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SOBERANIA Y APERTURA DEL ESTADO:
UNA PERSPECTIVA MEXICANA

José Ma. SERNA DE LA GARZA*

I. INTRODUCCION

En la era de la llamada globalizacion existen fenomenos y pro-
cesos que estan produciendo transformaciones importantes en lo
que es la base misma de las concepciones tradicionales del dere-
cho constitucional. Es decir, una serie de procesos identificados
con la globalizacién han venido afectando al Estado nacional, y
ello obliga a reflexionar sobre el impacto que esas transforma-
ciones pueden tener no solamente sobre las normas del derecho
constitucional de los Estados nacionales, sino en general sobre el
derecho publico.!

Lo dicho en el parrafo anterior bien puede aplicarse al Estado
mexicano, mismo que en las tltimas dos décadas se ha abierto ha-
cia regimenes internacionales diversos.? A su vez, la mencionada
apertura ha comenzado a generar cruces o intersecciones entre
esos regimenes y el derecho interno. En particular, destacan las
intersecciones que impactan principios fundamentales contenidos
en la Constitucion mexicana de 1917.

Estos fenomenos representan un quiebre con el principio de
soberania como se le ha entendido a lo largo de décadas. Ya no se

* Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

1 Este es el punto de partida de mi trabajo titulado Impacto e implicaciones
constitucionales de la globalizacion en el sistema juridico mexicano, México,
UNAM, 2012, p. 1.

2 El examen de cuales son esos regimenes es el niicleo principal del presente
ensayo, como se vera mas adelante.
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puede aceptar sin mas la idea de que el poder soberano se expre-
sa en el momento constituyente, produciendo asi un instrumento
esencialmente nacional, cuya fuerza como norma superior deri-
va de un pacto inicial y continuado de un pueblo que evoluciona
organicamente a lo largo del tiempo, en respuesta a las percep-
ciones, las necesidades y los valores nacionales.? Por ello es que
algunos autores hablan de la “transformacion” de la soberania.*
Y otros hablan de una “transfiguracion” del Estado nacion sobe-
rano.’

La apertura del Estado mexicano a regimenes internacionales
diversos, como se expresa en las intersecciones entre esos regi-
menes y principios constitucionales basicos, nos lleva a pregun-
tarnos como debiéramos de entender las estructuras fundamenta-
les del derecho publico en el México de hoy. El presente ensayo
representa un esfuerzo para dar una respuesta a esta interrogante,
para lo cual lo hemos dividido en cinco partes.

En primer lugar, examinamos el principio de soberania en la
Constitucion mexicana de 1917, como articulador del Estado y
del poder en México, especificamente como el fundamento del
sistema democratico y del sistema federal. En segundo lugar, exa-
minamos varias de las principales construcciones doctrinales crea-
das para dar un fundamento al derecho publico mexicano (consti-
tucional y administrativo). En este apartado, veremos como todas
encuentran tal fundamento en el principio de soberania. En tercer
lugar, haremos una breve mencion de los regimenes internacio-
nales a los que México se ha abierto: el sistema interamericano
de derechos humanos, los tratados de libre comercio (destacando
en particular el Tratado de Libre Comercio de América del Norte,
TLCAN), y la influencia que ejercen distintas instituciones de la

3 Uso aqui una concepcion formulada por Saunders, Cheryl, “Use and Mis-
use of Comparative Constitutional Law”, Indiana Journal of Global Legal Stud-
ies, vol. 13, nim. 1, 2006, p. 50.

4 Bogdandy, Armin von, “Principios fundamentales del Estado y de las orga-
nizaciones supranacionales e internacionales” (en este volumen).

5 Kaplan, Marcos, Estado y Globalizacion, UNAM, México, 2008, p. 411.
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gobernanza global econdmico-financiera (Banco Mundial, Fon-
do Monetario Internacional, Banco Interamericano de Desarrollo,
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico).
En cuarto lugar, examinamos los puntos de interseccion entre los
principios fundamentales previstos en la Constitucion mexica-
na (derechos humanos, democracia, sistema federal, Estado lai-
co, propiedad de la nacién sobre los recursos minerales) y los
referidos regimenes internacionales; y damos ejemplos de como
estos ultimos ya estan impactando en los primeros. Finalmente,
esbozamos algunas conclusiones que en general versan sobre la
necesidad de elaborar categorias descriptivas y normativas para
entender y sistematizar lo que bien puede llamarse un “nuevo de-
recho publico™.

II. EL PRINCIPIO DE SOBERANIA EN LA CONSTITUCION MEXICANA

El principio de soberania en la trayectoria constitucional
de México sirvid para dotar de justificacion e identidad al nue-
vo Estado surgido en 1821. Pero incluso desde antes de lograr
la independencia de Espafia, diversos textos constitucionales
se refirieron a dicho principio como la base de todo el arreglo
politico-institucional, ademas de escudo contra cualquier intento
de justificar posibles invasiones extranjeras. Tal es el caso, por
ejemplo, de la Constitucion de Apatzingan de 18147 cuyo articulo
So0. dispuso que “la soberania reside originariamente en el pue-
blo, y su ejercicio en la representacion nacional compuesta de
diputados elegidos por los ciudadanos bajo la forma que prescriba
la Constitucion”. Asimismo, el articulo 11 de dicha Constitucion

6 Desde una perspectiva europea, puede revisarse el libro de Bogdandy, Ar-
min von, Hacia un nuevo derecho publico. Estudios de derecho publico compa-
rado, supranacional e internacional, México, UNAM, 2011.

7 El nombre oficial es Decreto Constitucional para la Libertad de la América
Mexicana, de 22 de octubre de 1814. Esta Constitucion fue expedida por el
grupo insurgente en plena lucha, pero no tuvo eficacia mas alla del terreno que
este grupo pisaba; ello, no obstante, se le considera como el primer intento de
organizacion constitucional independiente.
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establecio que las tres atribuciones de la soberania son: “la facul-
tad de dictar leyes, la facultad de hacerlas ejecutar y la facultad
de aplicarlas a los casos particulares”. Finalmente, el articulo 9o.
de la Constitucion de 1814 dispuso que ninguna nacion tiene el
derecho “para impedir a otra el uso libre de su soberania. El titulo
de conquista no puede legitimar los actos de fuerza: el pueblo que
lo intente debe ser obligado por las armas a respetar el derecho
convencional de las naciones”.

No haremos en este espacio una resefia del principio de sobe-
rania como ha sido consagrado en los distintos textos constitu-
cionales que ha tenido México.® Nos limitaremos a sefialar que la
Constitucion mexicana vigente desde 1917 configura normativa-
mente el concepto de soberania en sus articulos 39,40y 41. En el
articulo 39, se dispone que: “La soberania nacional reside esen-
cial y originariamente en el pueblo. Todo poder publico dimana
del pueblo y se instituye para beneficio de éste. El pueblo tiene en
todo tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la forma
de su gobierno”. En el articulo 40 se establece que

Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica re-
presentativa, democratica, laica, federal, compuesta de Estados libres
y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior; pero uni-
dos en una Federacion establecida segliin los principios de esta ley
fundamental.

Finalmente, en el articulo 41 se dispone que

El pueblo ejerce su soberania por medio de los poderes de la Union,
en los casos de la competencia de éstos, y por los de los estados, en lo
que toca a sus regimenes interiores, en los términos respectivamente
establecidos por la presente Constitucion Federal y las particulares de
los estados, las que en ninglin caso podran contravenir las estipula-
ciones del pacto federal.’

8 Véase Carpizo, Jorge, La Constitucion mexicana de 1917, México, UNAM,
1979, pp. 162 y ss.

9 Las cursivas son nuestras.
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Como se puede ver, la concepcion de soberania en estos articulos
se refiere al sustento democratico (soberania popular) que legiti-
ma al Estado, a la vez que sirve de base para organizar el arreglo
federal (los estados son libres y soberanos en lo que atafie a su
régimen interior).

Por otra parte, considero que puede hablarse de una especie de
1dea de “soberania a la defensiva”, la cual es encontrable en diver-
sos articulos de la Constitucion, y que en mi opinion tienen que
ver con el pasado del pais como colonia, los intentos de recaptura
de la ex colonia por parte de diversas potencias extranjeras, y el
trauma de la pérdida de la mitad del territorio nacional ante los
Estados Unidos de América. Se trata de disposiciones como las
siguientes:

1. La Clausula Calvo contenida en el articulo 27 constitucional,
cuya fraccion I establece que el Estado podra conceder a los ex-
tranjeros el derecho de adquirir el dominio de tierras, aguas y sus
accesiones o para obtener concesiones de explotacion de minas o
aguas,

siempre que convengan ante la Secretaria de Relaciones en conside-
rarse como nacionales respecto de dichos bienes y en no invocar, por
lo mismo, la proteccion de sus gobiernos por lo que se refiere a aqué-
llos; bajo la pena, en caso de faltar al convenio, de perder en beneficio
de la nacion, los bienes que hubieren adquirido en virtud del mismo.

Esta disposicion se identifica con la Doctrina Calvo, acufiada
por el jurista argentino Carlos Calvo en el siglo XIX, que propo-
nia dos principios basicos: el de no intervencion entre los Estados;
y el de estatus de igualdad (y no especial o preferencial) para los
inversionistas extranjeros. Su objetivo era evitar que los inver-
sionistas extranjeros pasaran por encima de los tribunales nacio-
nales del Estado anfitrién, invocando directamente la proteccion
diplomadtica de sus gobiernos para resolver disputas relativas a sus
inversiones y propiedades.

2. Existen limites en cuanto a la capacidad legal de los extran-
jeros para ser propietarios de bienes raices dentro del territorio
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nacional. En este sentido, dispone el articulo 27 constitucional,
fraccion I, parrafo segundo: “En una franja de cien kilometros a
lo largo de las fronteras y de cincuenta en las playas, por ningiin
motivo podran los extranjeros adquirir el dominio directo sobre
tierras y aguas”.

3. El articulo 32 de la Constitucion establece que el ejercicio de
los cargos y funciones para los cuales, por disposicion de la propia
Constitucion, se requiera ser mexicano por nacimiento, se reserva
a quienes tengan esa calidad y no adquieran otra nacionalidad; y
dispone asimismo que esta reserva también sera aplicable a los
casos que asi lo sefialen otras leyes del Congreso de la Unién. En
este sentido, establece el articulo 32 en su parrafo tercero que en
tiempo de paz, ningun extranjero podra servir en el Ejército, ni en las
fuerzas de policia o seguridad publica, y que para pertenecer al
activo del Ejército en tiempo de paz y al de la Armada o al de la
Fuerza Aérea en todo momento, o desempefiar cualquier cargo o
comision en ellos, se requiere ser mexicano por nacimiento.

En suma, el principio de soberania ha sido fundamental como
articulador del Estado y del poder en México, desde el comienzo
mismo de su historia como Estado independiente. Su formula-
cion como principio fundamental no difiere de coémo puede en-
contrarse en la experiencia constitucional de otros paises, pero
tiene peculiaridades que se explican por la experiencia historica
de México. Ademas, este caracter fundamental puede observarse
en las principales construcciones doctrinales del derecho publi-
co mexicano (en sus vertientes constitucional y administrativa),
como se verd a en la seccion siguiente.
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III. DERECHO PUBLICO Y EL CONCEPTO DE SOBERANIA
1. Derecho constitucional
A. La soberania segun Felipe Tena Ramirez

El libro clasico de Derecho constitucional mexicano de Felipe
Tena Ramirez inicia el capitulo I abordando el tema de la sobera-
nia. Nos explica que para acercarse al concepto de Constitucion,
debemos tener en cuenta, previamente, el concepto de sobera-
nia.'” De esta manera, trata la evolucion historica del concepto, su
caracter polémico, la problematica relativa a la determinacion de
quién es el titular de la soberania y el ejercicio juridico del poder
soberano."

Tena vincula el principio de soberania popular con el ejercicio
del poder constituyente:

El pueblo, a su vez, titular originario de la soberania, subsumio en
la Constitucion su propio poder soberano. Mientras la Constitucion
exista, ella vincula juridicamente, no s6lo a los 6érganos, sino también
al poder que los creo. La potestad misma de alterar la Constitucion
(facultad latente de la soberania), sélo cabe ejercerla por cauces juri-
dicos. La ruptura del orden constitucional es lo tnico que, en ciertos
casos y bajo determinadas condiciones, permite que aflore en su esta-
do originario la soberania.'?

A partir de lo anterior concluye, siguiendo a Kelsen, que la
soberania, una vez que el pueblo la ejercid, reside exclusivamente
en la Constitucion y no en los 6rganos ni en los individuos que go-
biernan."® Ademas, al ser expresion de la soberania, la Constitu-

10 Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, 18a. ed., México,
Porrta, 1981, p. 3.

11 Jbidem, p. 7.
12 [bidem, p. 11.

13 A Tena le preocupa dejar bien claro que ningun poder ni gobernante alguno
es soberano, pues todos encuentran sus fronteras en la Constitucion.
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cion es la norma suprema del ordenamiento, y en razdn de ello es
que esta por encima de todas las leyes y de todas las autoridades:
es la ley que rige las leyes y que autoriza a las autoridades. Esto es
asi porque es “emanacion de la mas alta fuente de autoridad™.'

Por otra parte, Tena aborda el tema de los limites del poder
constituyente (y, por implicacion, del poder soberano). Asi, iden-
tifica limites inmanentes (integrar un orden juridico); limitacio-
nes historicas (el reconocimiento de derechos fundamentales y
la separacion de poderes); limitaciones de caracter politico (los
factores reales de poder); y limitaciones de indole internacional
(ve una tendencia a internacionalizar los derechos del hombre y
el jus belli)."

De manera interesante, Tena observa en su libro, escrito en los
afios cuarenta del siglo XX, el inicio de una tendencia hacia la
relativizacion del principio de soberania, en su vertiente exterior,
y nos dice lo siguiente:

La soberania exterior, que habia sido hasta hace poco un principio
absoluto en la doctrina del Estado, ha empezado a ser enjuiciada a
la luz de necesidades nuevas, de realidades que se imponen y de una
conciencia social y politica preparada por la primera Gran Guerra y
vigorizada por la segunda. Toda limitacion a la soberania exterior tie-
ne que repercutir inevitablemente en la autodeterminacion interna. 't

Para Tena, lo que denomina el “dogma de la soberania del Es-
tado” habia conducido a la separacion entre el derecho interna-
cional y el derecho interno, ya que aquél no conoce ni regula sino
las relaciones entre los Estados, sin que pueda intervenir en las
de cada Estado con sus subditos, materia esta Gltima reservada al
derecho interno. Pero a su vez, las dos guerras mundiales habian
revelado que la paz era incompatible con el antiguo principio de

14 Para emplear una expresion de Tena: la soberania popular se expresa y
personifica en la Constitucion. Ibidem, pp. 11 y 16.

