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ASPECTOS JURIDICOS DEL ACUERDO
DE LIBRE COMERCIO

Ruperto PATINO MANFFER

La formacién de una zona de libre comercio con la
participacién de los mercados de Canadi, Estados
Unidos y México ha producido tanta informacién
que, eventualmente, se han mencionado todos los
temas relacionados con este proceso.

Es notoria, sin embargo, la ausencia de opiniones
juridicas en torno a la suscripcién de un acuerdo
para la formacién de una zona de libre comercio
con los Estados Unidos y Canadi. Los abogados
mexicanos se han manejado en este proceso en for-
ma por demads cautelosa y reservada.

Es necesario que los diferentes sectores integran-
tes de la sociedad civil del pais expresen su opinién
sobre una cuestién tan delicada y de tanta trascen-
dencia para nuestro futuro inmediato.

México ha iniciado informalmente las negociacio-
nes internacionales que lo llevardn a adherirse a la
zona de libre comercio norteamericana integrada
por los Estados Unidos y Canada, suscrito por am-
bos gobiernos y en vigor desde hace casi tres anos.

Se considera indispensable por esta razén, some-
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ter a un cuidadoso anilisis el Acuerdo de Libre
Comercio suscrito por ambos gobiernos, ya que for-
malmente, dicho documento es la base juridica que
rige el funcionamiento de la zona comercial.

Este andlisis parte de Ja afirmacién de que México
no estd negociando un acuerdo bilateral con los Esta-
dos Unidos para la creacién de una zona de libre
comercio. La zona de libre comercio ya fue constituida
por los Estados Unidos y Canadd. México estd nego-
ciando su participacién en la misma y no la formacién
de una nueva zona con los Estados Unidos, que obvia-
mente resultaria contraria a los intereses de Canadai.

Para abordar el anailisis juridico de un acuerdo de
esta naturaleza, conviene iniciarlo recordando los
preceptos constitucionales que son la base juridica
de todos los convenios o tratados internacionales
que celebre el gobierno de México. Es el articulo
133 de la Constitucién el que, en principio, regula
esta materia. Conviene recordar su texto:

Esta Constitucidn, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo
con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente
de la Repiiblica, con aprobacién del Senado, serin la Ley
Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se
arreglardn a dicha Constitucién, leyes y tratados a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las cons-
tituciones o leyes de los Estados.

Complementa este precepto, el articulo 89, fraccién
X de la propia Constitucién que al definir las faculta-
des y obligaciones del Presidente, le otorga a este alto
funcionario el monopolio de la conduccién de las
negociaciones internacionales, fijdindole como tnica
limitante el respeto a la Constitucién federal y la con-
gruencia con la legislacién nacional ordinaria.
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Por su parte, conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 76, fraccién I de la Constitucidén, corresponde al
Senado de la Republica, dentro del procedimiento a
que estdn sujetas las negociaciones internacionales
—establecido por la Constitucién Federal— aprobar,
los tratados internacionales y las convenciones di-
plomidticas que celebre el Ejecutivo de la Unidn,
siempre que no se vulnere ninguna disposicién de la
propia Constitucién. La aprobacién por parte del
Senado de un tratado internacional celebrado por el
Ejecutivo, tiene por efecto, una vez que es promul-
gado, elevar a la categoria de ley nacional de la mds
alta jerarquia el contenido del tratado.

Existe, sin embargo, otro precepto constitucional
que habra que tomar en consideracién para garanti-
zar una correcta interpretacién del proceso legisla-
tivo constitucional a que estdn sujetos los tratados
internacionales. Se trata del articulo 72, inciso ),
que a la letra dispone:

Articulo 72.- Todo proyecto de ley o decreto, cuya resolucién
no sea exclusiva de alguna de las Camaras, se discutird
sucesivamente en ambas, observandose el reglamento de
debates sobre la forma, intervalos y modos de proceder en las
discusiones y votaciones;

f) En la interpretacion, reforma o derogacién de las leyes o
decretos se observaran los mismos tramites establecidos para
su formacién.

