta que todo esté acordado.
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El Acuerdo de Marrakech del 15 de abril de 1994 cerr6é con broche de
oro las negociaciones de la Ronda Uruguay; en ¢l se consideraron todos los
acuerdos concluidos en lo sustancial el 15 de diciembre de 1993, bajo un
enfoque de paquete unico y despliegue de esfuerzos politicos unicos para
su aplicacion en el comercio mundial. Esto sobre la base de politicas tnicas
integradas aplicables al mercado establecidas en los Acuerdos y Decisiones
de la Ronda Uruguay, en las que se buscaron nuevos acuerdos mediante
reuniones ministeriales como minimo una vez cada dos afios.

Conforme a los acuerdos alcanzados en la OMC se impusieron obliga-
ciones juridicas a todos los Miembros a diferencia del marco del GATT.
No cabe duda de que se tratd de un valor agregado, toda vez que los paises
en desarrollo tuvieron una participacion mas activa y constructiva. La con-
sideracion de sus intereses en las tomas de decisiones fue como un premio
a su participacion, por lo que las negociaciones tuvieron un mayor grado
de complejidad para la consolidacion de acuerdos, su adopcidén y su conse-
cuente aplicacion.

V. LA ADOPCION DE DECISIONES EN LA OMC

La cobertura y alcance de las obligaciones juridicas de la OMC y el caracter
casi automatico del mecanismo de solucion de diferencias sélo son posibles
debido a la participacion politica que posibilita el principio del consenso.
Si desde la Ronda Uruguay existieron intereses en conflicto plenamente
identificados, en la Reunion de 1996 en Singapur se hicieron evidentes las
tensiones en el proceso de adopcidon de decisiones en la OMC, asi como la
dinamica de la racional econdmica-politica que caracterizd los escenarios
de solucion para llegar a acuerdos. En esta reunion los paises en desarrollo
pusieron en jaque el funcionamiento del sistema porque muchos paises que
no habian participado en las consultas, en grupitos expresaron su descon-
tento con la forma en que se elabord el texto e indicaron que no estaban
dispuestos a aceptar esa exclusion y falta de transparencia.

Un problema que ha preocupado a lo largo de los afios en el trayecto del
GATT/OMC, es la adopcion de decisiones. El consenso ha sido un elemento
fundamental de la adopcion de las resoluciones, recomendaciones y decisio-
nes, considerando la sugerencia de eliminar los procedimientos de votacion
previstos en el Acuerdo sobre la OMC. Es evidente que el consenso rever-
sible garantiza una mayor participacion, toda vez que necesita oponerse la
totalidad de los miembros para la no aprobacion y/o negacion en la toma
de decisiones en tiempo y forma, evitando rezagos innecesarios, consultas,
cabildeos y demas acciones que se traducen en tiempo y dinero con serios
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impactos a los intereses comerciales. Esta figura empujada con talento por
Meéxico, produce un progreso significativo en el sistema multilateral de co-
mercio, en lo que se refiere a la adopcion de decisiones que favorecen su
ambito de aplicacion. Esta nueva medida, debe ser también aprovechada
para disefar, estructurar y convocar las bases para las negociaciones futuras,
adicionando nuevos enfoques como el de la acumulacion progresiva por
oposicion a los sistemas de exclusion y empujando el “todo tinico” que tiene
un caracter incluyente de las negociaciones dentro de la racional politica-
econdmica de la globalizacion. De todas formas lo que se busca es el punto
medio entre la eficiencia de los resultados alcanzados y el caracter aglutina-
dor de las partes en un paquete aparentemente indivisible.

La Reunién Ministerial celebrada en Singapur en diciembre de 1996, re-
presentd una oportunidad .para iniciar las conversaciones sobre los puntos
que se afadirian al programa de la ronda siguiente, estableciendo para ello
cuatro areas conocidas como “Temas de Singapur” : I) uno sobre comercio
e inversiones, II) otro sobre comercio y competencia, I1I) sobre la transpa-
rencia de la contratacion publica y IV) el de facilitacion del comercio; éstos
fueron analizados y discutidos en el contexto de las negociaciones de Doha,
y de los cuales so6lo la facilitacion del comercio sobrevivid y se incorpord
en el Programa de Doha.

La siguiente Reunion Ministerial se celebro en Ginebra en mayo de 1998
y estuvo dedicada principalmente a la celebracion del cincuentenario del
sistema multilateral de comercio. Los paises en desarrollo opusieron seria
resistencia a la instauracién de una Ronda de Negociaciones. Liderados por
la India, pidieron que se revisaran los resultados de la Ronda Uruguay antes
de dar inicio a otras cuestiones, toda vez que aliin no se limitaban las condi-
ciones para cumplir las obligaciones asumidas en ella. La situacion se puso
mas tensa cuando el Grupo de Cairns insistio en la eliminacion de las sub-
venciones agricolas como condicidén previa para una nueva ronda. Obvia-
mente que la Comunidad Europea se neg6 a aceptar cualquier compromiso
de ese tipo desde el comienzo y, junto con el Japdn, insistieron en la cele-
bracidon de negociaciones sobre comercio e inversiones y, sobre comercio
y competencia. Aunque transcurrieron varias semanas de debate en Ginebra
no se consiguiod llegar a puntos medios con los temas pendientes.