15 [bidem, p. 27.
16 bidem, p. 31.
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la soberania absoluta y, sobre todo, dio razén a quienes sostenian
que la conservacion de la tranquilidad internacional depende, mas
que de la palabra de los gobiernos, de una atmoésfera social donde
imperen la libertad, la cultura y el bienestar general.'”

El referido autor observaba como después de la Segunda Gue-
rra Mundial, la comunidad internacional habia empezado a dar
pasos decididos para la construccion de un sistema global de pro-
teccion de derechos humanos. Y esto lo interpretd como un nue-
vo intento de la humanidad para rescatar de la orbita del poder
publico la dignidad y la paz de la persona. Tena fue premonitorio
al dar la siguiente vision del futuro (la version original del libro de
Tena data de 1944, y después tuvo 18 ediciones):

Los quebrantos que el derecho internacional ha producido en el con-
cepto de soberania, con miras a limitar a los Estados inclusive en su
poder constituyente, estan lejos todavia de extirpar a una doctrina de
tan hondas raices. Y aunque la partida sera ganada, a lo que parece,
por el derecho internacional, podemos asegurar que hasta estos mo-
mentos el derecho positivo no ha acogido norma alguna internacional
como limite juridico del 6rgano constituyente.'®

Como se vera mas adelante en el presente ensayo, esta tltima
afirmacion de Tena no es sostenible en la actualidad.

B. La soberania segun Ignacio Burgoa

Para Burgoa no es posible imaginarse al Estado, ni concebir
su implicacion o consistencia, sin los conceptos de “soberania”,
“poder constituyente” y “poder publico”. Entre estos conceptos
—afirma este autor— hay una “simbiosis intelectiva”, y estan 16-

17 [bidem, pp. 32 y 33.
18 [bidem, p. 38.
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gicamente interrelacionados.” Y esto lo explica de la siguiente
manera:

Hemos aseverado que la nacion o pueblo en sentido sociologico,
como grupo humano real coherente, decide darse una organizacioén
juridica y politica, creando al derecho que a su vez da vida al Estado
como persona moral. La causacion de estos efectos obedece a un po-
der, actividad o dindmica que tiene como fuente generatriz a la misma
comunidad nacional. Mediante tal poder, la nacion se autodetermina,
es decir, se otorga una estructura juridico-politica que se expresa en
el ordenamiento fundamental o Constitucion. La autodeterminacion
obviamente excluye la injerencia de cualquier sujeto distinto de la na-
cion que pudiese imponer a ésta dicha estructura, o sea, que el poder
que tiende a esta finalidad no esta sujeto a ninguna potestad extrafia a
la comunidad nacional ni tampoco a la de cualquier grupo que dentro
de ella esté comprendido. Por ello se afirma que el propio poder es
soberano, en cuanto que no esta sometido interior o exteriormente a
ningln otro.*

De manera similar a Tena, Burgoa identifica el principio de so-
berania popular con el poder constituyente: en cuanto que tiende
a estructurar primaria y fundamentalmente al pueblo mediante la
creacion de una Constitucion en su sentido juridico-positivo, o
sea, como un conjunto de normas basicas y supremas.?!

Para Burgoa, la nacion o pueblo, su poder soberano de autode-
terminacién o constituyente y el orden juridico primario funda-
mental, concurren en una sintesis dialéctica para crear al Estado
como institucion publica suprema dotada de personalidad juridica.
El Estado tiene una finalidad genérica que se manifiesta en varios
fines especificos sujetos al tiempo y al espacio. Para conseguir tal
finalidad, debe el Estado estar investido de poder. Esta actividad
no es sino el poder publico o poder estatal que se desenvuelve en

19 Burgoa, Ignacio, Derecho constitucional mexicano, 13a. ed., México, Po-
rraa, 2000, p. 190.

20 Ibidem, pp. 244 y 245.
21 Ihidem, pp. 248 y 249.
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las tres funciones clasicas y se ejercitan mediante multiples actos
de autoridad. Pero el poder no es soberano, sino que esta limitado
por el orden juridico (por ello es que identifica autodeterminacion
con autolimitacion).?

C. La soberania segun Jorge Carpizo

Jorge Carpizo nos explica que la soberania es la diferencia es-
pecifica del Estado moderno. Es su caracteristica principal y a
veces su verdugo —afirma— por entregar al hombre a la opresion
y a la tirania, en lugar de ayudarlo en su lucha por conseguir la
libertad.”® Después de hacer un repaso de la idea de soberania
en connotados autores, desde Bodino y Rousseau hasta Jellinek,
Kelsen y Heller (entre otros); y después de revisar el concepto de
soberania tal y como ha aparecido en los diversos documentos
constitucionales que México tuvo a lo largo del siglo XIX, Car-
pizo nos da su interpretacion del concepto de soberania como se
encuentra en los articulos 39, 40 y 41 de la Constitucion mexicana
de 1917.

De esta forma, al decir el articulo 39 que la soberania nacional
reside esencial y originariamente en el pueblo, se quiso sefialar
—nos dice Carpizo— que México, desde su independencia como
pueblo libre, tiene una tradicion, la cual no encadena sino que
ayuda a encontrar a las generaciones presentes su peculiar modo
de vivir. México es una unidad que a través de la historia se ha
ido formando, y que como nacion tiene una proyeccion hacia el
futuro, sin olvidarse de su pasado y presente.?*

Para Carpizo, la soberania es la base de todas la demas deci-
siones juridico-politicas fundamentales contenidas en la Consti-
tucion. Y en el enunciado del articulo 40 que dice: “Es voluntad

22 [bidem, pp. 245,256 y 257.

23 Carpizo, Jorge, La Constitucién mexicana de 1917, México, UNAM, 1979,
p. 162.

24 [bidem, p. 191.
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del pueblo mexicano constituirse en una republica representativa,
democratica, federal...”, ve la idea de libertad como la idea mo-
triz en el concepto de soberania como esta en la Constitucion.”

Y respecto al articulo 41, nos dice Carpizo que ante la imposi-
bilidad de la democracia directa, como en las polis griegas, dicho
articulo expresa que la soberania se ejerce por medio de los pode-
res federales y de los poderes de los estados, segiin las competen-
cias que el pueblo les ha otorgado en la Constitucion.

Por ultimo, distingue Carpizo los conceptos de soberania inter-
na y soberania externa. La primera, es la que se ejerce sobre una
region determinada del globo terrestre, y es la linea que limita
hasta donde es aplicable validamente el derecho de un Estado.
Esta dimension de la soberania se manifiesta en los articulos 39,
40y 41 de la Constitucion mexicana (arriba referidos). Sin embar-
go, deplora Carpizo que dicha Constitucién no contenga ninguna
disposicion expresa sobre la soberania externa. Ello, no obstante,
los diversos articulos de la Constitucion en los que se habla de
tratados internacionales (articulos 76.1, 89.X y 133), suponen el
reconocimiento de que éstos s6lo se dan entre Estados soberanos
e iguales.?® Es decir, al hablar de tratados, la Constitucion esta re-
conociendo la existencia de Estados soberanos e iguales, y hacer
esto equivale a aceptar la nocion de soberania externa.”’

25 Carpizo sostiene que las decisiones juridico-politicas fundamentales de la
Constitucion mexicana de 1917 son: los derechos humanos, la soberania, la di-
vision de poderes, el sistema representativo, el sistema federal, la supremacia
del Estado sobre la Iglesia y el juicio de amparo. Ibidem, p. 192.

26 Cuando Jorge Carpizo escribid estas ideas en su libro La Constitucion
mexicana de 1917 (1979), no se habia adicionado el articulo 89.X de la Cons-
titucion, en el cual se senala, desde la reforma de 11 de mayo de 1988, cuales
son los principios que debe seguir el Ejecutivo federal en la conduccion de la
politica exterior de México, entre los que se encuentran la autodeterminacion de
los pueblos, la no intervencion, la igualdad juridica de los Estados, entre otros.

27 Ibidem, p. 194.
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2. Derecho administrativo

A. Los fundamentos del derecho administrativo
segun José Ma. del Castillo Velasco

Del Castillo Velasco afirma que el hombre ha sido creado para
vivir en sociedad, y que la sociedad necesita el ejercicio del poder
publico. La sociedad humana se divide en naciones independien-
tes, cada una de ellas tiene una vida propia e intereses y conve-
niencias que le son particulares y, por tanto, el derecho de exigir
de otras naciones que de ninguna manera intervengan en esa vida.
Esos intereses y conveniencias, esa vida propia de cada nacion,
constituyen su independencia y su soberania, y se componen de
todas las esferas de la actividad individual y social que giran den-
tro de la nacion y cuyas Orbitas no deben chocar entre si.?®

Para la armonia de esas diversas esferas de actividad —afirma
Del Castillo Velasco— no bastan la accion de individuos aisla-
damente considerados. Es tarea del poder publico, y es el deber
del gobierno. Asi, la ciencia administrativa provee el desarrollo
y perfeccionamiento del individuo y de la sociedad, a la armonia
de las diversas esferas de actividad que forman una nacion libre
y soberana, y respeta y fomenta y asegura la actividad individual
que es la base de la fuerza y del poderio de la prosperidad y en-
grandecimiento de las naciones.” Por ello es que el referido autor
define al derecho administrativo como el conjunto de leyes y dis-
posiciones que en cada nacion (se entiende, soberana) forma su
administracion particular.*

28 (Castillo Velasco, José Ma. del, Ensayo sobre el derecho administrativo
mexicano, t. 1, 1874. Version facsimilar publicada por la UNAM, México, 1994,

pp.-Sy6.
29 Ibidem, p. 7.
30 Ibidem, p. 9.
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B. El fundamento del derecho administrativo
segun Gabino Fraga

El libro clasico de Gabino Fraga, define el derecho adminis-
trativo como la rama del derecho publico que regula la actividad
del Estado que se realiza en forma de funcion administrativa. Por
ello es indispensable saber en primer término en qué consiste la
actividad estatal; en segundo, cuales son las formas que el Estado
utiliza para realizar esa actividad y caracterizar entre ellas a la
funcion administrativa; y en tercero, cudl es el régimen a que se
encuentra sujeta dicha actividad.’!

En el capitulo II de su obra, se propone analizar los diversos
criterios que la doctrina ha utilizado para dar fundamento y sefia-
lar el campo de aplicacion del derecho administrativo. Nos ex-
plica Fraga que uno de esos criterios (predominante en el siglo
XIX) es el de la existencia de la soberania o poder publico, vision
segun la cual es necesario un derecho especial para regular las
relaciones entre el Estado y los particulares, porque tratandose de
relaciones entre personas desiguales, una de ellas con voluntad
superior a la de los individuos (que en eso consiste la soberania),
resulta inadecuada la aplicacion del derecho privado que sélo
regula relaciones entre personas con voluntades iguales. Segin
Fraga, esta idea se complementaba con una distincion entre los
diversos actos del Estado, separandolo en dos categorias: actos
de autoridad y actos de gestion. En los primeros, el Estado obra
dictando ordenes, prohibiciones, reglamentaciones, imponiendo
unilateralmente su voluntad, mientras que en los segundos actia
como un particular podria hacerlo en la administracion de su pa-
trimonio. A partir de esta distincion, se concluia que el derecho
administrativo solamente tenia su campo en la realizacion en los
actos de autoridad, dejando los actos de gestion bajo un régimen
de derecho privado.

31 Fraga, Gabino, Derecho administrativo, 26a. ed., México, Porrta, 1987,
p- 13.
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Ahora bien, afirma Fraga que aun admitiendo la idea del poder
soberano, es dificil admitir que el Estado tenga dos voluntades,
una superior y otra igual a los particulares. Ademads, observa una
falta de claridad en la distincion arriba referida, porque no existe
ninguna actividad ejercida por el Estado de la que pueda decirse
que sea inconcebible verla ejercitada por los particulares (incluso
funciones de policia y justicia, que en algin tiempo han sido ejer-
cidas por particulares). Y finalmente, nos dice Fraga que el Esta-
do, incluso al realizar actos de gestion, siempre estara cumpliendo
o e¢jecutando leyes y reglamentos administrativos y gozando de
privilegios de los que no disfrutan los particulares.*

Por otro lado, Gabino Fraga considera la idea de un sector de la
doctrina francesa que busco colocar la nocidon de “servicio publi-
co” como fundamento, justificacion y limite de la existencia del
derecho administrativo. Pero desechod esta idea por limitada, al
poner su atencion en una sola vertiente de la accion administrativa
(el servicio publico) y no ver otras (como el poder de policia, el
poder de fomento y el poder de intervencion en la esfera de los
particulares).

Propone entonces Fraga que con el concepto de atribucion se
puede sistematizar el derecho administrativo:

...dicho concepto no excluye, sino por el contrario se compagina con
las nociones de poder y de servicio publico, ya que si la ley otorga la
atribucion al Estado es por una parte en razon de que tal otorgamiento
se hace porque el Estado puede proceder en forma distinta de como
proceden los particulares en sus mutuas relaciones y, por la otra, por-
que solo el propio Estado puede prestar servicios que, o bien exceden
de las posibilidades de la iniciativa privada, o bien no tienen un ca-
racter remunerativo pero que de todos modos son indispensables para
satisfacer las necesidades publicas.>

32 Ibidem, p. 21.
33 Ibidem, p. 24.
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La nocién de atribucién implica un régimen especial, el del
derecho publico, que es exigido en la organizacion y funciona-
miento del Estado, en tanto que éste tiene atribuciones diversas
de las que corresponden a los particulares y que deben realizarse
por medios de que éstos no disponen, como es “el uso del poder
publico de que el Estado dispone como derecho de la soberania
nacional”.**

En cuanto a las relaciones del derecho administrativo y el de-
recho constitucional, nos dice Fraga que el derecho constitucional
encierra todas las normas que se refieren a la estructura misma
del Estado, a la organizacion y relaciones entre los poderes pu-
blicos y a los derechos fundamentales de los individuos. En re-
lacion con el Ejecutivo, la Constitucion solamente establece las
bases principales de su organizacion, pero no llega al detalle de la
misma. El Ejecutivo (y también el Judicial) requieren para su fun-
cionamiento de una multiplicidad de organos secundarios, entre
los que necesariamente deben existir las relaciones indispensables
para conservar la unidad del poder del que forman parte. Asi, el
derecho administrativo es derivado del constitucional. Pero entre
ellos hay diferencias importantes, si bien son mas cuantitativas
que cualitativas. Finalmente, concluye Fraga que las leyes que
regulan en detalle la organizacion de las autoridades administrati-
vas, las actividades patrimoniales del Estado y la actividad admi-
nistrativa, han de tomar como base los principios constitucionales
respectivos.®

Como se puede ver en el breve repaso que hemos hecho de las
opiniones de algunos de los juristas mexicanos mas connotados,
el concepto de soberania ha sido la piedra de toque del derecho
publico mexicano. En una sintesis general, la narrativa se podria
resumir de la siguiente manera: en el momento constituyente, se
manifiesta el poder soberano del pueblo, al definir una norma de
la mas alta jerarquia para organizar al Estado. La conexion directa
con ese poder soberano es la fuente de autoridad suprema de la

34 Idem.
35 Ibidem, pp. 94-96.
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Constitucion y el gran titulo de legitimidad del poder (de los po-
deres constituidos). Se trata, ademas, de una norma que expresa la
identidad de una nacion (frente a otras naciones) y que establece
los principios basicos de su organizacion politica. Asimismo, de
dichos principios basicos derivan normas mas especificas relati-
vas a la estructura y funcionamiento de los 6rganos del Estado
(Ejecutivo, Legislativo y Judicial). La justificacion del ejercicio
de poder por parte de estos organos radica en la conexion con la
Constitucion, que es expresion del poder soberano. Por tltimo, las
normas que se refieren al poder Ejecutivo conforman el derecho
administrativo, conectado estrechamente con el derecho constitu-
cional, pero distinto en cuanto al objeto especifico de regulacion.
El derecho publico es asi concebido como un circuito cerrado,
en donde la interconexion entre los distintos componentes fluye en
una trayectoria que no admite, en principio, salidas ni entradas de
agentes externos.