Es decir, aun cuando el titular del Poder Ejecutivo
estd facultado constitucionalmente para celebrar to-
do tipo de convenciones o tratados internacionales,
dicha facultad no puede extenderse hasta el extre-
mo de considerar que el Presidente de la Repiiblica
esté facultado para contraer compromisos interna-
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cionales que resulten contrarios o contradictorios
con las leyes nacionales ordinarias, ya que, siendo
facultad exclusiva del Congreso de la Unién elabo-
rar y expedir dichas leyes, sélo a este cuerpo legisla-
tivo le corresponde modificarlas o derogarlas y no al
titular del Ejecutivo Federal.

Resulta incorrecto el planteamiento que algunos ju-
ristas han formulado al sostener que los compromisos
internacionales asumidos por el titular del Poder Eje-
cutivo Federal, una vez que han sido aprobados por el
Senado de la Repiblica, tienen efectos derogatorios
sobre las leyes ordinarias que se le opongan. Quienes
formulan esta tesis, de hecho estidn aceptando que el
Presidente se convierta en una especie de legislador
irregular, cuya actuacién serfa contraria al principio
de divisién de poderes amparado por el articulo 49
constitucional. El dnico caso en que el Presidente de
la Repiiblica puede actuar como legislador, lo prevé la
propia Constitucién en su articulo 131, tratindose de
modificaciones arancelarias y no arancelarias necesa-
rias para regular el comercio exterior de México o la
economia del pais.

Consecuentemente, por tratarse de negociaciones
comerciales internacionales, el Presidente .de la Re-
publica si puede asumir compromisos de contenido
arancelario sin sujetarse a la regla de modificar pre-
viamente la legislacién ordinaria que regula esta
materia. En este caso, estariamos frente al ejercicio
de facultades extraordinarias para legislar otorga-
das al titular del Poder Ejecutivo Federal por el
articulo 49 de la Constitucién Politica mexicana.

A partir de los comentarios que hemos expresado,
deseamos proponer algunas reflexiones, apoydndo-
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nos en los textos constitucionales invocados y, a
partir de ellas, intentaremos un analisis juridico del
Acuerdo de Libre Comercio que nuestro gobierno
se apresta a suscribir.

Primera. Conforme la Constitucién, la responsabili-
dad de llevar a cabo las negociaciones internacionales
que eventualmente concluyan con la incorporacién de
México al mercado norteamericano de libre comercio,
es exclusiva del Presidente de la Republica.

Segunda. Una vez concluidas las negociaciones
internacionales y formalizada la participacién de
México en la zona de libre comercio norteamerica-
na, el titular del Poder Ejecutivo debe someter el
tratado correspondiente a la aprobacién del Senado
de la Repiiblica y, obtenida la aprobacién, debera
promulgar el decreto por el que se declare obligato-
rio su cumplimiento en todo el territorio nacional.

Tercera. Corresponde al Presidente de la Republica
vigilar y asegurarse que el contenido del acuerdo sea
congruente y respetuoso de la Constitucién mexicana
¥, en todo caso, de la legislacidon nacional ordinaria, ya
que, de aceptarse obligaciones internacionales que
resulten contrarias a la legislacién ordinaria, la conse-
cuencia juridica serd la violacién de lo dispuesto por
el articulo 72, inciso f) de la propia Constitucién.

Cuarta. El Acuerdo de Libre Comercio celebrado
por los Estados Unidos y Canadd, excede con mucho,
los temas propios del comercio y mds bien podria
considerarse como el inicio de un proceso de integra-
cién econémica que como un acuerdo comercial.

Dentro de los temas importantes que fueron nego-
ciados por ambos gobiernos, ademds de los estricta-
mente comerciales, destacan los siguientes:
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— Disposiciones aduanales y reglas de origen;

— Obstiaculos técnicos (normas técnicas, sanita-
rias, fitosanitarias, de salud, de seguridad, ecolégi-
cas, de proteccién al consumidor, etcétera.);

— Agricultura
— Energéticos
— Compras gubernamentales;

— Comercio de servicios, incluyendo servicios fi-
nancieros;

— Inversién extranjera, incluyendo derecho de es-
tablecimiento, trato nacional y reglas precisas sobre
expropiacién y nacionalizacién;

— Acceso a recursos;

— Monopolios;

— Propiedad intelectual, bisicamente en materia
de patentes y marcas, y

— Pricticas desleales, incluyendo la aplicacién de
medidas compensatorias y funcionamiento de pane-
les binacionales para la solucién de controversias.