Durante el proceso preparatorio de la Tercera Conferencia Ministerial de
la OMC, en Seattle, que se extendio de septiembre de 1998 a noviembre de
1999, algunos paises en desarrollo hicieron una amplia gama de propues-
tas relacionadas con los problemas que, segun ellos, tenian para aplicar los
Acuerdos de la OMC, donde mas de 100 propuestas trataban no sélo as-
pectos sobre periodos mas amplios para la aplicacion, sino también de una
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mayor flexibilidad en el cumplimiento de obligaciones sustantivas de forma
mas 0 menos permanente.

En la Reunién Ministerial de Seattle, a finales de 1999, no fue posible
llegar a un acuerdo sobre el Programa, debido a que no se aprobd un nuevo
calendario de negociaciones. Algunos consideraron que dicha reunion habia
sido un fracaso, pero mas bien se necesitaba un respiro y esperar una nueva
oportunidad para el lanzamiento del nuevo programa.

Finalmente, se iniciaron nuevas negociaciones en Doha en noviembre de
2001. La Ronda de Doha tuvo un ment amplisimo de negociaciones y un
programa de trabajo, que incluy¢ el acceso a los mercados en la agricultura
y los productos manufacturados, comercio de servicios, ADPIC (Acuerdo
de la OMC sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio), comercio € inversiones, comercio y compe-
tencia, transparencia de la contratacion publica, facilitacion del comercio,
normas de la OMC, soluciéon de diferencias, comercio y medio ambiente,
comercio electronico, pequefias economias, comercio, deuda y finanzas,
transferencia de tecnologia, trato especial y diferenciado, asi como cues-
tiones y preocupaciones relativas a la aplicacion. No todas estas cuestiones
estuvieron destinadas a ser tema de negociacion, y algunas de ellas se han
dejado de lado a medida que han avanzado las negociaciones.

VI. EL PrOTOCOLO DE ADHESION DE CHINA (PACH) A LA ORGANIZACION
MunbIAL DEL COMERCIO

La aplicacion de las disposiciones, normas y acuerdos que cada vez apare-
cen en el escenario multilateral son de amplio espectro. De ahi la necesidad
de establecer una infraestructura a nivel multilateral (OMC) y a nivel nacio-
nal de los paises miembros, para una debida y correcta instrumentacion y
con ello un adecuado cumplimiento. Es urgente el establecimiento de meca-
nismos precisos para atender la creciente aparicion de acuerdos. Si no existe
la infraestructura suficiente, aunada a una ausencia de voluntad politica para
respetar los acuerdos establecidos habra retrasos y un marco de incertidum-
bre comercial. Para avanzar sustancialmente, no habra que sectorizar los in-
tereses y agrupar en bloques los compromisos y obligaciones adquiridas. En
este orden de ideas, no cabe duda que la adhesion de China a la OMC reviste
un caracter especial e importante para el sistema multilateral de comercio,
por lo que su adhesion cae dentro del marco juridico normal, o mejor dicho,
como se explica mas adelante, dentro del Derecho de la OMC a partir del 11
de diciembre de 2001. El hecho de que el PACH tenga un caracter especial
y sui generis, no se interpreta como que se de lugar a un tratamiento dis-
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tinto en relacion directa con los demas protocolos. Dicho instrumento fue
aprobado por las partes interesadas en el Grupo de Trabajo , el cual se ubicd
juridicamente dentro del concepto del “todo tinico”; donde todos los com-
promisos, términos y condiciones negociadas y acordadas son compatibles
con el marco juridico de la OMC y por ende no impide la correcta aplicacién
de todo ese cuerpo de normas.

Aunque China no fue calificada en su adhesion como un pais en desarro-
llo, se le reconocid en algunos aspectos, para que se le otorgaran beneficios
especificos, con la flexibilidad concedida para los paises en desarrollo res-
pecto a los plazos para cumplir con sus obligaciones. Estas excepciones
no pueden interpretarse como una elusion a los compromisos contraidos, o
provocar algun retraso en su aplicacion, ni significa el establecimiento de
niveles en cuanto al caracter de las obligaciones en si mismas. Afortunada-
mente, esto no ha sucedido bajo el principio de trato més favorable, el cual
se ha aplicado mas en el sentido de que los paises en desarrollo adoptaran
las medidas de ajuste necesarias para hacer frente a las nuevas obligaciones
o al incremento de otras. Por eso en Doha se puso en marcha un escenario
mas atractivo para los paises en desarrollo, lo cual form6 parte de la De-
cision sobre el trato especial y diferenciado y se aprob6 en la Declaracion
Ministerial, centrado expresamente en hacer “mas precisas, eficaces y ope-
rativas las disposiciones sobre su aplicacion por parte de los beneficiarios”.