Ahora bien, ;qué pasa si el circuito cerrado comienza a dar
senales de apertura?; ;cuales son las implicaciones de una posible
apertura del sistema juridico, en relacion con los conceptos de
soberania, poder y autoridad publicos? En el siguiente apartado
nos proponemos examinar algunos fendémenos que pueden identi-
ficarse como ejemplos de la apertura del sistema juridico mexica-
no a regimenes internacionales diversos.

IV. LA APERTURA DEL SISTEMA JURIDICO MEXICANO
A REGIMENES INTERNACIONALES

En los ultimos 20 afios, México ha experimentado una apertura
de su sistema juridico hacia regimenes internacionales diversos.
Se ha tratado de una apertura de caracter mas bien sectorial, pues
no ha implicado el ingreso en una estructura normativa e institu-
cional densa y compleja como seria el caso, por ejemplo, de la
Unidn Europea.
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Son varias las manifestaciones de la referida apertura.’® En pri-
mer lugar, se encuentra la influencia del sistema interamericano
de derechos humanos. La ratificacion de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (CADH) por parte de México,*’
y el reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CrIDH),*® han significado
la inmersion de nuestro pais en una dindmica de interpretacion y
aplicacion distinta en relacion con los derechos humanos. Distin-
ta, en la medida que se la compara con una forma tradicional de
entender como y quién interpreta y aplica los referidos derechos
en México.

El ingreso de México al sistema interamericano de derechos
humanos ha significado, en primer término, la coexistencia de las
“garantias individuales y sociales” (‘“derechos humanos” a partir
de la reforma constitucional del 10 de Junio de 2011) previstas en
la Constitucion, con un catalogo paralelo de derechos humanos,
previstos en la CADH y demas instrumentos que forman parte del
sistema interamericano. Asimismo, con dicho ingreso el Estado
mexicano (entiéndase incluidos todos los poderes publicos) ha
adquirido el compromiso internacional de respetar los derechos y
libertades contemplados en la Convencion® y adaptar el derecho
interno al Pacto de San José, adoptando “ las medidas legislativas

36 Serna de la Garza, José Ma., Impacto e implicaciones constitucionales de
la globalizacion en el sistema juridico mexicano, México, UNAM, 2012.

37 México ratificé la Convencion Americana de Derechos Humanos el 24 de
marzo de 1981, misma que fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion
del 7 de mayo de 1981.

38 México aceptod la competencia contenciosa de la CrIDH el 16 de diciembre
de 1998, misma que fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de
febrero de 1999.

39 Articulo lo. de la CADH: “1. Los Estados partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garan-
tizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.
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o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades”.*

En segundo lugar, otra manifestacion de la apertura se puede
ver en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TL-
CAN), suscrito por los gobiernos de México, Estados Unidos de
América y Canada, que entr6 en vigor el 1o. de enero de 1994.4
Como se sabe, sus objetivos principales son: la eliminacion de
barreras al comercio de bienes y servicios y auspiciar condiciones
para una competencia justa; el incremento de las oportunidades
de inversion; la proteccion de la propiedad intelectual; el esta-
blecimiento de procedimientos efectivos para la aplicacion del
Tratado y la solucion de controversias; asi como el fomento de la
cooperacion trilateral, regional y multilateral. En este rubro, cabe
recordar que México ha tenido que reformar su sistema juridico
de acuerdo con los estandares del TLCAN en multiples materias
(entre las que destacan las materias de comercio exterior y régi-
men de la inversion extranjera).

En tercer lugar, debemos mencionar el fendémeno que Stephen
Zamora ha denominado como las “presiones legislativas desde
arriba”, refiriéndose con ello a la influencia que instituciones
como el Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco Mundial
(BM) o el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) ejercen so-
bre paises como México, al impulsar en ellos reformas juridicas e
institucionales. En este sentido, afirma Zamora que si bien es cier-
to que estas actividades no implican una asignacion de Poder Le-
gislativo per se a las autoridades internacionales, muestran como
la competencia legislativa se ve influida por agencias mas alla de

40 Articulo 20. de la CADH: “Si el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el articulo lo. no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

41 Aqui nos hemos centrado en el TLCAN, pero en realidad México ha sus-
crito al menos 16 tratados o acuerdos de libre comercio mas, segiin aparece en la
pagina web de la Secretaria de Economia de México, www.economia.gob.mx
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las instituciones del gobierno nacional. E incluso, en el caso de
México, afirma que estas instituciones financieras internacionales
casi parecen una cuarta rama del gobierno, influyendo el curso
de la regulacion econdmica en formas que la mayoria de la gente
en los Estados Unidos (el profesor Zamora es estadounidense)
encontrarian completamente inapropiada.*

Puede mencionarse en esta misma linea el estudio de Sergio
Lopez-Ayllon, quien vincula buena parte de los extensos y pro-
fundos cambios juridicos ocurridos en México a partir de la dé-
cada de los ochenta (privatizacion, desregulacion, racionalizacion
del marco regulatorio), a recomendaciones explicitas de organis-
mos financieros internacionales; y al transito de una economia
cerrada a una abierta. Segiin Lopez-Ayllon, esto implico adoptar
y dar mayor peso a una serie de instrumentos internacionales, lo
que a su vez obligd a adaptar las normas e instituciones internas
al marco juridico externo, especialmente en los sectores mas ex-
puestos al intercambio con el exterior.*

Por su parte, en su estudio sobre el impacto de la globaliza-
cion en la reforma del Estado en América Latina, Fix y Lopez-
Ayllon vinculan la significativa reforma institucional ocurrida en
los paises de la region desde el inicio de los ochenta, a los severos
programas de ajuste disefiados, promovidos y monitoreados por
organizaciones financieras internacionales como el BM y el FMI,

42 Zamora, Stephen, “Allocating Legislative Competence in the Americas:
the Early Experience under NAFTA and the Challenge of Hemispheric Integra-
tion”, Houston Journal of International Law, vol. 19, naim. 3, 1997, pp. 640 y
641.

43 “Una parte importante de las modificaciones en el subsistema juridico
mexicano se explica dentro de esta dinamica, particularmente en la legislacion
relacionada con los distintos sectores econdmicos. El ejemplo mas evidente de
esta situacion se encuentra en la legislacion aplicable al comercio exterior (in-
cluyendo la operacion de las aduanas), la inversion y la propiedad intelectual.
Su evolucion se explica fundamentalmente en su adecuacion a las nuevas con-
diciones de operacion del modelo econdmico y su articulacion con el marco
regulatorio internacional y las obligaciones de México derivadas de éste”, Lo-
pez-Ayllon, Sergio, Las transformaciones del sistema juridico y los significados
sociales del derecho en México, México, UNAM, 1997, pp. 203-208.
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lo que en algunos casos —afirman— implicé reformas normati-
vas sustanciales.*

Lo anterior nos lleva a establecer la siguiente hipdtesis: frente a
los fendmenos arriba referidos, la idea del Estado mexicano como
una comunidad politica que decide cudles son sus normas juridi-
cas de manera auténoma, sin permitir injerencias externas, como
si fuera un circuito cerrado, no corresponde a la realidad.

Para estimar los alcances de esta hipotesis, en la siguiente sec-
cion del presente ensayo nos proponemos examinar lo que de-
nominamos los puntos de interseccion entre los principios fun-
damentales previstos en la Constitucion mexicana, y regimenes
internacionales diversos que ya estan impactando en sectores es-
pecificos del sistema juridico mexicano.

V. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES
Y REGIMENES INTERNACIONALES

El articulo 40 de la Constitucion mexicana define cudles son
sus principios fundamentales en los siguientes términos:

Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica re-
presentativa, democratica, laica, federal, compuesta de estados libres
y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior; pero uni-
dos en una Federacion establecida seglin los principios de esta ley
fundamental.

Ahora bien, en México se han dado diversos debates en tor-
no a cudles son los principios fundamentales, y si pueden o no

44 Reportan Fix-Fierro y Lopez-Ayllon que entre diciembre de 1982 y abril
de 1996, de un total de 198 leyes federales, 99 fueron renovadas, 57 reformadas
(en algunos casos de manera extensa), y solamente 42, de importancia menor,
permanecieron sin cambios. Es decir, cerca de 80% de la legislacion federal
mexicana fue totalmente nueva o modificada en un lapso de 15 afos. Fix-Fierro,
Héctor y Lopez-Ayllon, Sergio, “The Impact of Globalization on the Reform
of the State and The Law in Latin America”, Houston Journal of International
Law, vol. 19, num. 3, 1997, pp. 792-795.
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ser alterados por el proceso de reforma constitucional previsto en
el articulo 135 de la Constitucion mexicana. En esta discusion,
la doctrina ha ofrecido distintas respuestas, lo cual demuestra el
grado de subjetividad que ha imperado en la discusion sobre este
tema. Por ejemplo, Carpizo ha sefialado que las “decisiones fun-
damentales” de nuestro orden constitucional son: los derechos
humanos, la soberania popular, la division de poderes, el sistema
representativo, el sistema federal, la supremacia del Estado sobre
las iglesias y el juicio de amparo. Ademas, ha sefialado que dichos
principios no pueden ser reformados por el poder revisor, “sino
unicamente por el pueblo”.*

Por su parte, Rabasa sefiala como un principio que no puede
ser cambiado por el poder reformador de la Constitucion, el de la
forma de gobierno. Mientras que Mario de la Cueva argumenta
que el poder revisor no puede modificar la esencia de la Constitu-
cion que le dio vida. Este autor no aclara cual es dicha “esencia”,
aunque sugiere que los derechos individuales y sociales son parte
de ella. Por tltimo, Burgoa considera principios fundamentales la
forma del Estado, la forma de gobierno, el sistema electoral, las
garantias del gobernado, las garantias sociales, las garantias del
trabajador, las declaraciones fundamentales en materia socioeco-
némica y cultural y el juicio de amparo; propone que cualquier
reforma a la Constitucién que afecte sustancialmente alguno de
estos principios, debiera ser sometida a referéndum popular, una
vez cumplido el procedimiento establecido en el articulo 135
constitucional, para que entre en vigor.*®

Para los efectos del presente ensayo, tomaremos como base los
principios enunciados en el articulo 40 de la Constitucién, a los
que afadiremos el principio de proteccion de derechos humanos y

45 Carpizo, Jorge, La Constitucion mexicana de 1917, México, Porraa, 1983,
p. 280.

46 Rabasa, Emilio, La Constitucion y la dictadura, México, Porrta, 1968, pp.
234-237; Cueva, Mario de la, Teoria de la Constitucion, México, Porrta, 1982,
pp. 127-174; Burgoa, Ignacio, Renovacion de la Constitucion de 1917, México,
Porrta, 1994. Todas estas obras son citadas por Gonzalez Schmall, op. cit.,
p- 324.
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la propiedad de la nacidn sobre los recursos minerales, los cuales
perfectamente pueden derivarse del texto y del espiritu de la nor-
ma fundamental mexicana. Asi, en las siguientes paginas exami-
naremos los puntos de interseccion de regimenes internacionales
diversos, con los principios fundamentales de derechos humanos,
democracia, sistema federal, Estado laico y propiedad de la na-
cidn sobre los recursos minerales, contenidos en la Constitucion
mexicana de 1917.

1. Derechos humanos

Con la reforma constitucional en materia de derechos humanos
de 10 de junio de 2011,* las condenas de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (CrIDH) al Estado mexicano y la
“recepcion” que la Suprema Corte de Justicia de México (SCJ) ha
hecho de las sentencias de la Corte Interamericana (en especial a
través de la decision de la SCJ en el expediente Varios 912/2010),
se han fijado nuevas coordenadas en el tema de derechos humanos
en México. En la referida decision se precisé que los juzgadores
de todo el pais (federales y locales) estan obligados a verificar que
las leyes que aplican se ajustan a la Constitucion federal y a los
tratados internacionales sobre derechos humanos (con el obligado
empleo de los principios pro persona y de interpretacion confor-

47 Articulo lo. de la Constitucion mexicana: “Articulo 1o. En los Estados
Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos recono-
cidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio
no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformi-
dad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca
laley”.
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me, segun lo establece el segundo parrafo del articulo lo. de la
Constitucion mexicana).

Asimismo, la SCJ dijo que cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional, como la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, los jueces, como parte del aparato estatal,
deben velar por que sus disposiciones no se vean limitadas por
disposiciones internas que sean contrarias a su objeto y fin. Por tal
razon —afirmo la SCJ— el control difuso (de constitucionalidad
y convencionalidad) debe realizarse entre las normas de derecho
interno, en relacion con la Constitucion federal y la mencionada
Convencion, tomando en cuenta no solamente su texto sino tam-
bién la interpretacion realizada por la Corte Interamericana. En
ese sentido, el alto tribunal resolvio que los jueces de todo el pais
podran dejar de aplicar al caso concreto las normas que resulten
contrarias a la Constitucion federal o los tratados internacionales
de derechos humanos, sin que ello implique una declaracion de
inconstitucionalidad, que sigue reservada a la justicia federal.*®

La apertura hacia el régimen internacional (en este caso regio-
nal) de derechos humanos, ha tenido un impacto concreto en el
principio de proteccion de derechos humanos de la Constitucion
mexicana. No estamos mas en un esquema en el que los derechos
humanos previstos en la Constitucion forman una totalidad y un
universo cerrado. Ahora, los derechos humanos contenidos en los
tratados internacionales suscritos por México tienen rango cons-
titucional y pueden ser invocados directamente ante los tribuna-
les mexicanos por quienes se sientan afectados en sus derechos.
Asimismo, el principio pro persona abre al juez la posibilidad
de escoger entre el derecho interno y el derecho internacional en
funcion del mayor alcance protector que tengan las normas; y el
principio de interpretacion conforme exige dar un contenido a los
derechos humanos de fuente interna, a la luz de los derechos con-
tenidos en los tratados.