Como puede observarse, las materias sujetas a nego-
ciacién y los compromisos que habréd de adquirir nues-
tro pais con su adhesién a la zona de libre comercio
norteamericana, requieren indudablemente de la par-
ticipacién de la Cimara de Diputados en todo el pro-
ceso negociador y no tnicamente del Senado de la
Repiblica, que, como hemos sefalado, se manifiesta
en un acto de aprobacién a posteriori.

Esta reflexién encuentra apoyo en el hecho de
que, todas y cada una de las materias o temas men-
cionados, cuentan en México con un marco juridico
que regula su funcionamiento y tratamiento por
parte de las autoridades administrativas. Obviamen-
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te, el marco juridico fue disefado, elaborado y pro-
mulgado por el Congreso de la Unién, en uso de las
facultades exclusivas que le otorga el articulo 73
constitucional y tnicamente es el Congreso de la
Unién el que esta facultado para modificar o dero-
gar dicho marco juridico. Conforme a este orden de
ideas, el Presidente de la Repiblica carece de facul-
tades para asumir compromisos internacionales que
sean contrarios o contradictorios de las leyes nacio-
nales, como los que, indudablemente contiene el
Acuerdo de Libre Comercio que se ha Invitado a
suscribir al gobierno de México.

Quinta. A partir de la fecha en que entre en vigor el
decreto de promulgacién correspondiente, el Acuer-
do de Libre Comercio tendri el caricter de ley nacio-
nal de la mds alta jerarquia y su observancia y
cumplimiento obligard tanto a las autoridades, locales
y federales, ejecutivas, legislativas y judiciales, como a
la sociedad civil en su conjunto.

Tanto para los Estados Unidos como para Canadi,
aunque técnicamente el proceso constitucional a
que estdn sujetas las negociaciones internacionales
de este tipo de acuerdos es similar a la de México;
Existen, sin embargo, algunas diferencias que, aun-
que parecen a primera vista sutiles o de menor
importancia, en realidad presentan una diferencia
fundamental con el procedimiento constitucional
mexicano.

En primer lugar, tanto en los Estados Unidos co-
mo en Canadd, sus constituciones obligan al Con-
greso y al Parlamento, respectivamente, a intervenir
de manera esencial en todo el proceso negociador.
De hecho, podria afirmarse que el Presidente de los
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Estados Unidos no tiene mis facultad negociadora
que la que le otorga expresamente el Congreso, a
través de la expedicién de leyes como la Omnibus
Trade Bill y otras autorizaciones especificas, que
incluso son temporales y estdn sujetas, en todo caso,
a la aprobacidn final del propio Congreso y no uni-
camente del Senado.

Es en razén de este mandato limitado que otorga
el Congreso americano al Presidente de los Estados
Unidos, que los negociadores americanos jamds con-
traen un compromiso que pudiera resultar contra-
rio a su legislacién nacional. El mandato otorgado al
Presidente es escrupuloso en esta materia. De he-
cho, los Estados Unidos trasladan a los tratados
internacionales los elementos que ya se encuentran
en su propia legislacién ordinaria, sobre todo, cuan-
do se trata de legislacién mandatoria.

En segundo lugar, tanto los Estades Unidos como
Canad4, se han otorgado lo que en el argot interna-
cional se conoce como “cliusula del abuelo”. En
realidad, este término se usa para describir lo que
Juridicamente es una importante reserva, por medio
de la cual los paises signatarios convienen en la
aplicacién prioritaria y preferente de sus leyes de
cardcter mandatorio, vigentes en la fecha de celebra-
cién del acuerdo. Gracias a esta reserva, tanto los
Estados Unidos como Canad4, pueden aplicar, en for-
ma preferente, sus propias leyes nacionales, en ma-
terias tan importantes como seguridad nacional,
sanidad fitopecuaria, salud, ecologia proteccién al
consumidor, derecho de los trabajadores, etcétera.,
aun en el remoto caso de que llegara a existir contra-
diccién entre las leyes que regulan dichas materias y
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las disposiciones contenidas en el tratado interna-
cional en cuestidn.