Tratar de cumplir con las nuevas disciplinas del marco multilateral de co-
mercio, representa esfuerzos gigantescos de todos los paises para lograr un
cumplimiento en el plano general, atin mas en lo especifico cuando existen
pocos recursos existentes para hacer funcionar la maquinaria comercial.
Para lograr resultados en la aplicacion de los acuerdos, de entrada se ne-
cesitan recursos adicionales, ain mas para aquellos paises que tienen que
hacer frente a ciertos costos de reajuste econémico. Otra limitante para esos
paises, es la insuficiente capacitacion y asistencia técnica a que tienen ac-
ceso para lograr un adecuado cumplimiento y aprovechar las oportunidades
que ofrece el sistema multilateral de comercio.

Estas necesidades han sido abordadas en la iniciativa de Ayuda para el
Comercio de Doha , donde han sido consideradas cabalmente, desde las ins-
talaciones de prueba, hasta la infraestructura de los transportes y la logistica
del comercio. Un importante elemento de la Ayuda para el Comercio es el
establecimiento dentro de la OMC de una funcion de vigilancia y evalua-
cion para que los recursos destinados sean utilizados de manera eficaz.

VII. LA oMC COMO UN TRATADO Y EL “Topo UNICO”
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En el Acta Final sobre el establecimiento de la OMC los representantes
acordaron que el Acuerdo sobre la OMC “estard abierto a la aceptacion
como un todo, mediante firma o formalidad de otra clase”. En este sentido,
la OMC se constituird en el marco institucional comun para el desarrollo de
las relaciones comerciales entre sus miembros en los asuntos relacionados
con los acuerdos e instrumentos juridicos conexos, los cuales son vincu-
lantes para todos los miembros. Se establecio ademas que la OMC tiene la
personalidad y capacidad juridica, necesarias para el ejercicio de sus fun-
ciones, con una dimension internacional, donde los miembros le confieren
privilegios e inmunidades. En consecuencia, la personalidad juridica de la
OMC tiene una dimension internacional que le permite moverse en el mun-
do globalizado y una capacidad juridica que le faculta para concertar contra-
tos que aseguran su buen funcionamiento habitual dentro de una estructura
organizacional con 600 funcionarios permanentes.

El concepto del “todo tnico” nos obliga a discutir y analizar el Derecho
de la OMC y su incorporacion en el orden juridico internacional, para con-
cluir que todas sus normas y disposiciones principales y derivadas estan
interrelacionadas entre si desde la perspectiva de un tratado comercial. La
OMC cuenta con un verdadero ordenamiento juridico. Si se define este ul-
timo como “un conjunto de normas juridicas que constituyen un sistema y
rigen una sociedad o un grupo determinado”, conforme a la definicion del
profesor Jean Salmon, podemos constatar que, dentro del orden juridico in-
ternacional, hay un ordenamiento juridico especial propio de la OMC .

Se trata de un tratado unico, a pesar de que el principio de especialidad
limita las competencias de la OMC. Pero, ademds de sus atribuciones ex-
presas, previstas en el tratado constitutivo, la OMC tiene otras competencias
implicitas que le permiten interactuar con los demas actores comerciales del
mundo. En consecuencia, se puede afirmar que las normas y Protocolos de
Adhesion y demés disposiciones constituyen un sistema integral pleno.

Definitivamente, los Acuerdos de la OMC se vacian dentro de una canasta
(“todo tnico”) que forma un conjunto de derechos y obligaciones que aspira
a la coherencia politica econdmica. Varias disposiciones lo recuerdan, entre
ellas especialmente el parrafo 2 del articulo II que precisa que los acuerdos
comerciales multilaterales “forman parte integrante” del Acuerdo por el que
se establece la OMC y “son vinculantes para todos sus Miembros”. En este
orden de ideas los Protocolos de Adhesion, particularmente el de China, for-
man parte de ese “todo unico”, a pesar de las caracteristicas y modalidades
que posee desde su negociacion, aprobacion y aplicacion.

El Organo de Solucion de Diferencias (OSD) en algunas ocasiones, ha
afirmado que sus Miembros deben ajustarse a todas las disposiciones de la
OMC, las cuales deben interpretarse de manera armodnica y ser aplicadas
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acumulativamente y de forma simultdnea. Asi pues, el tratado de la OMC
es sin duda un “acuerdo inico” que ha puesto en vigor un “ordenamiento
juridico organizado™.

El caracter vinculante de las recomendaciones de los Grupos Especiales,
considerando el del principio de la obligacion de arreglar pacificamente las
controversias y de respeto a los sistemas juridicos nacionales, adopta sus
conclusiones para que dichas recomendaciones tengan pertinencia y via-
bilidad juridica, a efecto, de que los paises perdedores en una controver-
sia comercial tengan altas probabilidades de cumplimiento conforme a sus
instancias judiciales internas, tomando como referencia la premisa de “que
el derecho internacional general tiene prevalencia sobre las legislaciones
domésticas. No obstante lo anterior, el Organo de Soluciéon de Diferencias
(OSD) puede ir més alld del derecho internacional general mediante una
comunitarizacion del derecho de la OMC dentro de una verdadera jurisdic-
cion .