48 Comunicado 127/2011 de 14 de julio de 2011 de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion.
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El cambio de criterio de la Suprema Corte de México en rela-
cion con el llamado “fuero militar” es ilustrativo de lo que aqui se
dice. En efecto, en su sentencia de 23 de noviembre de 2009, la
CrIDH condeno al Estado mexicano por una serie de violaciones
a la Convencidén Americana de Derechos Humanos, en conexion
con la desaparicion de Rosendo Radilla,* asi como a la denega-
cion del debido proceso y acceso a la justicia respecto de éste y
sus familiares. En este caso, el Estado mexicano fue condenado a
indemnizar a la familia, y a investigar, perseguir y castigar a las
personas responsables de la desaparicion forzada del sefior Radi-
lla, asi como a reformar el Codigo de Justicia Militar y el Codigo
Penal Federal, para el efecto de hacerlos compatibles con las nor-
mas y estandares internacionales de derechos humanos.

Resulta importante abundar un poco mas en este tltimo com-
ponente de la sentencia del caso Radilla, puesto que la manera
en que fue “recibida” y procesada por la Suprema Corte de Jus-
ticia, nos da una buena idea de los nuevos vientos que soplan en
Meéxico, en relacion con la proteccion judicial de los derechos
humanos. Asi, podemos recordar que del articulo 13 de la Cons-
titucion mexicana se desprende que la justicia militar se activa
(tiene competencia) unicamente para procesar a miembros de las
fuerzas armadas que cometan algin delito que atente contra la
disciplina militar (como desacato a 6rdenes de superiores, motin,
rebelion, traicion y otros que por definicion solamente pueden ser
cometidos por miembros de las fuerzas armadas). La implicacion
de esta lectura del articulo 13 de la Constitucion, es que si un mi-
litar comete un delito que no atenta contra la disciplina militar, el
responsable debera ser juzgado por los tribunales ordinarios que
correspondan (es decir, los tribunales penales, sean federales o
estatales).

49 El caso se refiere a la desaparicion forzada de Rosendo Radilla, que tuvo
lugar en Guerrero en 1974, en el contexto de la llamada “guerra sucia” condu-
cida por el Ejército mexicano contra la guerrilla que operaba en dicha entidad
federativa.
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Sin embargo, el Codigo de Justicia Militar establece una defini-
cion de “delitos y faltas contra la disciplina militar”, que extiende
la competencia de los tribunales militares mas alla del ambito ori-
ginal y textual del articulo 13 constitucional. En efecto, el articulo
57.11.a) de dicho Codigo incluye como delitos contra la disciplina
militar los del orden comun o federal, cuando en su comision haya
concurrido cualquiera de las circunstancias que en seguida se ex-
presan: “a) Que fueren cometidos por militares en los momentos
de estar en servicio o con motivo de actos del mismo”.

Esta regla ha permitido que los tribunales militares asuman
competencia sobre practicamente todos los delitos cometidos por
soldados en servicio. A su vez, esto ha llevado a la impunidad
de soldados que han cometido delitos comunes contra la pobla-
cion civil: los tribunales militares han tendido a proteger a los
soldados involucrados en este tipo de situaciones, porque carecen
de verdadera independencia e imparcialidad.™

Ahora bien, en su sentencia en el caso Radilla, la CrIDH afirmdé
que la interpretacion del articulo 13 de la Constitucion mexicana
debia ser coherente con los principios convencionales y constitu-
cionales de debido proceso y acceso a la justicia, contenidos en el
articulo 8.1 de la Convencion Americana y las normas pertinentes
de la Constitucion mexicana; y consider6 que el articulo 57 del
Codigo de Justicia Militar era incompatible con la Convencion
Americana por lo que el Estado mexicano debia adoptar, en un
plazo razonable, las reformas legislativas pertinentes para com-
patibilizar la citada disposicion con los estandares internacionales
de la materia y de la Convencion.”!

Lo anterior provocé dos efectos en México. Primero, el en-
tonces presidente Felipe Calderon presentd una iniciativa ante el

50 Esto ha sido afirmado en el Informe de la Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Ana Beatriz y Celia Gonzdlez Pérez vs. México,
11.565, informe niim. 53/01, pfos. 80-82, 2000. En este caso, tres mujeres in-
digenas de Chiapas fueron violadas y torturadas por un grupo de soldados en
1994, con el objetivo de forzarlas a confesar que ellas eran miembros de un
grupo guerrillero.

51 Véase pfos. 338-342 de la sentencia del caso Radilla.
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Congreso de la Union, proponiendo una reforma a al Cdédigo de
Justicia Militar.? Sin embargo, la iniciativa excluia de la juris-
diccion militar solamente a tres delitos: la violacion, la tortura y
la desaparicion forzada. En el caso de estos delitos, los soldados
involucrados serian juzgados por los tribunales ordinarios que co-
rrespondiera, del fuero federal o del fuero comtn. No obstante, en
todo otro caso en que los soldados cometieran otro tipo de delitos,
“en servicio o con motivo de actos del mismo”, seguirian estando
sujetos a la jurisdiccion militar. Este proyecto de reforma legal
no prosper6 y quedo “congelado” en el Senado de la Republica.>

El otro efecto de la sentencia del caso Radilla puede ser vis-
to en el giro en la interpretacion de la Suprema Corte al articu-
lo 13 de la Constitucion. Como ya dijimos, con anterioridad a
dicha sentencia la SCJ habia considerado de manera consistente
que el articulo 57.11.a) del Codigo de Justicia Militar era consti-
tucional. Pero en su decision del 14 de julio de 2011 (expediente
Varios 912/2010), y en clara adopcion del criterio de la CrIDH en
el tema, sostuvo que la jurisdiccion militar deberia estar limita-
da solamente a delitos y faltas cometidas por soldados contra la
disciplina militar, y que no podia ser extendida a miembros de
las fuerzas armadas que cometiesen delitos “ordinarios” cuando
estuviesen en servicio.

Los parrafos 42 y 43 de dicha decision resumen la nueva inter-
pretacion de la Suprema Corte de la siguiente manera:

42. De este modo, en estricto acatamiento a lo resuelto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, para esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacion la interpretacion que corresponde al articulo
13 de la Constitucion federal, en concordancia con el articulo 2o0. de
la Convencion Americana, debera ser coherente con los principios

52 Enviada al Senado el 18 de octubre de 2010.

53 Aunque recientemente, fuentes del Senado (con nueva integracion a partir
de la eleccion de lo. de julio de 2012), han manifestado la intencion de re-
tomar el tema de la reforma al articulo 57 del Codigo de Justicia Militar. Pe-
riddico Cronica, nota del 24 de marzo de 2013, http://www.cronica.com.mx/
notas/2013/740035.html
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constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia contenidos
en ella, y de conformidad con el articulo 8.1 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, el cual, entre otras prerrogativas,
prevé el derecho a comparecer ante un juez competente.

43. Por tanto, el articulo 57, fraccion II, del Codigo de Justicia
Militar, es incompatible con lo dispuesto en el mismo articulo 13,
conforme a esta interpretacion a la luz de los articulos 20. y 8.1 de la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos. Ello es asi, porque
al establecer cudles son los delitos contra la disciplina militar, no ga-
rantiza a los civiles o a sus familiares que sean victimas de violacio-
nes a los derechos humanos, tengan la posibilidad de someterse a la
jurisdiccion de un juez o tribunal ordinario.

Como consecuencia de lo anterior, la SCJ orden6 que en ade-
lante deberia considerarse que el “fuero militar” no podra operar
bajo ninguna circunstancia frente a situaciones que vulneren dere-
chos humanos de civiles; y que esta nueva interpretacion deberia
observarse en todos los casos futuros que fueran del conocimiento
de este tribunal, funcionando en Pleno o en salas.

Ademas, el 21 de agosto de 20012 el Pleno de la Suprema Cor-
te declaro la inconstitucionalidad del articulo 57, fraccion 11, in-
ciso a), del Coédigo de Justicia Militar por ser incompatible con lo
dispuesto en el articulo 13 de la Constituciéon mexicana. Esta nue-
va interpretacion se ve reflejada en la siguiente tesis de la Corte:

FUERO MILITAR. EL ARTICULO 57, FRACCION II, INCISO A), DEL CO-
DIGO DE JUSTICIA MILITAR VIOLA EL ARTICULO 13 CONSTITUCIONAL.

El referido precepto ordinario, al establecer que son delitos contra
la disciplina militar los del orden comtn o federal, cuando fueren
cometidos por militares en los momentos de estar en servicio o con
motivo de actos del mismo, viola el articulo 13 de la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos, en tanto éste dispone que la
jurisdiccion militar estd acotada inica y exclusivamente a los delitos
y faltas cometidos contra la disciplina militar y que en ningun caso y
por ningin motivo podra extenderse sobre persona que no pertenezca
al Ejército, ya que si bien es cierto que la especificacion y el alcance
de la expresion “disciplina militar” corresponden al legislador ordi-
nario, quien debe precisar cuales son esas faltas y delitos, también lo
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es que el mandato constitucional establece dos restricciones que no
permiten una libre configuracion legislativa: a) esta prohibida la ju-
risdiccion militar sobre personas que no pertenezcan al Ejército; y b)
cuando en un delito o falta del orden militar estuviese complicado un
civil (paisano), conocera del caso la autoridad civil que corresponda.
Ahora bien, la primera restriccion constitucional es contundente en
determinar que la justicia militar en ningin caso podra juzgar penal-
mente a un civil, cuando éste tenga el caracter de sujeto activo de un
hecho ilicito, mientras la segunda implica que cuando un miembro de
las fuerzas armadas cometa un delito en perjuicio de un civil, inva-
riablemente debe conocer de la causa penal correspondiente un juez
civil; de ahi que si un juez militar conociera de un proceso donde la
victima u ofendido del delito sea un civil, ejerceria jurisdiccion sobre
dicho particular en desacato al articulo 13 constitucional.>*

El referido ejemplo nos muestra como los 6rganos interna-
cionales de proteccion de los derechos humanos convencionales
(como la CrIDH), generan un discurso constitucional que interac-
tua con el discurso constitucional de los tribunales nacionales. Y
en esta interaccion, los contenidos de los derechos constitucio-
nales se van definiendo a partir de impulsos internos y externos.

2. Democracia

Como ya mencionamos, México suscribio la Convencidn
Americana de Derechos Humanos el 24 de marzo de 1981; pero
no reconocio la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos sino hasta el 16 de diciembre de 1998.
Estos pasos han implicado la inmersion del pais en una diferente
y nueva dindmica para la interpretacion y aplicacion de los dere-
chos humanos por parte de los tribunales nacionales. En algunos
casos, esta dindmica incluso ha producido cambios al texto de la
Constitucion, como se podrad ver a continuacion, a partir del exa-
men del caso Castarieda vs. México.

54 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, Pleno, 10a. época, libro XVIIIL, t. 1; marzo de 2013, p. 366.
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El 5 de marzo de 2004, Jorge Castafieda Gutman solicit6 ser re-
gistrado ante el director ejecutivo de Prerrogativas y Partidos Po-
liticos del Instituto Federal Electoral (IFE), como candidato a la
Presidencia de la Republica para las elecciones que tendrian lugar
el 2 de julio de 2006; sin embargo, el IFE denego la solicitud, con
el argumento de que el derecho a ser postulado y ser votado para
ocupar un cargo de eleccion popular a nivel federal, sélo podia
ejercerse en México a través de alguno de los partidos politicos
nacionales que contaran con registro ante el [FE.>

Después de impugnar via amparo la decision del IFE por aten-
tar contra los derechos politicos del demandante, el caso lleg6 en
revision a la Suprema Corte (ejerciendo ésta su facultad de atrac-
cion), érgano que basicamente confirmo la decision del Juzgado
Séptimo de Distrito en Materia Administrativa del Distrito Fe-
deral en el sentido de que el amparo era improcedente, ya que la
unica via para plantear la no conformidad de las leyes electorales
a la Constitucion era la accion de inconstitucionalidad (articulo
105, fraccion 11, parrafo tercero de la Constitucion).

Ante esta decision, Castafieda Gutman decidid llevar su caso
a los organos del sistema interamericano de derechos humanos.
Eventualmente, la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (ColDH) present6 una demanda ante la CrIDH, alegando, en-
tre otras cosas, la ausencia de un recurso simple y efectivo en el
sistema juridico mexicano para impugnar la constitucionalidad de
decisiones que resulten violatorias del derecho a participar en el
gobierno y el impedimento asi creado para que el sefior Castafeda
fuese registrado como candidato independiente a la Presidencia
de la Republica. Para la Comision, esto constituia una violacion
al derecho protegido por el articulo 25 de la Convencion Ameri-
cana de Derechos Humanos (derecho a la proteccion judicial), en

55 El IFE también fundament6 la denegacion de la solicitud de Castafieda en
el articulo 177, parrafo 1, inciso e) del Codigo Federal de Instituciones y Proce-
sos Electorales (COFIPE), segtn el cual el plazo para el registro de candidaturas
para presidente de los Estados Unidos Mexicanos abarca del 1o. al 15 de enero
del aflo de la eleccion. El seiior Castaileda habia presentado su solicitud el 5 de
marzo de 2004, es decir, fuera del plazo indicado por la ley.
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relacion con la obligacion del Estado de respetar erga omnes la
Convencion.*

Eventualmente, la CrIDH concluy¢ lo siguiente:

131. Dado que el recurso de amparo no resulta procedente en materia
electoral, la naturaleza extraordinaria de la accion de inconstituciona-
lidad y la inaccesibilidad e inefectividad del juicio de proteccion para
impugnar la falta de conformidad de una ley con la Constitucion, en
la época de los hechos del presente caso no habia en México recurso
efectivo alguno que posibilitara a las personas cuestionar la regu-
lacion legal del derecho politico a ser elegido previsto en la Cons-
titucion Politica y en la Convencion Americana. En razén de ello,
la Corte concluye que el Estado no ofrecid a la presunta victima un
recurso idoneo para reclamar la alegada violacion de su derecho poli-
tico a ser elegido y, por lo tanto, viold el articulo 25 de la Convencion
Americana, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento, en
perjuicio del sefior Castafieda Gutman.’’