En relacidén con esta materia, la situacién que guar-
dan las leyes mexicanas resulta poco afortunada. En
términos generales, puede afirmarse que las leyes me-
xicanas que regulan asuntos econdémicos y de otra
naturaleza, tienen mds bien un cardcter potestativo
que mandatorio, esto es, otorgan a la autoridad admi-
nistrativa amplias facultades discrecionales. Por esta
razén, no se consideran leyes mandatorias, en los tér-
minos de la “cldusula del abuelo” y, consecuentemen-
te, no podrian beneficiarse por esta importante
reserva.

Estas dos cuestiones que hemos apuntado, pueden
resultar desventajosas para México. Es necesario, por
lo tanto, establecer mecanismos que garanticen la in-
tervencién del Congreso de la Unién en el proceso
negociador, especialmente de la Cimara de Diputados
y revisar la legislacién mexicana que regule las mate-
rias que directa o indirectamente se relacionen con las
materias incorporadas en el acuerdo para determinar
qué tan ventajosa podria resultar para México la nego-
ciacién de la “clausula del abuelo”, o hasta qué punto
se verdn impactadas las leyes mexicanas por los com-
promisos que asuman nuestros negociadores con mo-
tivo de la participacién de México en la zona de libre
comercio norteamericana.

En nuestra opinién, dado el caracter potestativo
de nuestra legislacién, resultarian muy limitados los
beneficios que podriamos obtener de la “cldusula
del abuelo”.

En relacién con este tema, conviene recordar que
los principales obstdculos que enfrentan nuestras ex-
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portaciones para ingresar al mercado americano de-
rivan, especialmente, de la aplicacién de leyes man-
datorias amparadas por la “cliusula del abuelo”,
tales como las sanitarias, de salud, fitosanitarias, de
seguridad, ecolégicas, de-proteccién al consumidor,
de proteccién a la propiedad intelectual, laborales,
etcétera. Estas disposiciones juridicas, evidentemen-
te no serin motivo de negociacién por parte de los
Estados Unidos y Canadi y nuestras exportaciones
seguirfan enfrentando los obstdculos técnicos que
hasta la fecha han restringido nuestro acceso al mer-
cado americano, a pesar del Acuerdo de Libre Co-
mercio, a menos que los negociadores mexicanos
incluyan en el acuerdo mecanismos de compensa-
cién, salvaguardias y procedimientos agiles de solu-
cién de diferencias que permitan enfrentar
oportunamente las medidas restrictivas injustifica-
das que se apliquen a nuestro comercio.

Estas conclusiones a las que hemos llegado preli-
minarmente, nos llevan a plantearnos algunas inte-
rrogantes en torno al Acuerdo de Libre Comercio.
¢Conocen los negociadores mexicanos cuiles son las
leyes americanas y canadienses cuya aplicacién est4
reservada por la “clidusula del abuelo”?; ésaben cé-
mo afecta la aplicacién de dichas leyes a nuestro
comercio?; ¢se han considerado los importantes
cambios legislativos que México tendri que incorpo-
rar para adecuarse al acuerdo y participar de la zona
de libre comercio norteamericana?

Por 1iltimo, sélo una pregunta mas: {Se ha consi-
derado que un acuerdo de tan amplio alcance vy
profundidad, que evidentemente modificard radi-
calmente el proyecto de desarrollo nacional plasma-
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do en nuestra Constitucién, es un asunto que, sin
prejuzgar sobre sus bondades o perjuicios, debe dis-
cutirse ampliamente por toda la sociedad mexicana
y no unicamente por los empresarios, las autorida-
des o los supuestos expertos?
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