Conforme a la vision del “todo tnico” se pretende evitar la fragmenta-
cion de los mecanismos de solucion de diferencias y la dispersion de los
acuerdos, dandole un toque de unidad del sistema bajo el OSD. Se trata de
un organo Unico institucional que conoce y dirime conflictos comerciales
que se dan dentro del sistema integrado, con un s6lo conjunto de normas y
procedimientos, donde el mecanismo de “consenso invertido” impone de
forma automatica una decision por el OSD, siempre que el demandante esté
decidido a llevar adelante su reclamacion.

Si consideramos al concepto del “todo tnico” como un marco juridico
que engloba todas las normas, y que se dirige de forma sistémica a una
comunidad, el cual opera dentro del derecho internacional clasico y el con-
temporaneo; nos lleva a pensar que se trata de un sistema Unico y ade-
mas sui generis, a pesar de que los Grupos Especiales se han referido y
han emitido resoluciones en el contexto del tratado de la OMC, conforme
a los principios de la Convencion de Viena. La invocacion reiterada de los
postulados de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
confirma claramente que la OMC desea considerarse plenamente integrada,
en la medida de lo posible, en el orden juridico internacional, propiciando
un didlogo constructivo entre la doctrina y la practica con miras a una mejor
coherencia normativa e institucional.

Es evidente que la OMC, lejos de tener una posicion hegemonica, reco-
noce sus limitaciones y la especializacion de otras organizaciones interna-
cionales cuando su agenda de negociaciones es cada dia mas grande ante la
aparicion de nuevos temas comerciales, sin abandonar su funcion proactiva
en los esfuerzos para lograr la coherencia internacional. No cabe duda que



128 RODOLFO CANCINO GOMEZ

la OMC naci6 como un “tratado” y asi seguird por siempre, con dos elemen-
tos esenciales: normas validas y mecanismos de aplicacion.

VIII. EL PROTOCOLO DE ADHESION DE CHINA Y SU INCORPORACION A LA LEY
MEXICANA

China se adhiri6 al Acuerdo de Marrakech por el que se establecié la OMC
en los términos y condiciones enunciados en su Protocolo . El Acuerdo
sobre la OMC al que se adherira China serd el Acuerdo sobre la OMC rec-
tificado, enmendado o modificado de otra forma por los instrumentos juri-
dicos que hayan entrado en vigor antes de la fecha de la adhesion. Ahi se
estipula de manera clara y precisa que los términos y condiciones asumidos
en dicho Protocolo formaran parte integrante de la OMC, lo que significa
que es parte del “todo Uinico” y por consiguiente, a la luz de la legislacion
mexicana, dicho Protocolo no necesita ser ratificado por el Senado de la
Republica previa firma del Ejecutivo, aun cuando existen multiples opinio-
nes que exigen se agote dicha instancia de conformidad con el articulo 133
constitucional, bajo la dptica de que una cosa es el tratado de la OMC y otra
los demas instrumentos conexos.

La aplicacion de los tratados en México y en particular el Protocolo de
Adhesion de China como parte del tratado de la OMC siempre ha estado
dentro de la polémica que ha suscitado la interpretacion del articulo 131
parrafos primero y segundo, y el 133 constitucionales; en cuanto a que los
tratados son Ley Suprema en todo el territorio nacional, baste solo la firma
del Ejecutivo y ratificacion por parte del Senado. Esto, en clara contradic-
cion a una serie de articulos constitucionales que conceden facultades para
legislar en materia de comercio exterior, especificamente al Congreso y no
al Senado, lo que constituye una paradoja juridica y una figura artificiosa-
mente instrumentada para desplazar al Congreso en esta funcion estratégica
del comercio exterior desde 1934.

Tambien prevalecen opiniones antagdnicas en cuanto a la jerarquia de
las leyes de conformidad al mencionado 133 de la Carta Magna, ya que en
la practica existe la hegemonia de los tratados sobre las leyes nacionales,
avalado no s6lo por la Convencion de Viena sino por la tesis jurisprudencial
de la SCJN de 2007, novena época , aun cuando las leyes emitidas por el
Congreso hayan cumplimentado la formalidad de los procedimientos tradi-
cionales de elaboracion de leyes. La incorporacion de los tratados a nuestra
legislacion nacional es de manera directa y pueden caer dentro de la cla-
sificacion de “autoaplicativos”, es decir que no necesitan de la creacion de
otra ley para la instrumentacién y cumplimiento de los compromisos inter-
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nacionales, a diferencia de lo que sucede en Estados Unidos en materia de
comercio internacional. En este sentido, los tratados internacionales tienen
supremacia sobre las leyes nacionales y en caso de una contradiccion entre
ellas, pueden producirse efectos derogatorios de los tratados sobre las leyes
nacionales que se hayan emitido con anterioridad y/o que el Congreso emita
leyes nacionales con posterioridad que pueden nacer abrogadas o deroga-
das. Por tanto, existe un camino en dos sentidos, donde existen riesgos
evidentes de un conflicto de leyes producido por este criterio hegemonico
de preeminencia y prevalencia de los tratados.