De esta manera, la CrIDH encontrd que México habia violado
el derecho a proteccion judicial contenido en el articulo 25 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, en detrimento de
Castafieda Gutman, por lo cual dispuso que:

El Estado debe, en un plazo razonable, completar la adecuacion de
su derecho interno a la Convencion, de tal forma que ajuste la legis-

56 Articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos: 1. Toda
persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o
la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda de-
cision en que se haya estimado procedente el recurso.

57 CrIDH, Sentencia del caso Castaiieda Gutman vs. México, 6 de agosto de
2008, pfo. 131.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3705

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

32 JOSE MA. SERNA DE LA GARZA

laciéon secundaria y las normas que reglamentan el juicio de protec-
cion de los derechos del ciudadano de acuerdo con lo previsto en la
reforma constitucional de 13 de noviembre de 2007, de manera que
mediante dicho recurso se garantice a los ciudadanos de forma efecti-
va el cuestionamiento de la constitucionalidad de la regulacion legal
del derecho a ser elegido, en los términos de los parrafos 227 a 231
de la presente Sentencia.™®

Es importante recalcar que la CrIDH orden6 a México “com-
pletar la adecuacion de su derecho interno a la Convencion”, de-
bido a que en el tiempo en que dicha Corte estaba conociendo del
caso, México aprobo (en anticipacion a la sentencia de la CrIDH)
la reforma constitucional de 13 de noviembre de 2007, que regre-
so al Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion (TE-
PJF) la facultad ejercer el control de constitucionalidad de leyes
electorales en casos concretos.’® De esta manera, el articulo 99 de
la Constitucion mexicana fue adicionado en 2007 con dos parra-
fos que a continuacion se enuncian:

Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 105 de esta Constitucion,
las salas del Tribunal Electoral podran resolver la no aplicacion de
leyes sobre la materia electoral contrarias a la presente Constitucion.
Las resoluciones que se dicten en el ejercicio de esta facultad se limi-
taran al caso concreto sobre el que verse el juicio. En tales casos la
Sala Superior informara a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

58 Ibidem, punto resolutivo 6.

59 Decimos que se “regres6” al TEPJE este poder, porque se le habia quitado
a través de una decision de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que en
mayo de 2002 habia decidido que la Constitucion no permitia al TEPJF ejercer
el control de constitucionalidad sobre leyes electorales, en casos de actos y reso-
luciones en que éstas hubieran sido aplicadas, ya que el tnico control de cons-
titucionalidad de leyes permitido por la Constitucion era el control con efectos
generales de competencia exclusiva de la Suprema Corte de Justicia a través
de la accion de inconstitucionalidad. Véase Tesis de jurisprudencia 25/2002,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Semanario Judicial y su Gaceta, Pleno,
9a. época, t. XXXI, enero de 2010, p. 20. Esta tesis quedoé sin efecto por virtud
de la reforma constitucional al articulo 99 de la Constitucion, publicada el 13 de
noviembre de 2007.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3705

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

SOBERANIA Y APERTURA DEL ESTADO 33

Cuando una sala del Tribunal Electoral sustente una tesis sobre
la inconstitucionalidad de algun acto o resolucién o sobre la inter-
pretacion de un precepto de esta Constitucion, y dicha tesis pueda
ser contradictoria con una sostenida por las salas o el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia, cualquiera de los ministros, las salas o las
partes, podran denunciar la contradiccion en los términos que senale
la ley, para que el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén
decida en definitiva cudl tesis debe prevalecer. Las resoluciones que
se dicten en este supuesto no afectaran los asuntos ya resueltos.

Como puede observarse, la apertura hacia el sistema interame-
ricano de derechos humanos ha tenido ya un impacto directo so-
bre un elemento asociado al principio constitucional democratico:
el que tiene que ver con los mecanismos de proteccion judicial de
los derechos politicos de los mexicanos.

Por otro lado, debo mencionar también que desde 2001, Méxi-
co participa como Estado observador en la Comision Europea
para la Democracia por el Derecho (Comision de Venecia, vin-
culada al Consejo de Europa) y, desde febrero de 2010, pertenece
formalmente a este organismo europeo. Asimismo, recientemente
México sometio al escrutinio de la Comision de Venecia su nor-
mativa en materia electoral.

En efecto, apenas el 15 de junio de 2013 la citada Comision
reconocio el avance democratico de la legislacion mexicana asi
como el desempefio del Instituto Federal Electoral y del Tribu-
nal Electoral del Poder Judicial de la Federacion (TEPJF) en los
procesos electorales. Pero también hizo recomendaciones: que la
prohibicion de compra de tiempo en radio y television para pro-
paganda politica no limite la libertad de expresion; simplificar la
ley electoral y analizar la reeleccion inmediata de legisladores;
elevar las multas contra los partidos; legislar el derecho de répli-
ca, reforzar la participacion de las mujeres en la vida politica y
ampliar el pluralismo en medios; recomend6 también reformar su
ley electoral e introducir “la posibilidad de anular las elecciones
presidenciales en caso de violaciones sustanciales en la jornada
electoral”. Igualmente recomendo revisar las disposiciones rela-
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tivas a la prohibicion de la denigracidon de los partidos politicos
o los candidatos, ya que “pueden conducir a la censura de las
declaraciones criticas con el gobierno o que llaman a un cambio
constitucional”. Ello, anade el texto proveniente de dicha Comi-
sidn, “es la esencia del debate democratico”. Y se recomendo
el establecimiento de “una manera mas clara y concisa para los
limites de los gastos de los partidos politicos™.

Por 1ltimo, no puedo dejar de mencionar en este apartado la
llamada “clausula democratica”, misma que de manera general,
puede definirse como una condicion para establecer y mantener
relaciones de cooperacion entre dos o mas Estados: esas relacio-
nes solamente son posibles si los Estados respectivos cumplen
con los elementos que califican a un régimen politico como de-
mocratico.

La primera vez que el gobierno de México acepto este tipo de
clausula en algin instrumento internacional, fue en el Acuerdo
de Asociacion Economica, Concertacion Politica y Cooperacion
(Acuerdo Global) entre México y la UE.®

En efecto, el articulo 1o. de dicho Acuerdo dispone:

Articulo lo. Fundamento del Acuerdo

El respeto a los principios democraticos y a los derechos funda-
mentales, tal y como se enuncian en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, inspira las politicas internas e internacionales de
las partes y constituye un elemento esencial del presente Acuerdo.

Ahora bien, desde la perspectiva mexicana, la discusion sobre
aceptar o no la clausula democratica en el referido tratado se dio
en torno a la compatibilidad o incompatibilidad de dicha clausula
con el principio de no intervencidén que por décadas ha guiado a la
politica exterior mexicana. A su vez, ese principio esta vinculado

60 Suscrito el 8 de diciembre de 1997. Posteriormente el Estado mexicano
suscribid la Declaracion de la ciudad de Quebec de 22 de abril de 2001 (en el
marco de la Tercera Cumbre de las Américas); y la Carta Democratica Interame-
ricana de 11 de septiembre de 2001 (en el marco de la Organizacion de Estados
Americanos). Ambos instrumentos incluyen la clausula democratica.
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a una doctrina que por décadas fue el eje de la las relaciones exte-
riores de México: la Doctrina Estrada.®!

Esta doctrina consisti6, por un lado, en rechazar la practica de
reconocer o no los gobiernos que llegan al poder por un medio
que no es el previsto en la Constitucion, bajo la idea de que dicha
practica habia sido empleada por gobiernos de algunos Estados
poderosos para obtener ventajas de paises débiles. Por otro lado,
la doctrina postulaba que el gobierno de México se habria de li-
mitar a mantener o retirar, cuando lo creyese procedente, a sus
agentes diplomaticos, y a continuar aceptando cuando también lo
considerase procedente, a los similares agentes diplomaticos que
las naciones respectivas tuviesen acreditados en México, sin ca-
lificar, ni precipitadamente ni a posteriori, el derecho que tengan
las naciones extranjeras.

De manera interesante y con detalle, Ana Covarrubias narra
como el proceso de negociacion del acuerdo con la UE ilustra la
tension que se dio entre la resistencia y el cambio con respecto a
la clausula democratica y el principio de no intervencion desde la
vision del gobierno mexicano, si bien eventualmente este ultimo
decidid aceptarla. Explica la autora que al iniciarse las negocia-
ciones, la redaccion de la cldusula gener6 diferencias entre las
dos partes, de la siguiente forma: mientras la UE insistia en la
leyenda: “el respeto a los principios democraticos y a los derechos
fundamentales... inspira politicas interna e internacionales de las
partes y constituye un elemento esencial del presente acuerdo”, el
gobierno mexicano pretendia eliminar la parte de politica interna
e incluir un parrafo en el cual se citaran la soberania nacional y la
autodeterminacion del pueblo de México.*

En el gobierno mexicano habia inquietudes acerca del grado de
vinculatoriedad de la clausula democratica y sus consecuencias

61 Genaro Estrada fue secretario de Relaciones Exteriores de México entre
1930y 1932.

62 Covarrubias Velasco, Ana “La clausula democratica”, Revista Mexicana
de Politica Exterior, nums. 62y 63, pp. 63-77, www.sre.gob.mx/revistadigital/
images/stories/numeros/n62-63/covarrubias.pdf
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en la vida politica del pais, asi como el tema de la “no ejecucion”
unilateral del tratado en caso de violacion de la clausula. Cova-
rrubias refiere que en aquella discusion, un ex secretario de Rela-
ciones Exteriores de México, Bernardo Sepulveda, afirmaba que
la posibilidad de suspender la vigencia, o la denuncia del acuerdo,
creaba un clima desfavorable para la cooperacion economica y
el intercambio comercial, ademds de que permitia evaluaciones
o declaraciones sobre la politica interna de México por parte de
la UE, que también contradecian los principios de soberania y
de no intervencion, criterios esenciales de la doctrina diplomatica
mexicana.®

A final de cuentas prevaleci¢ la idea en el gobierno mexicano
de que la clausula no representaba una presion para México, pues
el pais ya tenia democracia y una politica favorable a los derechos
humanos. Aun asi, el gobierno mexicano incluyé una declaracion
unilateral en el acta final de los acuerdos, en los que hizo referen-
cia a los principios tradicionales de la politica exterior mexicana,
entre ellos el principio de no intervencion.

El texto de la declaracion es el siguiente:

La politica exterior de México se fundamenta en los principios que
consagra su Constitucion:

La autodeterminacion de los pueblos.

La no intervencion.

La solucion pacifica de controversias.

La proscripcion de la amenaza o el uso de la fuerza en las relacio-
nes internacionales.

La igualdad juridica de los Estados.

La cooperacion internacional para el desarrollo.

La lucha por la paz y la seguridad internacionales.

Por su experiencia historica y el supremo mandato de su Consti-
tucion politica, México expresa su plena conviceion de que solo la
observancia plena del derecho internacional es fundamento de la paz
y del desarrollo. Manifiesta, asimismo, que los principios de convi-
vencia de la comunidad internacional, como se expresan en la Carta

03 Idem.
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de las Naciones Unidas, los principios enunciados en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y los principios democraticos,
son guia permanente de su participacién constructiva en el quehacer
internacional y son el marco de referencia en su relacién con la comu-
nidad y sus Estados miembros, regida por el presente Acuerdo, o en
su relacion con cualquier otro pais o grupo de paises.®

Para concluir este apartado, simplemente hemos de reiterar la
idea relativa a la forma en que la dindmica del principio democra-
tico, como un principio fundamental previsto en la Constitucion
mexicana, estd influida por la apertura hacia regimenes interna-
cionales como los que aqui se han mencionado.

3. Sistema federal

Los tribunales arbitrales del TLCAN pueden ser vistos como
nuevos sitios de autoridad que reclaman capacidad regulatoria,
asi como autoridad juridico-normativa superior y de ultima ins-
tancia, por la via adjudicativa, en materias que tradicionalmente
han pertenecido al Estado (v. gr, la resolucion de disputas deriva-
das del ejercicio de las potestades administrativas en temas de co-
mercio exterior y proteccion de las inversiones y propiedades de
las personas). Especificamente, podemos afirmar que los tribuna-
les arbitrales de capitulo 11 del TLCAN (respecto a la proteccion
de la inversion extranjera), tienen la capacidad de establecer los

64 Acta final, relativa al Acuerdo de asociacion econdmica, concertacion po-
litica y de cooperacion entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros y
los Estados Unidos Mexicanos, al Acuerdo interino sobre comercio y cuestiones
relacionadas con el comercio entre la Comunidad Europea y los Estados Uni-
dos Mexicanos; y a la Declaracion conjunta entre la Comunidad Europea y sus
Estados miembros y los Estados Unidos Mexicanos. 8 de diciembre de 1997.
Cabe senalar que todos los principios contenidos en esta declaracion unilateral
de México, se encuentran incorporados en el texto de la fraccion X del articulo
89 de la Constitucion, desde la reforma publicada el dia 11 de mayo de 1988.
Con la reforma constitucional de 10 de junio de 2011, se afiadio otro principio:
el respeto, la proteccion y la promocion de los derechos humanos. Se trata de
principios que debe seguir el Ejecutivo federal en la conduccion de la politica
exterior de México.
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limites y marcos para el despliegue de la actividad administrativa
de los tres niveles de gobierno del sistema federal mexicano, en
cualquier materia que tenga el potencial de afectar inversiones
extranjeras. El alcance de esta potestad es bastante amplio, si se
considera no solamente el nimero de materias en que las autori-
dades administrativas nacionales pueden llegar a realizar este tipo
de afectacion, sino también el tipo de consideraciones de interés
publico que pueden estar involucradas en la decision administra-
tiva respectiva, por ejemplo, salud publica, proteccion del medio
ambiente, asentamientos humanos y planeacion urbanistica, en-
tre otras. Esto, a su vez, rompe con otra de las premisas basicas
del modelo tradicional, que todo lo resuelve dentro del Estado
(es decir, el Estado como tnico ente con capacidad regulatoria,
dentro del territorio respectivo). Asimismo, tiene una dimension
que afecta al principio democratico, pues el esquema limita la
capacidad de una comunidad para definir de manera auténoma
un tema de interés publico y protegerlo mediante regulacion ad-
ministrativa.

Los laudos de capitulo 11 pueden verse como ejercicio de poder
publico supranacional, pues condicionan interacciones sociales y
conductas en temas de inversion extranjera, derechos de propie-
dad, ejercicio de poder de expropiacidon y competencias entre au-
toridades federales y locales mexicanas. En este sentido, podemos
mencionar que a través de los laudos arbitrales del capitulo 11 del
TLCAN (inversion extranjera), actos administrativos de autorida-
des mexicanas se pueden impugnar sacando la disputa del terreno
juridico nacional y llevandolo a un tribunal externo, que puede
decidir sobre temas de la Constituciéon doméstica (expropiacion,
propiedad, distribucion de competencias).

El caso Metalclad es bastante ilustrativo de lo que Azuela ha de-
nominado una “nueva geografia” del sistema juridico mexicano,*

65 Azuela, Antonio, “Olor a nafta: El caso Metalclad y la nueva geografia
del derecho mexicano”, en Caballero Juarez, José Antonio et al., Sociologia del
derecho. Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, vol. 1. Globalizacion y
derecho, justicia y profesion juridica, México, UNAM, 2010, pp. 1-66.
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a saber: después del laudo de un tribunal arbitral del TLCAN que
condend al Estado mexicano a pagar una cuantiosa indemniza-
cion a la actora, un tribunal canadiense, de la provincia Columbia
Britanica, termina decidiendo en revision del referido laudo, un
asunto que requiere del examen e interpretacion de temas vin-
culados con la distribucion de competencias del sistema federal
mexicano, el derecho de propiedad y el poder de expropiacion,
todos ellos, temas constitucionales. Estamos asi ante una especie
de “control de constitucionalidad en sede externa”, lo cual es ver-
daderamente novedoso en nuestro derecho.

En efecto, los posibles impactos de la apertura hacia el régi-
men del TLCAN pueden observarse a partir del caso Metalclad
vs. México. (ARB(AF)/97/1), resuelto en el marco del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
(Mecanismo Complementario). En dicho caso, el proposito de
Metalclad era desarrollar y operar un confinamiento de residuos
peligrosos en el valle de La Pedrera, en el municipio de Gua-
dalcézar, estado de San Luis Potosi. Esto implicaba la obtencion
de diversos tipos de permisos, de parte de autoridades del nivel
federal, estatal y municipal. Segun se reconocié en el laudo, el go-
bierno federal mexicano habia otorgado ya permisos federales de
construccion y operacion para el confinamiento y el gobierno
de San Luis Potosi habia otorgado un permiso de operacion que
implico su apoyo politico para el proyecto de confinamiento. Pero
el municipio de Guadalcazar nego el permiso de construccion del
confinamiento haciendo referencia a consideraciones de impacto
ambiental sobre lo que era basicamente un confinamiento de dis-
posicion de residuos peligrosos.

Este ultimo fue uno de los puntos centrales del caso en el si-
guiente sentido: ademas de los mencionados permisos que ya ha-
bian sido otorgados por los gobiernos federal y estatal, ;se reque-
ria un permiso municipal para la construccion del confinamiento
de residuos peligrosos?

Ante esta duda, el tribunal arbitral emprende un examen de la
normativa mexicana en materia ambiental, y encuentra que dicha
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materia estd sujeta a un régimen de “facultades concurrentes”.
Bajo este tipo de régimen, una ley federal se encarga de distribuir
competencias a los tres niveles de gobierno en relacion con la
materia ambiental. Esa Ley es la General del Equilibrio Ecologico
y la Proteccion al Ambiente de 1988, que expresamente otorga a
la Federacion la facultad de autorizar la construccion y operacion
de confinamientos de residuos peligrosos. Asimismo, el tribunal
arbitral concluy6 que la referida Ley limita las facultades del es-
tado de San Luis Potosi en materia de medio ambiente a aquellas
no expresamente otorgadas al gobierno federal; y que limita tam-
bién las facultades del municipio en materia de medio ambiente
a lo relativo a residuos no peligrosos. Por otra parte, el tribunal
arbitral encontré que el articulo 115.V de la Constitucién mexi-
cana establece como facultad del municipio el otorgar licencias y
permisos de construccion.

El tribunal arbitral razond que la competencia de la autoridad
federal regulaba lo que se refiere a evaluaciones y valoraciones
en materia de residuos peligrosos y que la autoridad del muni-
cipio comprendia unicamente lo referente a consideraciones de
construccion. Por lo tanto, el tribunal concluyd que la negativa
del municipio a otorgar el permiso haciendo referencia a consi-
deraciones de impacto ambiental sobre lo que era basicamente un
confinamiento de disposicion de residuos peligrosos, habia sido
inadecuada, como lo habia sido también su negativa para otorgar
un permiso por cualquier razéon que no fuera otra que alguna rela-
cionada con la construccion fisica o defectos del sitio.

De esta manera, el tribunal arbitral concluyé que México no
habia cumplido con asegurar un marco transparente y previsible
para la planeacion del negocio e inversion de Metalclad. Y que es-
tas circunstancias en su totalidad demostraban una falta de orden
en el proceso y disposicion en tiempo, en relacion con Metalclad,
que actud con la expectativa de que recibiria un trato justo y equi-
tativo de conformidad con el TLCAN.

Como puede observarse, lo que hizo el tribunal arbitral en el
caso Metalclad fue un escrutinio de las reglas de distribucion de
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competencias del sistema federal mexicano en la materia de me-
dio ambiente. La conclusion del laudo respectivo en el sentido
de que en dicho sistema habia existido falta de orden (lo que ha-
bia afectado el derecho del inversionista a recibir un trato justo y
equitativo), no solamente fue parte del fundamento para condenar
al Estado mexicano en el referido caso.®® También puede ser visto
como una sugerencia de reordenacion de la formula de distribu-
cidn, a fin de evitar condenas contra México en casos similares
en el futuro.

Por otra parte, la apertura del Estado mexicano al sistema inte-
ramericano de derechos humanos ha tenido un impacto sobre otro
aspecto del sistema federal mexicano: el federalismo judicial.
Esto es asi porque, como ya mencionamos arriba, la “recepcion”
que la Suprema Corte de Justicia de México (SCJ) ha hecho de
las sentencias de la Corte Interamericana (en especial a través de
la decision de la SCJ en el expediente Varios 912/2010), se han
fijado nuevas coordenadas en el tema de derechos humanos. Y
entre las novedades esta el hecho de que la SCJ ha determinado
que todos los juzgadores del pais (federales y de las entidades
federativas) estan obligados a verificar que las leyes que aplican
se ajustan a la Constitucion federal y a los tratados internacionales
sobre derechos humanos.

Segun la SCJ —ya mencionamos esto arriba, pero considera-
mos necesario reiterarlo— el control difuso (de constitucionalidad
y convencionalidad) debe realizarse entre las normas de derecho
interno, en relacion con la Constitucién federal y la mencionada
Convencion, tomando en cuenta no solamente su texto sino tam-
bién a la interpretacion realizada por la Corte Interamericana. En
ese sentido, el alto tribunal resolvid que los jueces de todo el pais
podran dejar de aplicar al caso concreto las normas que resulten
contrarias a la Constitucion federal o los tratados internaciona-

66 La condena ascendid a 16 millones de dolares.
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les, sin que ello implique una declaracion de inconstitucionalidad,
que sigue reservada a la justicia federal.®’

Pues bien, esta resolucion de la SCJ rompe con un esquema de
control concentrado, que por décadas nego a los jueces de las en-
tidades federativas ejercer un control de constitucionalidad de las
leyes que aplicaban en los casos concretos de los que conocian.
Como se sabe, dicho esquema estaba consagrado en dos tesis de ju-
risprudencia de la SCJ, identificadas como P./J. 73/99 y P./J. 74/99:

CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSI-
VA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION.

La supremacia constitucional se configura como un principio con-
sustancial del sistema juridico-politico mexicano, que descansa en la
expresion primaria de la soberania en la expedicion de la Constitu-
cion, y que por ello coloca a ésta por encima de todas las leyes y de to-
das las autoridades, de ahi que las actuaciones de éstas deben ajustarse
estrictamente a las disposiciones de aquélla. En este sentido, mas que
una facultad, la supremacia constitucional impone a toda autoridad el
deber de ajustar a los preceptos fundamentales, los actos desplegados
en ejercicio de sus atribuciones. Por tanto, si bien es cierto que los
tres poderes de la Union deben observar la ley suprema, no puede
afirmarse que por esta razon, las autoridades puedan, por si y ante si,
en el egjercicio de funciones materialmente jurisdiccionales, examinar
la constitucionalidad de sus propios actos o de los ajenos, toda vez
que, al respecto, la propia Constitucion consagra, en sus articulos 103
y 107, un medio de defensa ex profeso, por via de accion, como es el
juicio de amparo y lo encomienda, en exclusiva, al Poder Judicial de
la Federacion, sentando las bases de su procedencia y tramitacion.®

CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERA-
LES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION.

El texto expreso del articulo 133 de la Constitucion federal pre-
viene que “Los jueces de cada estado se arreglaran a dicha Consti-

67 Comunicado 127/2011 de 14 de julio de 2011 de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion.
68 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Semanario Judicial de la Fede-

racion y su Gaceta, Pleno, Novena Epoca, t. X, agosto de 1999, p. 18. tesis de
jurisprudencia P./J. 73/99.
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tucion, leyes y tratados a pesar de las disposiciones en contrario que
pueda haber en las Constituciones o leyes de los estados”. En dicho
sentido literal lleg6 a pronunciarse la Suprema Corte de Justicia; sin
embargo, la postura sustentada con posterioridad por este alto tribu-
nal, de manera predominante, ha sido en otro sentido, tomando en
cuenta una interpretacion sistematica del precepto y los principios
que conforman nuestra Constitucion. En efecto, esta Suprema Corte
de Justicia de la Nacion considera que el articulo 133 constitucional,
no es fuente de facultades de control constitucional para las autori-
dades que ejercen funciones materialmente jurisdiccionales, respecto
de actos ajenos, como son las leyes emanadas del propio Congreso,
ni de sus propias actuaciones, que les permitan desconocer unos y
otros, pues dicho precepto debe ser interpretado a la luz del régimen
previsto por la propia carta magna para ese efecto.*’

Ahora bien, las “nuevas coordinadas” en materia de derechos
humanos que ahora existen en México, llevaron a que el ministro
presidente de la SCJ presentara la solicitud de modificacion de
las dos tesis de jurisprudencia arriba anotadas,’”” misma que se
discutio y voto en la sesion del Pleno de 25 de octubre de 2011. El
razonamiento central de dicha solicitud fue el siguiente:

En ese tenor, a juicio de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
el criterio plasmado en las tesis jurisprudenciales cuya modificacion
se solicita ha perdido su asidero constitucional, ya que los mandatos
constitucionales contenidos en los parrafos segundo y tercero antes
transcritos dan lugar a concluir, atendiendo al principio de supremacia
constitucional derivado de lo previsto en los articulos 15, 29, parrafo
ultimo, 40, 41, parrafo primero y 133 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, que los jueces del Estado mexicano,
al conocer de los asuntos de su competencia, deben hacer prevalecer
los derechos humanos reconocidos en esa norma fundamental y
en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea

69 Suprema Corte de Justicia de la} Nacion, Semanario Judicial de la Fede-
racion y su Gaceta, pleno, Novena Epoca, t. X, agosto de 1999, p. 5, tesis de
jurisprudencia P./J. 74/99.

70 Solicitud de cambio de jurisprudencia 22/2011.
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parte, a pesar de las disposiciones en contrario que puedan preverse
en los ordenamientos que les corresponda aplicar para resolver los
asuntos de su competencia.”!

Por unanimidad de 11 votos, el Pleno de la SCJ determin6 que
quedaran sin efecto las referidas tesis jurisprudenciales nimeros
P./J. 73/99 y P./J. 74/99. Con esta resolucion, se ha despejado el
camino para una modificacion estructural y de alto calado del fe-
deralismo judicial mexicano, en el sentido de una decidida aper-
tura hacia el derecho internacional de los derechos humanos, que
ahora serd, junto con la Constitucion, parametro para el ejercicio
de control de regularidad normativa del sistema juridico mexi-
cano, a cargo de todos los jueces, federales y de las entidades
federativas.

4. Estado laico™

La reforma constitucional publicada el 30 de noviembre de
2012, define expresamente al Estado mexicano como laico. En mi
opinion, ya desde antes de la referida reforma podia entenderse
perfectamente que el Estado mexicano era laico. Ese fue preci-
samente uno de los objetivos principales de las luchas del libe-
ralismo mexicano en el siglo XIX, que eventualmente llevo a la
Constitucion de 1857 y las “Leyes de Reforma”. Principio que fue
ratificado por el Constituyente de Querétaro en 1917. De manera
mas precisa, considero que el caracter laico del Estado mexicano,
como principio constitucional fundamental, podia derivarse del
articulo 30. constitucional (la educaciéon que imparta el Estado
sera laica y por tanto se mantendra ajena a cualquier doctrina re-

71 Solicitud de modificacion de jurisprudencia 22/2011, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, pleno, Décima Epoca, libro III, diciembre de
2011, p. 536.

72 Serna de la Garza, José Ma., “Laicidad y derecho internacional de los
derechos humanos”, en Salazar, Pedro y Capdevielle, P. (coords.), Coleccion
de Cuadernos Jorge Carpizo, Para Entender y Pensar la Laicidad, México,
UNAM, num. 20, 2013.
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ligiosa), del articulo 24 y del 130 de la Constitucidn mexicana
(tanto en su version original como en el texto reformado en 1992).

Ahora bien, ;por qué decidio el poder reformador de la Cons-
titucion plasmar de manera expresa el caracter laico del Estado
mexicano? La respuesta solamente puede encontrarse en la his-
toria reciente de conflictos entre dos posturas que desde hace ya
varios afios se vienen enfrentando en diferentes escenarios de la
vida politica y constitucional del pais. En mi opinion, esta serie
de conflictos inicia en 1992, cuando varias de las reglas constitu-
cionales contenidas en los articulos 30. y 130 de la Constitucion
fueron modificadas. Entre otras cosas, y como bien se sabe, con
las reformas de aquel afio la personalidad juridica de todas las
iglesias fue reconocida. Ademas, con ellas los ministros de culto
adquirieron el derecho a votar en los procesos electorales (si bien
no gozan del derecho de voto pasivo). Asimismo, con la reforma
de 1992 el deber de las escuelas privadas de impartir educacion
laica en los niveles de ensefanza primaria, elemental y superior
fue eliminado, asi como la prohibicion de las corporaciones reli-
giosas y ministros de culto de participar en la creacion o adminis-
tracion de escuelas primarias.

Hubo razones politicas que explican estas reformas: la eleccion
de 1988 fue muy disputada y controvertida, y termind con acusa-
ciones de fraude electoral y la sombra de ilegitimidad de quien
resultara ganador (Carlos Salinas). Bajo estas circunstancias, una
vez en la presidencia, el titular del Ejecutivo buscé estrategias
para contrarrestar su debilidad politica original: al parecer, el pre-
sidente de la Republica decidi6 hacer una concesion a una fuerza
social y politica clave, como es la Iglesia catélica, capaz de gene-
rar importante apoyo politico. De esta manera, la reforma consti-
tucional de 1992 puede entenderse como una importante respuesta
a algunas de las demandas histdricas de la jerarquia catolica.