Acerca de los efectos derogatorios que pudiese producir la incorporacioén
directa de los tratados, obliga a seguir el mismo tramite o procedimientos
que le dieron origen para su modificacion o derogacion, conforme al articu-
lo 72 inciso F de la Constitucion y al principio lex posterior deroga priori.
En cuanto al hecho de que nazcan abrogadas o derogadas, representa otro
problema de aplicacion, lo que obliga en automatico a la creacioén de una ley
para adecuar el marco juridico nacional a esos compromisos internacionales
en clara oposicion al principio antes referido. En ambos casos, este meca-
nismo de incorporacion podria caer dentro de la vision del “todo unico”,
en el sentido de que los tratados tienen una aplicacion preferente tomando
como base la especialidad.

IX. LoS TRATADOS AUTOAPLICATIVOS Y HETEROAPLICATIVOS.

Es un hecho que existen ambos tipos de tratados, pero no existe una teoria
generalmente aceptable sobre la incorporacion de éstos en la legislacion
interna. Si bien no existe una doctrina, si existe la experiencia misma sobre
este topico en el caso de México. Respecto al Protocolo de Adhesion de
China (PACH) algunos estudiosos lo califican como un tratado, que de con-
formidad al Articulo 133 constitucional debi6 ser aprobado por el Senado de
la Republica, accidon que se omitio a pesar de que genera derechos y obli-
gaciones especificas, los cuales fueron publicados y dados a conocer cinco
afnos 8 meses después en el Diario Oficial de la Federacion.

En este orden de ideas, el PACH podria ser considerado un tratado he-
teroaplicativo que necesitaba de un acto de recepcion, es decir el traslado
juridico de sus normas y disposiciones a una ley nacional, tomando en cuen-
ta que por el s6lo hecho de su publicacion afectaba intereses especificos e
impactaba sectores productivos en lo particular. Como punto de partida,
para entender esta problemadtica relativa a la distincion entre ambos tipos
de tratados; hay que asentar en forma tajante que en el caso de los Estados
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Unidos Mexicanos, de que cualquier tipo de tratado se incorpora de manera
directa y automatica.

Las teorias explican la relacion entre el derecho interno y el internacional,
donde destacan las teorias dualistas y las monistas. Conforme a las teorias
dualistas el derecho internacional y el derecho interno tienen fuentes distin-
tas y regulan relaciones diversas. El derecho internacional publico regula
relaciones entre los Estados en tanto que el derecho interno rige relaciones
entre individuos o entre éstos y el Estado. En el sistema dualista, el trata-
miento que se le da tanto al derecho interno como al internacional es por se-
parado; la recepcion del derecho internacional al derecho interno se realiza
a través de la incorporacion del tratado a una ley nacional. Ejemplo de ello
es el caso de Estados Unidos, en donde es claro que al adoptar un sistema
dualista, un tratado debe sufrir una transformacion para su incorporacion a
las leyes internas, y es por eso que éstas permanecen dindmicas en virtud de
los proyectos de leyes en espera de resolucion de Congreso estadounidense.

En otras palabras, el Ejecutivo estadounidense celebra Acuerdos Ejecu-
tivos y todos los tratados se incorporan al sistema juridico de una manera
indirecta y para su aplicacion se necesita de una ley expedida por el Con-
greso. Mientras esto no suceda una resolucion internacional no tendra for-
ma y validez y por ende serd inaplicable. Esta situacion nos lleva a lo que
pasé con la aplicacion del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT), donde todas las resoluciones de los Grupos Especiales
que condenaba en algunos cuestiones comerciales a EUA y se le exigia un
nivel de cumplimiento para poner de conformidad su legislacion nacional,
argumentaban que para ellos el GATT tenia un caracter provisional y de
naturaleza ejecutiva hasta en tanto se creard la un organismo internacional
del comercio, aduciendo que para el cumplimiento de sus disposiciones se
necesitaba la intervencion esencial del Congreso. Independientemente de
este pretexto a la luz del Derecho Internacional Publico, es un instrumento
proteccionista parlamentario que le da ventajas ante sus interlocutores co-
merciales, danddle un margen de operacion y aplicacion.

Por otro lado, para las teorias monistas todas las normas juridicas derivan
su validez y fuerza en normas superiores hasta llegar a la norma fundamen-
tal, entendida como la Constitucion para el caso de México. Lo que nos
interesa retomar de esta teoria es el reconocimiento y validez de los tratados
internacionales, por lo que éstos forman parte del orden juridico interno o
nacional sin que se requiera la existencia de una accion posterior del Esta-
do. El monismo adopta la forma “directa” de incorporacion o recepcion del
derecho internacional al derecho interno.

Los tratados ya incorporados a un orden juridico nacional, pueden ser
autoaplicativos o heteroaplicativos, entendidos los primeros como aquellos
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en los que la sola publicacion de las disposiciones, reglamentos o normas
puede afectar de manera directa intereses y los segundos como aquellos en
los que es necesario un acto de recepcion o transformacion de dicho tratado
para incorporarse a la legislacion interna y que surte efectos hasta el primer
acto de aplicacion.