Como ha explicado Blancarte, la reforma de 1992 ha permitido
a las iglesias adoptar una relacion diferente con el Estado. La ca-
rencia de personalidad juridica en el esquema anterior les limitod
enormemente y les dejo en situacion de vulnerabilidad, sujetas
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como estaban a la discrecionalidad de las autoridades en la mate-
ria.” Sin embargo, hoy dia pueden actuar en politica sin temor y
con pocos limites, y pueden desplegar su considerable influencia
social para hacer avanzar su agenda (particularmente la Iglesia
catdlica por la fuerza que ésta tiene en comparacion con otras aso-
ciaciones religiosas). Esto puede ser observado especificamente
en el conflicto sobre el aborto,” y en la controversia sobre la 1la-
mada “pildora del dia siguiente”.”

No es este el espacio para hacer un analisis de estos casos.
Simplemente nos limitaremos a mencionar que en la argumen-
tacion juridica sobre libertad religiosa y Estado laico en México,
empieza a aparecer el elemento internacional. Tal fue el caso, por
ejemplo, de los argumentos presentados por quienes impugnaron
la decision de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal para
despenalizar la interrupcion voluntaria del embarazo dentro de
las 12 semanas después de la concepcion. La PGR y por el presi-
dente de la CNDH, alegaron que la ley impugnada era contraria
al derecho a la vida del producto de la concepcion previsto en
la Constitucion general (segin su dicho), asi como a una serie
de instrumentos internacionales ratificados por México, como la
Convencion de los Derechos del Nifo, el Pacto Internacional de

73 Blancarte, R., “Churches, Believers, and Democracy”, en Selee, A. y Pe-
schard, J. (eds.), Mexico's Democratic Challenges, Politics, Government and
Society, Washington-Stanford, Woodrow Wilson Center Press-Stanford Univer-
sity Press, 2010, p. 293.

74 Enmayo de 2007, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, aprob6 una
reforma al Cdodigo Penal y a la Ley de Salud, ambas del Distrito Federal para
despenalizar la interrupcion voluntaria del embarazo dentro de las 12 semanas
después de la concepcion. La reforma fue impugnada a través de dos acciones
de inconstitucionalidad (146/2007 y 147/2007), presentadas por la Procuraduria
General de la Republica y por el presidente de la Comisiéon Nacional de los
Derechos Humanos.

75 En mayo de 2010, el gobernador de Jalisco interpuso una controversia
constitucional (54/2009) contra la norma oficial federal sobre salud (nimero
046) que establecia la obligacion de las autoridades estatales de salud de ofrecer
a toda mujer que hubiese sido victima de violacion, la llamada “pildora del dia
siguiente” (como un método anticonceptivo de emergencia).
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Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana de De-
rechos Humanos.

En contraste con estos argumentos, una mayoria de ocho mi-
nistros de la Suprema Corte decidi6 que:

a. El derecho a la vida no estaba expresamente establecido en
la Constitucion.”

b. Ningin instrumento internacional ratificado por México
reconoce el derecho a la vida como un derecho absoluto,
ni determina el momento especifico en el que el deber de
proteger tal derecho comienza; lo que hacen dichos instru-
mentos es establecer una serie de garantias para prohibir la
privacion arbitraria de la vida y reglas para prohibir la pena
de muerte.

c. El articulo 4.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos no puede ser entendido en el sentido de que esta-
blezca el derecho a la vida del producto de la concepcion,
desde el momento de ésta. Este articulo dispone que: “Toda
persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estara protegido por la ley y, en general, a partir del mo-
mento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente”. Para la mayoria de la Corte, el término “en
general” fue introducido en este articulo para propiciar la
ratificacion de la Convencion Americana tanto por los Es-
tados que querian proteger la vida desde el momento de la
concepcion, como por aquellos que no querian hacerlo des-
de ese momento.

d. Ademas, la mayoria de la Corte sefial6 que cuando México
habia ratificado la Convencién en 1981, habia formulado
una declaracion interpretativa sobre el tema a discusion, en
los siguientes términos:

76 Este argumento, que sorprendié a muchos, es ejemplo del formalismo con
el que en muchas ocasiones se ha manejado la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en sus decisiones.
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e. “Con respecto al parrafo 1 del articulo 40. considera que la
expresion ‘en general’ usada en el citado parrafo no consti-
tuye obligacion de adoptar o mantener en vigor legislacion
que proteja la vida ‘a partir del momento de la concepcion’,
ya que esta materia pertenece al dominio reservado de los
estados”.”

f. No existe mandato alguno en la Constitucion o en ninglin ins-
trumento internacional ratificado por México que establezca
la obligacion de las legislaturas federal o de las entidades fe-
derativas de criminalizar el aborto. Ademas, la existencia de
derechos fundamentales no implica el deber de criminalizar
una conducta que les afecte. Asi, incluso si se aceptase que
la vida esta constitucionalmente protegida, esto no significa
que las legislaturas tienen el deber de imponer una sancién
penal en relacion con conductas que afecten la vida. El le-
gislador democratico puede despenalizar aquellas conductas
que de acuerdo con su juicio no merecen mas estar castiga-
das con una sancion penal.

g. El derecho a la vida puede ser regulado por la correspon-
diente legislatura, de conformidad con sus competencias
y facultades: la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
tiene la facultad de aprobar y reformar su Codigo Penal; y
bajo el régimen de concurrencia en el &mbito de salud, dicha
Asamblea tiene la facultad de regular la atencion médica a la
mujer durante el embarazo, asi como definir las medidas de
planificacion familiar que considere pertinentes.

Por todas estas razones, la reforma legal impugnada fue decla-
rada constitucional. Pero tratando de ver mas alla de estas dispu-
tas constitucionales especificas, considero que en los proximos
afios veremos una serie de conflictos por darle un contenido mas
preciso al concepto de Estado laico, ahora incorporado al texto

77 El 26 de septiembre de 2011 el presidente Felipe Calderon (del PAN) pre-
sent6 ante el Senado una propuesta para retirar la declaracion interpretativa en
relacion con el articulo 4.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
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constitucional. En el entendido de que detrds de esos conflictos
veremos siempre ideologias y actores precisos, que tienen inter-
pretaciones distintas de la historia de México, asi como visiones
diversas acerca del presente y el futuro del pais (y del papel de
la religion en la elaboracion de politicas publicas). Pero también
veremos como se entrelazan los contenidos de la Constitucion
mexicana con los dos instrumentos basicos que establecen los
estandares convencionales de la libertad de conciencia y de reli-
gion: el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos o
PIDCP (articulo 18);™ y la Convencion Americana de Derechos
Humanos o CADH (articulo 12).

Cabe aclarar, no obstante lo anterior, que hoy por hoy no exis-
ten estandares definidos en el sistema interamericano sobre la li-
bertad de creencias y de religion. Los precedentes sobre el tema
en el sistema interamericano son mas bien escasos. Como afirma
Fernando Arlettaz, los dos 6rganos fundamentales del sistema in-
teramericano de proteccion de los derechos humanos, la Comision
y la Corte, se han referido en su actividad a la libertad religiosa.
La Corte lo ha hecho en un caso contencioso;” y la Comision ha

78 Es importante recordar en cuanto a esta libertad la Observacion General
nam. 22, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Hu-
manos, articulo 18. Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, 48o.
periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 179 (1993).

79 Se trata del caso “La tltima tentacion de Cristo” (caso Olmedo Bustos y
otros vs. Chile). Como se recordara, en su consideracion sobre la libertad reli-
giosa, la Corte expresd: “79. Segun el articulo 12 de la Convencion, el derecho a
la libertad de conciencia y de religién permite que las personas conserven, cam-
bien, profesen y divulguen su religion o sus creencias. Este derecho es uno de
los cimientos de la sociedad democratica. En su dimension religiosa, constituye
un elemento trascendental en la proteccion de las convicciones de los creyentes
y en su forma de vida. En el presente caso, sin embargo, no existe prueba alguna
que acredite la violacion de ninguna de las libertades consagradas en el articulo
12 de la Convencion. En efecto, entiende la Corte que la prohibicion de la ex-
hibicion de la pelicula “La ultima tentacion de Cristo” no privé o menoscabo
a ninguna persona su derecho de conservar, cambiar, profesar o divulgar, con
absoluta libertad, su religion o sus creencias”. En relacion con la libertad de
expresion, la Corte encontrdé probado que en Chile existia un sistema de cen-
sura previa para la exhibicion y publicidad de la produccion cinematografica y
que el Consejo de Calificacion Cinematografica habia prohibido en principio la
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analizado el estado de la libertad religiosa en el continente ameri-
cano a través tanto de sus informes anuales como de los especifi-
cos en relacion con determinados paises y de los casos puestos a
su consideracion a partir de comunicaciones de particulares, entre
otros documentos.®

Pero regresando a la problematica mexicana, cabe sefialar que
en rigor técnico, la reforma constitucional de 30 de noviembre
de 2012 que define a la Republica mexicana como laica, no era
necesaria, puesto que dicho caracter ya podia desprenderse per-
fectamente de diversos articulos de la Constitucion. Sin embar-
go, las Constituciones no se reforman tinicamente por razones y
consideraciones técnicas. Como documento juridico-politico que
la Constitucion es, dicha reforma expresa una inquietud politica
de parte de un amplio sector de la sociedad mexicana (tan amplio
como lo permite suponer el tamafio de los consensos que se re-
quieren para reformar la Constitucion, con mayorias calificadas
en ambas camaras del Congreso de la Unioén y la mayoria de las
legislaturas estatales).

La referida inquietud politica se da en el contexto de una se-
rie de conflictos entre la jerarquia catolica y diversos sectores y
actores de la sociedad mexicana en relacion con los temas del
aborto, la “pildora del dia siguiente”, la clonacion terapéutica y la
legalizacion de la union de personas del mismo sexo, entre otros.
Con la adicion constitucional, el poder revisor de la Constitucion
buscd, entre otras cosas, evitar que los valores o intereses religio-
sos se erijan en parametros para medir la legitimidad o justicia de
las normas y actos de los poderes publicos e impedir cualquier
tipo de confusion entre funciones religiosas y funciones estatales.

exhibicion de la pelicula “La ultima tentacion de Cristo, por lo cual considerd
que el Estado chileno habia violado el derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion consagrado en el articulo 13 de la Convencion Americana. Sentencia
del 5 de febrero de 2001.

80 Arlettaz, Fernando, “La libertad religiosa en el sistema interamericano de
derechos humanos”, Revista Internacional de Derechos Humanos, afio I, nim.
1, 2011, p. 39.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3705

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

SOBERANIA Y APERTURA DEL ESTADO 51

Ahora bien, como ya afirmamos, a partir de la adicidén consti-
tucional de 30 de noviembre de 2012, la nocidn de Estado “laico”
sera un parametro de control de la constitucionalidad de normas
generales y de actos de autoridad del sistema juridico mexicano.
Pero ese concepto ha entrado a formar parte de un sistema de
reglas y principios contenidos en la Constitucion y del derecho
internacional de los derechos humanos aplicable en México, que
habran de influir en la determinacion de su significado. En el fu-
turo veremos mas episodios del enfrentamiento entre las posturas
que se han opuesto en los temas de salud ptblica, derechos repro-
ductivos, derecho familiar como los que arriba hemos resefiado,
pero lo haran en un marco novedoso.

Novedoso, porque ahora el concepto expreso de Republica
laica esta en la Constitucion, y también porque estamos ante el
surgimiento de un nuevo paradigma de los derechos humanos en
nuestro pais, en el cual el derecho internacional de los derechos
humanos habra de jugar un papel muy importante, junto con los
derechos previstos en la Constitucion. Veremos entonces la con-
tinuacion de los conflictos, en una especie de lucha por definir el
contenido y alcance del caracter laico de la Republica, asi como
de las libertades de conciencia y de religion tal y como estan pre-
vistos en la Constitucion y en los tratados internacionales de de-
rechos humanos de los que México es parte. En esta lucha, con-
sideramos que el tema de cuales son los limites legitimos que el
derecho internacional de los derechos humanos admite sobre las
referidas libertades, ocupara un lugar preponderante.

5. Propiedad de la nacion sobre los recursos minerales:
el caso del petroleo

La Constitucion de 1917 dispuso que toda la riqueza mineral

del pais estaria bajo el “dominio directo” de la nacion.*! Esta de-
finicion revirtié la legislacion prexistente, misma que otorgaba

81 Articulo 27, pfo. 4 de la Constitucion.
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la propiedad del subsuelo, y especificamente de los yacimientos
petroliferos a quien fuera propietario de la superficie. Sin embar-
go, desde 1917 en adelante la aplicacion del articulo 27 fue sua-
vizada bajo presion extranjera: el presidente Carranza permitio a
las compaiiias petroleras continuar con sus actividades como si
no hubiera habido ningin cambio en la normativa.®? Asi sucedio
con el petroleo y el resto de los hidrocarburos, hasta 1938, afio en
el que la industria petrolera, en manos de un grupo de empresas
extranjeras (Estados Unidos, Reino Unido y Holanda), fue expro-
piada por el presidente Lazaro Cardenas.

La expropiacion del petroleo fue el resultado de la escalada de
un conflicto entre los trabajadores de la industria petrolera y las
empresas extranjeras. Los primeros exigian mejores condiciones
de trabajo, mientras que las segundas se resistian alegando fal-
ta de recursos para satisfacer las demandas de los trabajadores.
Después de una serie de huelgas, el presidente Cardenas se ofre-
ci6 para mediar el conflicto. Las compafiias interpusieron varias
demandas ante la Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje, bus-
cando que las huelgas fueran declaradas ilegales. Pero la Junta
decidio6 en favor de los trabajadores. A su vez, las companias pe-
troleras interpusieron un amparo contra la decision de la Junta,
pero la Suprema Corte de Justicia confirmé la decision, misma
que ordenaba a las compaiiias a pagar a los trabajadores alrededor
de 26 millones de pesos por concepto de “salarios caidos”.®* Las
compaiiias se rehusaron a cumplir con la orden de la Corte, y
amenazaron con paralizar la produccion de petroleo y con llevar-
se su capital del pais.

Para hacer frente a esta situacion, el presidente Cardenas de-
cidi6é expropiar todas las reservas e instalaciones de las empresas
petroleras extranjeras que operaban en México. El decreto de 18
de marzo de 1938 fue justificado sobre la base de la facultad de

82 Macmahon, A. W. y Dittmar, W. R., “The Mexican Oil Industry since Ex-
propriation”, Political Science Quarterly, vol. 57, num. 1, 1942, pp. 28-50.