En el caso particular de México, al parecer no ha quedado claro cual es el
tratamiento que se le debe dar a los tratados internacionales, aun menos los
responsables de la politica de comercio exterior, nuestros legisladores y la
misma Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Es evidente que la incorpo-
racion de los tratados en nuestro pais: es monista, directa y automatica, con
base en la facultad que tiene el Estado de decidir la forma de incorporacion
directa, fundamentado y motivado en nuestra Carta Magna en el articulo
133, previo cumplimiento de los requisitos: i) que sean celebrados por el
presidente de la Republica y ii) que sean aprobados por el Senado y iii)
ademas de que deben estar conforme a la Constitucion y ser publicados en
el Diario Oficial de la Federacion.

Cuando a los tratados se les da el caracter de tratados heteroaplicativos,
emergen teorias ortodoxas sobre la incorporacion de un tratado a la ley na-
cional mexicana. En primer lugar, esto significaria una inconstitucionali-
dad en relacion directa con el articulo 133 constitucional con dos efectos
juridicos contradictorios de serias consecuencias a) echar abajo la tesis de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en cuanto a la jerarquia de los
tratados y b) devolver al Congreso la obligacion de crear una ley para el
cumplimiento de las disposiciones de ese tratado.

Este escenario de interpretacion, se complica y confunde aun mas cuando
se emite la tesis de la Segunda Seccion de la Sala Superior del Tribunal Fis-
cal de la Federacion la cual establece que:

ELJUEZ ESTA OBLIGADO A INTERPRETAR LAS LEYES Y REGLAMENTOS
EN FORMA ARMONICA CON LOS MISMOS. “Los Coédigos Antidumping,
aprobados en el seno del GATT o de la OMC, son tratados heteroaplicativos y no
pueden servir para fundar una resolucion de la Secretaria de Comercio y Fomento
Industrial. En ellos, los Estados Unidos Mexicanos se obligan a adoptar las medidas
necesarias para su cumplimiento, por lo que son las leyes y reglamentos, que en
su caso se expidan, los que directamente establecen derechos y obligaciones a los
particulares y otorgan facultades e imponen deberes a las autoridades; sin embargo,
los tratados heteroaplicativos son una fuente privilegiada para interpretar las leyes y
reglamentos que como consecuencias de las obligaciones internacionales adquiridas
por México son promulgados, pues como es evidente ni el legislador mexicano ni el
Presidente delaRepublica pretenden, enunaley oreglamento, violar los compromisos
internacionales que el pais ha contraido, por lo que corresponde a los jueces interpretar

las citadas leyes y reglamentos en forma armonica con los tratados heteroaplicativos.”
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El resultado de esta tesis, es la afirmacion contundente de la existencia de
tratados heteroaplicativos, que obliga a fundar las resoluciones sé6lo en las
leyes nacionales, basicamente en la Ley de Comercio Exterior y su Regla-
mento, leyes afines y conexas, dejando a un lado las normas multilaterales
de la OMC, lo que en la practica ha sido contraproducente, incrementando
el riesgo de que las resoluciones que se emitan sean incompatibles, obligan-
do a México modificarlas o en su caso a eliminarlas, dado esos compromi-
sos internacionales.

Esto nos obliga a pensar, que mas bien seria mas efectivo y conveniente
aplicar las resoluciones de los acuerdos de la OMC en primera instancia
como una fuente principal de consulta y parametro de valoracién, en lugar
de considerar como base de andlisis las leyes nacionales. La perspectiva de
la preeminencia y aplicacion de estds no tendrian razon de ser, o lo que es
peor serian letra muerta, ante el rezago o dindmica de cambio de las normas
a nivel multilateral que podrian calificarlas de obsoletas o inaplicables a un
caso concreto.

Este criterio se refuerza con la siguiente tesis de la novena época que a la
letra establece: Tratados internacionales, incorporados al derecho nacional.
Su andlisis de inconstitucionalidad comprende el de la norma interna.

El Estado mexicano tiene un sistema juridico propio y asimismo for-
ma parte de la comunidad internacional. Ante esta dualidad, derivada de
la coexistencia de los sistemas juridicos locales y de normas de caracter
internacional, se genera la distincidon entre derecho nacional o interno y el
derecho internacional o supranacional, atento a la fuente de la cual emanan
y su ambito espacial de aplicacion. Ante ello, el drgano jurisdiccional debe
atender en lo sustantivo, a la existencia de normas de caracter internacional
que por virtud de mecanismo constitucional han quedado incorporadas al
orden juridico interno y a las normas locales que existan para establecer en
un caso dado, cual es la norma aplicable para regir el acto juridico materia
de la controversia, de modo no puede decidirse en forma general y absolu-
ta, que el derecho sustantivo extranjero no pueda aplicarse por el 6rgano
jurisdiccional nacional, puesto que en México existen normas de caracter
federal, como es al Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
en sus articulos 14 y 133 y el articulo 12 del Cédigo Civil Federal, que dan
supuestos concretos de solucién que deben ser atendidos para resolver en
forma fundada y motivada una cuestion de esta naturaleza y por ende, si en
el caso cabe o no la aplicacion del derecho sustantivo extranjero. Asi se tie-
ne que del contenido del articulo 133 constitucional, se desprende que entre
las fuentes internacionales del derecho, se encuentran los tratados o conven-
ciones que constituyen acuerdos entre sujetos del orden juridico internacio-
nal (Estados y organismos internacionales) que se han celebrado y toma en
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cuenta asuntos de derecho internacional por lo que con la interpretacion gra-
matical de la primera parte del articulo 133, para considerar que un tratado
sea, junto con las leyes emanadas de la Constitucion y que sean aprobados
por el Congreso de la Union “la Ley Suprema de toda la Union” es menes-
ter que se satisfagan dos requisitos formales y uno de fondo, los primeros
consisten en que el tratado sea celebrado por el presidente de la Republica y
que sea aprobado por el Senado, mientras que el requisito de fondo, consiste
en la conformidad de la convencion internacional con el texto de la propia
Ley Fundamental. En relacidon con los requisitos formales que hablan de la
incorporacion del derecho internacional al positivo de nuestro pais, se des-
criben dos procedimientos: 1. El ordinario, donde la adaptacion se hace por
medio de normas internas (constitucionales, legislativas, administrativas,
etc.); y 2. El Especial también llamado de remision, el cual implica que la
regla de derecho internacional no se reformula, simplemente los 6rganos del
Estado ordenan su cumplimiento, el cual tiene dos variantes: 1. Requisito de
orden de ejecucion en el caso de tratados y II. El procedimiento automatico
en tratdndose de costumbre internacional. Ademas de que en el caso del
derecho internacional convencional, debe atenderse también a las disposi-
ciones del propio tratado sobre el particular. Por tanto, en materia de adap-
tacion del derecho internacional al interno, el procedimiento especial es el
predominante; sin embargo, cuando se esta ante el procedimiento ordinario
en el que nuestro pais advierte no solo la necesidad de observar el contenido
del tratado internacional sino que considera oportuno, dada la importancia
de la materia que regula el tratado en cuestion, incorporar dicha norma in-
ternacional al derecho nacional a través del procedimiento de incorporacion
ordinario, esto es al reformar las leyes internas o, en su caso, emitir nuevas
leyes que atiendan lo establecido en el tratado. (Subrayado propio).

Para reforzar este criterio debemos citar la siguiente tesis de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, que establece la jerarquia de las leyes nacio-
nales:

TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION Y
SE UBICA JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES.
INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.

La interpretacion sistematica del articulo 133 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un or-
den juridico superior, de caracter nacional, integrado por la Constitucion Fe-
deral, los tratados internacionales y las leyes generales. Asimismo, a partir
de dicha interpretacion, armonizada con los principios de derecho interna-
cional, dispersos en el texto constitucional, asi como con las normas y pre-
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misas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los tratados
internacionales se ubican jerarquicamente debajo de la Constitucion Federal
y por encima de las leyes generales, federales y locales, en la medida en que
el Estado Mexicano al suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto en la
Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados entre los Estados y
Organizaciones Internacionales, o entre Organizaciones Internacionales y,
ademas atendiendo al principio fundamental de derecho internacional con-
suetudinario “pacta sunt servanda”, contrae libremente obligaciones frente
a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocando
normas de derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demés una
responsabilidad de caracter internacional.

En este sentido la existencia de tratados heteroaplicativos no solo con-
tradice a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sino
también a esta tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. De acuer-
do con lo establecido con antelacion, no habria congruencia respecto de la
existencia de tratados heteroaplicativos, porque éstos, estando en un rango
inmediatamente inferior a la Constitucion, no deberian estar sujetos a la
existencia de una ley emitida por el Congreso para estar incorporados al
derecho interno, dado que éstas se encuentran jerarquicamente por debajo
de aquellos.

En consecuencia, a pesar de este analisis no podemos llegar todavia a
una conclusion dada la tesis del Tribunal Fiscal, que por un lado, complica
la interpretacion de los tratados y su incorporacion y otro lado la existencia
de la tesis jurisprudencial que nos recuerda que los tratados tienen mayor
jerarquia que las leyes nacionales, independientemente de que se traten de
tratados autoaplicativos o heteroaplicativos.

La tesis del Tribunal Fiscal y Administrativo, pone en jaque las resolucio-
nes de la la Secretaria de Economia, ya que en cada resolucion que emite
toma en cuenta y valora los elementos que tiene a su alcance conforme a
las leyes nacionales y los acuerdos de la OMC. En este sentido, el PACH
que forma parte del paquete integral de la OMC, bajo el concepto del “todo
unico”, recibe el mismo tratamiento que los demas acuerdos internacionales
suscritos por México. En otras palabras, se incorporo6 directamente al orden
juridico nacional de México, y rescatando algunas ideas vertidas en este
apartado, podriamos atrevernos a establecer que sus disposiciones podrian
tener un caracter autoaplicativo cuando afecto intereses comerciales en el
primer acto de aplicacion y autoaplicativo cuando se publico en el Diario
Oficial de la Federacion el 15 de agosto del 2007 mediante acuerdo de la
Secretaria de Economia.