83 “Salarios caidos” son los que debieron haberse pagado durante el tiempo
que durd la huelga.
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expropiacion por causas de utilidad publica prevista en el articu-
lo 27 de la Constitucion. El decreto mencioné la negativa de las
compaiiias a cumplir con un laudo de la Junta Federal de Conci-
liacion y Arbitraje, asi como los efectos negativos que la actitud
de las compafiias tendria en las relaciones obrero-patronales en el
sector. Asimismo, el decreto se refirio a las consecuencias para la
economia nacional en caso de que la produccion petrolera fuese
paralizada.

En el mismo tono que la expropiacion petrolera, el 9 de no-
viembre de 1940, el articulo 27 de la Constitucion fue reformado
para prohibir las concesiones en dicho sector. A partir de ese mo-
mento, la industria petrolera entera estaria en manos del gobier-
no federal, a través de la empresa publica creada especificamente
para tal proposito: Petroleos Mexicanos (Pemex). A su vez, dicha
prohibicion fue reforzada el 20 de enero de 1960, con otra reforma
al articulo 27, por la que se prohibié no solamente las concesio-
nes sino todo otro “contrato” en la industria petrolera expropiada.
Esta reforma fue aprobada porque a través de distintos tipos de
contratos, empresas privadas nacionales y extranjeras todavia po-
drian participar en algunos segmentos de la industria, lo cual iba
en contra del espiritu de la reforma de 1940 arriba mencionada.

La expropiacion de la industria petrolera puede ser vista como
una pieza fundamental de la estrategia del desarrollo economico
basada en una creciente intervencion del Estado en la economia,
misma que fue seguida por los gobiernos mexicanos hasta co-
mienzos de los ochenta del siglo XX. Sin embargo, por una serie
de razones, que no hemos de discutir en este espacio, esa estra-
tegia entr6 en un periodo de agotamiento desde la década de los
setenta, colapsando en la década siguiente, tal y como lo muestran
la crisis de la deuda de 1982. Ante esta situacion, la administra-
cion del presidente Miguel de la Madrid (1982-1988) introdujo
una serie de reformas econémicas que buscaron cambiar la estra-
tegia de desarrollo econdémico, siguiendo de cerca las recomen-
daciones de las instituciones financieras internacionales: ajuste
estructural, privatizacion de empresas publicas, devaluacion de la
moneda, reduccion del sector publico.
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Administraciones posteriores profundizaron las reformas ini-
ciadas por Miguel de la Madrid. Sin embargo, la nueva estrate-
gia de desarrollo econdmico entr6 en conflicto con una serie de
principios constitucionales que se refieren al control de la nacion
sobre la riqueza mineral (que era la base de la estrategia anterior).
A su vez, este conflicto ha tomado la forma de una serie de con-
frontaciones ideologicas y politicas sobre cudles son los criterios
adecuados para administrar los recursos naturales de México, lo
que ha llevado a diversas batallas legales y judiciales.®* Dos ejem-
plos ilustran lo aqui afirmado: uno se refiere a los llamados “con-
tratos de servicios multiples” disefiados por la administracion del
presidente Fox (2000-2006), que tenian la finalidad de permitir la
participacion de inversionistas privados en algunos segmentos de
la industria petrolera. El otro tiene que ver con los debates sobre la
reforma legislativa del presidente Calderon (2006-2012), que ha
buscado introducir una serie de cambios importantes en la indus-
tria petrolera para permitir la participacion del sector privado.

En el presente ensayo no pretendemos hacer una resefia de los
intentos por abrir el sector petrolero a la inversion privada. Sim-
plemente nos limitaremos a dar algunos ejemplos de recomenda-
ciones hechas por organismos de la “gobernanza global”, en el
referido sentido. Con ello pretendemos ilustrar la manera en que
ciertas instancias internacionales buscan influir en el cambio de
politicas publicas en México, lo cual implica cambios en un prin-
cipio fundamental previsto en la Constitucion, como lo es el de la
propiedad de la nacion sobre los recursos minerales del pais.

Por ejemplo, hacia finales de 2006, el Fondo Monetario Inter-
nacional (FMI) recomendo a la administracion federal que inicia-
ria su labor a partir del 1o. de diciembre de dicho afio, emprender
“reformas estructurales ambiciosas”, entre las cuales se encontra-
ba la posibilidad de que el sector privado participara en las inver-
siones que realiza Petréleos Mexicanos (Pemex) y la modifica-
cion del esquema tributario existente en México. Asimismo, y de

84 Esto también ha sucedido en relacién con la industria eléctrica, como vere-
mos mas adelante.
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manera mas especifica, el FMI también plante6 la conveniencia
de modificar la estructura de gobierno de dicha empresa estatal,
debido a que, seglin el organismo, en su forma actual representa
una limitacion para mejorar su desempefio.*

Por su parte, en 2013 la Organizacion para la Cooperacion y
Desarrollo Econdémico (OCDE) presentd un estudio en el que
ofrece una vision global sobre las fortalezas y debilidades de la
economia mexicana, asi como recomendaciones para que el pais
logre un mayor crecimiento y supere el elevado nivel de pobre-
za. En materia energética, la OCDE sugirié promover un entorno
mas competitivo con incentivos de mercado que permita elevar la
eficiencia de Petroleos Mexicanos (Pemex), lo cual significa per-
mitir la entrada al sector de nuevos participantes (sector privado).
La OCDE afirmé que México debe llevar mas lejos la reforma
energética de 2008 que dio mas autonomia y flexibilidad a Pe-
mex, y que convendria aprobar una enmienda constitucional que
permita compartir los riesgos y beneficios con el sector privado.®

Por ultimo, en febrero de 2013 el Banco Mundial (BM) aseve-
r6 la necesidad de una reforma que promueva la seguridad ener-
gética nacional, porque —considero— es lamentable que pese a
contar con un amplio potencial de hidrocarburos, el pais importe
petroliferos y gas tanto natural como LP. Asimismo, la directora
del organismo para México y Colombia, Gloria M. Grandolini,
dijo que tal reforma “permitira fortalecer al sector, promover la
seguridad energética y el abasto nacional, ademas de reducir la
vulnerabilidad de la economia mexicana al garantizar un suminis-
tro suficiente de energéticos”. Por su parte, Ariel Yépez, econo-
mista senior del sector energético del BM, considerd necesarias
reformas que permitan complementar las inversiones en el sector
con financiamiento proveniente de la iniciativa privada en activi-
dades no estratégicas. Y sefiald que la limitacion de recursos para

85 Monitor de IFIs en América Latina, 25 de octubre de 2006, http://ifis.
choike.org/esp/informes/510.html

86 CNNExpansion, 16 de mayo de 2013, http.//www.cnnexpansion.com/eco-
nomia/2013/05/16/pemex-debe-compartir-riesgo-con-ip-ocde
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invertir en la exploracion y produccion de petrdleo y gas y para
expandir la capacidad de refinacion pondria en riesgo las perspec-
tivas de abastecimiento de hidrocarburos en México en el largo
plazo. En este sentido, planted que la iniciativa privada podria
participar en el transporte y distribucion de hidrocarburos y atraer
mayores fuentes de financiamiento, aumentar la productividad y
promover mejores practicas operativas y comerciales. Por tltimo,
la economista anot6 que la iniciativa privada puede participar en
la generacion y distribucion de electricidad; produccion, trans-
porte, distribucion y comercializacion de petroliferos y procesa-
miento y distribucion de gas natural y LP.¥

Todas estas recomendaciones abogan, en el fondo, por una
reforma constitucional, dado que el esquema vigente impide la
participacion del sector privado en la mayor parte de la industria
petrolera. Este esquema deriva de un principio fundamental de la
Constitucion mexicana, que pronto podria cambiar, en razén de
impulsos internos y externos, como los que acabamos de men-
cionar.

VI. CONCLUSION

En vista de los desarrollos anteriores, como debiéramos enten-
der las estructuras fundamentales del derecho publico en México
hoy? En mi opinion, el analisis de los puntos de cruce entre los
principios fundamentales de la Constitucion mexicana y diversos
regimenes internacionales en los que el Estado mexicano se en-
cuentra inmerso, nos lleva a concluir que ya no se puede entender
el derecho publico vigente en el territorio mexicano Uinicamente
a partir de la Constituciéon. Como ya hemos apuntado, la idea del
Estado mexicano como una comunidad politica que decide cuales
son sus normas juridicas de manera auténoma, sin permitir inje-
rencias externas, como si fuera un circuito cerrado, no correspon-
de a la realidad. Incluso puede afirmarse que la interpretacion y

87 El Economista, 3 de febrero de 2013, htip://eleconomista.com.mx/indus-
trias/2013/02/03/reforma-energetica-disminuiria-vulnerabilidad-economica-bm
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evolucion de los principios fundamentales hoy, se insertan en una
dimensidn supranacional, internacional y comparada.

Lo anterior tiene un impacto sobre el principio de soberania
que, como hemos visto, ha sido la piedra de toque del derecho
publico mexicano. La narrativa que describe al poder soberano
(pueblo)-poder constituyente-Constitucion-derecho publico (nor-
mas y organos) como si fuera un circuito cerrado, ya no se sos-
tiene en sus términos. El circuito cerrado comienza a dar sefales
evidentes de apertura, y esto exige revisar las posibles implicacio-
nes en relacion con los conceptos de soberania, poder y autoridad
publicos. La doctrina tiene ahora el reto y la responsabilidad de
proporcionar una imagen de la soberania desde la perspec-
tiva de un Estado abierto a regimenes internacionales; apertura
que ha tenido la finalidad de fortalecer funciones del Estado en la
atencion y solucion de problemas que el Estado, solo, no puede
resolver de manera eficaz.

(Significa esto que hay que deshacernos del principio de so-
berania? De ninguna manera. El principio de soberania sigue
siendo un concepto importante, simplemente porque el Estado na-
cion no estd desapareciendo, ni se esta disolviendo su poder de
regulacion y de organizacion de las conductas sociales en razon
de los fenomenos identificados con la globalizacion. En este sen-
tido, diriamos junto con un importante grupo de investigacion de
la Universidad de Bremen, que el Estado retiene actualmente sus
caracteristicas basicas como Estado territorial, Estado constitucio-
nal, Estado nacién democratico y Estado intervencionista, si bien
cada vez mas comparte responsabilidades en la provision de segu-
ridad fisica y juridica, autodeterminacion democratica y bienestar
social con instituciones al nivel internacional. En otras palabras,
no consideramos que el Estado ha perdido capacidades regulato-
rias y operacionales, si bien reconocemos que ya no tiene el mono-
polio sobre su ejercicio. Al parecer, en la mayoria de los casos, los
Estados estan entrelazados con nuevos sitios de responsabilidad.®®

88 Hurrelmann, Achim et al. (eds.), Transforming the Golden-Age Nation
State, MacMillan, 2007, p. 199.
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En términos de Held, los Estados siguen siendo actores poderosos,
pero ellos mismos han contribuido a la creacién de una diversi-
dad de agencias, organizaciones y regimenes internacionales con
las que hoy comparten la arena global. Existen ademas entidades
no estatales y organismos transnacionales que también participan
intensamente en la politica global. Todo esto genera un panorama
mas complejo del ordenamiento regional y global, que va mas alla
de versiones convencionales de un orden mundial basado en el
Estado y relaciones entre Estados soberanos.*

En el caso de México, los efectos de la apertura del Estado se
presentan de manera particularmente intensa en el ambito de los
derechos humanos. De esta manera, los érganos internacionales
de proteccion de los derechos humanos convencionales (como la
CrIDH), generan un discurso constitucional que interactia con el
discurso constitucional de los tribunales constitucionales nacio-
nales, lo cual permite hablar de pluralismo constitucional.

Desde la perspectiva del discurso, estamos ante un cambio que
merece ser sefalado. Dicho cambio se refiere a la circunstancia
apuntada por Kjoer, en el sentido de que el contexto usual del dis-
curso juridico habia sido hasta tiempos relativamente recientes el
Estado nacional y el sistema juridico nacional. Sin embargo, hoy
el discurso constitucional, ya no estd confinado al sistema juridico
nacional. Al contrario, se trata de un discurso que cada vez mas
trasciende las fronteras nacionales.”

Con esto, se estan sentando las bases para generar cambios en
los sistemas juridicos nacionales y en su lenguaje juridico-consti-
tucional. Como afirma Kjeer:

89 Held, David, “;Hay que regular la globalizacién? La reinvencion de la
politica”, en Carbonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo (comps.), Estado constitu-
cional y globalizacion, México, Porraa, 2003, p. 37.

90 Kjer, Anne Lise, “A Common Legal Language in Europe?”, en Hoecke,
Mark Van (ed.), Epistemology and Methodology of Comparative Law, USA,
Hart Publishing, pp. 377-398. En especifico, la autora centra su atencion el
como el cambio en el discurso legal puede provocar cambios hacia la conver-
gencia de los sistemas juridicos nacionales y sus lenguajes en Europa.
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Cuando el discurso juridico se convierte en internacional, cuando la
argumentacion juridica ya no estd confinada a los sistemas juridicos
nacionales, cuando los actores juridicos entran en una comunidad in-
terpretativa internacional, se han puesto los cimientos para un cambio
en el significado de conceptos juridicos nacionales que reflejan lo que
pasa en un discurso juridico internacional y transcultural.’!

Por otra parte, desde la perspectiva de los agentes producto-
res de discurso constitucional, estamos, por un lado, ante un fe-
nomeno de didlogo-competencia en la interpretacion de fuentes
normativas que se entrecruzan, por regular, en ciertos ambitos,
las mismas materias (Constituciones nacionales y DIDH). Como
ya mencionamos, dichos agentes son 6rganos localizados en dis-
tintas sedes, cada uno de los cuales ejerce un control sobre deter-
minada porcion o parcela de un esquema complejo de proteccion
de derechos humanos, que se da en niveles distintos. Un esquema
en el que, ademas, ninguno de los érganos involucrados tiene un
control total y completo sobre el conjunto, sobre su operacion,
funcionamiento, eficacia y resultados. Se trata, en suma, de un
escenario de pluralismo interpretativo.

Por ultimo, hay que hacer notar la novedad de este contexto
en relacion con la ciencia juridico-constitucional, cuyo objeto se
encuentra mas alla del Estado nacional. En este sentido, se ha ve-
nido debilitando la ciencia juridica-constitucional habitualmente
centrada en una sola fuente: la Constitucién nacional. Hoy dia
—como sostiene Armin von Bogdandy respecto de Alemania—
el estandar de la investigacion de calidad debe afrontar los pro-
blemas desde una perspectiva mas amplia, que tome en cuenta
los regimenes internacionales en los que el Estado mexicano se
encuentra inmerso.”

91 Ibidem, p. 394.

92 Bogdandy, Armin von, “Historia y futuro del derecho constitucional en
Europa”, en Bogdandy, Armin von, Hacia un nuevo derecho publico, México,
UNAM, 2011, pp. 5 y 6.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3705