Dentro de la OMC, especificamente en el proceso de solucion de diferen-
cias, México ha argumentado que los acuerdos de la OMC son “autoaplica-
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tivos”, se aplican automaticamente en México, y que las leyes internas han
de aplicarse de manera que sean compatibles con sus obligaciones interna-
cionales, reiterando que la incorporacion de los tratados en nuestro pais es
monista directa automatica Por consiguiente, los tratados tienen un efecto
directo en la legislacion mexicana, aunque algunos autores sefialan que re-
sulta improcedente que el Ejecutivo con la aprobacion del Senado, compro-
meta mediante un tratado internacional al Congreso de la Union para llevar
a cabo reformas legislativas, en virtud de que se contraviene el principio de
division de poderes y en un sistema de incorporacion directa de la norma
de derecho internacional al derecho interno como en el caso de México,
basta con que en el tratado internacional se establezcan los compromisos
para que sean obligatorios en territorio nacional. Por otro lado, en el gru-
po especial que analiz6 las importaciones del arroz procedentes de Estados
Unidos se determin6 que varios articulos de la Ley de Comercio Exterior
eran incompatibles con el Acuerdo Antidumping (AA) y el Acuerdo sobre
Subvenciones y Medidas Compensatorias (ASMC), por lo que se urgi6 para
lograr su armonizacién. Esto sentd las bases de que la legislaciéon mexicana
es susceptible de cualquier examen y modificable por la resolucion de un
Grupo Especial.

La interpretacion que realizo el Grupo Especial fue en el sentido de que
“el hecho de que se prevea que los Acuerdos de la OMC tienen un efecto
directo no garantiza automatica e inevitablemente la interpretacion correcta
de dichos Acuerdos, por lo menos en una situacion en la que existe también
una disposicion legal interna determinada que estd manifiestamente en con-
flicto con los términos de los Acuerdos.”

La discrecionalidad que tiene el aplicador de la ley, en este caso la Se-
cretaria de Economia, refuerza el criterio que adoptaron los integrantes del
Grupo Especial para determinar que la ley estaba en constante conflicto con
los compromisos internacionales mexicanos derivados.

Por lo expuesto, se advierte que una recomendacion o resolucion de los
Grupos Especiales de la OMC comprometen los actos del Congreso con una
serie de efectos adversos en el contexto internacional.

Algunos expertos han sefialado que existe una laguna legal en cuanto a
la incorporacion de los tratados al orden juridico nacional, entre ellos los
protocolos y particularmente el Protocolo de Adhesion de China a la OMC,
debido a que las leyes nacionales no regulan la problematica planteada res-
pecto de su naturaleza juridica, validez, implementacion y obligatoriedad.

En este orden de ideas, podriamos afirmar que la naturaleza juridica del
Protocolo de Adhesion de China, es que forma parte del Tratado de la OMC
desde una perspectiva integral, la cual tiene su fundamento en la misma
Convencion de Viena, en el sentido de que es producto de un acuerdo entre
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Estados, ya conste en un instrumento unico o en dos o mas instrumentos
conexos. En consecuencia, como es sabido existe un cuerpo principal de
normas de la OMC contenido en el Acuerdo General y en los Acuerdos
Comerciales Multilaterales y Plurilaterales, protocolos, reglas de interpre-
tacion, entendimientos y demas disposiciones que persiguen la culminacion
de los objetivos de la OMC de regular y acrecentar el comercio reduciendo
y eliminando barreras comerciales. Por tanto, el sistema de reglas multilate-
rales esta contenido en varios instrumentos, donde encajaria en este marco
juridico el Protocolo de Adhesion de China (PACH) sin mayores esfuerzos
de interpretacion, lo que le daria la validez plena para su incorporacion a
nuestra legislacion conforme a los arts. 131 y 133 constitucionales con ca-
racter de Ley Suprema en toda la Nacion, sin necesidad de pasarlo nueva-
mente al Senado para su ratificacion.

Respecto a su implementacion y obligatoriedad, bastd la emision de un
decreto por la Secretaria de Economia publicado en el Diario Oficial de la
Federacion para formalizar su validez y aplicacion en territorio nacional,
como Unicos requisitos para su incorporacion, sin forzar una reforma a la
Ley sobre Celebracion de Tratados para definir el nivel de obligatoriedad,
siempre y cuando dicha ley no sea incompatible con las disposiciones inter-
nacionales; aunque resulta discutible que el PACH haya sido publicado seis
afnos después de su aprobacion en seno de la OMC, lo que ha ocasionado
una serie de trastornos a nuestra produccion nacional y mas a nuestras au-
toridades, que atin no han definido una estrategia comercial para defenderse
del embate exportador chino.

Ademas, derivado del analisis al concepto del “todo tnico”, el PACH
forma parte de todo el cuerpo de normas y disposiciones de la OMC, aun-
que dicho protocolo haya sido negociado y acordado con posterioridad a
la ratificacion del Senado de la Republica del establecimiento por el que
Meéxico se adhirié formalmente a esa organizacion. En consecuencia, no es
necesaria la ratificacion del PACH ante el Senado de la Republica, debido a
que es resultante del tratado de la OMC.
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