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CAPITULO QUINTO
EL SISTEMA DE RECEPCION MEXICANO

1. DEL “SISTEMA HEGEMONICO DE GOBIERNO” HACIA UN VERDADERO
SISTEMA DE PESOS Y CONTRAPESOS

En la historia contemporanea de la Constitucion de 1917, el sistema de re-
cepcion del derecho internacional, y alin mas, el sistema constitucional
mediante el cual el Estado mexicano se pone en contacto con los asuntos
internacionales, comparte la misma suerte del sistema constitucional total:
la existencia de un dominio absoluto de un presidente y un partido hege-
monico, que dejan en la obsolescencia algunos principios constitucionales
fundamentales (como la division de poderes y el federalismo), sistema sin-
gular fue denominado por Giovanni Sartori como “sistema hegemonico de
gobierno”, o en forma menos elegante, pero mas contundente por el escri-
tor Mario Vargas Llosa como “dictadura perfecta”. Con esta situacion fac-
tica se puede entender que la negociacion, aprobacién y ratificacion de los
tratados, y con mayor razén la conduccion de la politica exterior (a la que
nos referimos mas adelante) estaba en manos del presidente en turno. Por
supuesto, en mayor o menos medida (dependiendo de la importancia del
asunto) funcionaban los mecanismos que la Constitucion contiene, pero
siempre la ultima palabra la tenia el presidente en turno. En virtud de lo
anterior, me atrevo a aventurar una hipétesis (imposible de comprobar):
que sin la presidencia imperial y en un sistema de verdadera division de
poderes, el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) no
hubiera sido aprobado por el Senado. En realidad, estd documentado, el
tratado fue el proyecto de un presidente y de un grupo de politicos de aspi-
raciones transsexenales.

Pero lo que nos importa aqui es ver como México ha cambiado su acti-
tud provocada por su insercion en la economia internacional y los cambios
politicos, que han traido por consecuencia el fendémeno de alternancia en el
poder. En el “sistema hegemonico de gobierno” los tratados internaciona-
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les no tenian mucha importancia como fuente de derecho interno, y una
discusion sobre la aplicacion del derecho consuetudinario en el interior, si
bien ahora es dificil, en otro momento hubiera sido impensable. Es sola-
mente cuando el pais se empieza a abrir a la economia internacional cuan-
do la importancia del derecho convencional internacional se empieza a in-
crementar. La adopcion de tratados internacionales de la importancia del
TLCAN trae por consecuencia participar en organismos de solucién de
controversias, necesidad de modificar el sistema juridico interno so pena
de ser sujeto de responsabilidad internacional. La universalizacion de los
derechos humanos hace que los tratados internacionales sobre la materia
cobren importancia y se exija su cumplimiento.'”®

Aunque, si, como dijimos anteriormente, el sistema constitucional me-
xicano contaba y cuenta con un sistema de recepcion que a su vez cuenta
con pesos y contrapesos, ;qué es lo que fallo6? Aqui trataremos de dar res-
puesta a esta pregunta.

Otro punto interesante en el desarrollo constitucional mexicano es que
con la globalizacion y la universalizacion se pone a prueba el sistema de re-
cepcion, y el resultado es lastimoso, sobre todo en lo relativo a la recepcion
de los tratados internacionales, en donde la doctrina juridica ha sido bas-
tante creadora, sin que sea suficiente frente a las limitaciones del propio
sistema.

II. SISTEMA DE CONTROL DE PODERES

El constitucionalismo contemporaneo parte de una premisa fundamen-
tal: la construccion o disefio de un sistema en que el poder del Estado no se
concentre en las manos de una persona o institucion, y en cambio dividir el
poder de tal manera que los poderes divididos se equilibren y se controlen
mutuamente. De esa manera, aparece la division de poderes desde 1748 en
la obra de Montequieu, quien a su vez parte de la idea de que el hombre que
tiene poder se ve impulsado a abusar de ¢é1.!”° De ahi que las concepciones

178 Por ejemplo, el Convenio 169 de la OIT sobre derechos indigenas, que es un trata-
do adoptado por México, no tenia mucha relevancia hasta que los zapatistas (el FZLN) lo
colocan en la parte central y fundamental de sus reivindicaciones.

179 En El espiritu de las leyes, Montesquieu afirma: “la democracia y la aristocracia
no son estados libres por su naturaleza. La libertad politica no reside fuera de los gobier-
nos moderados. Pero en los Estados moderados tampoco la encontraremos siempre; seria
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filosoficas que inspiraron el constitucionalismo contemporaneo piensen en
sistemas estatales que se controlen, pues aun la misma division de poderes
no es una garantia para lograrlo.

La Constitucion federal de los Estados Unidos de 1787 (en la cual se
inspira la mexicana) desarrolla un sistema de cheks and balances con ba-
se en la division de poderes, a diferencia de los sistemas parlamentarios,
que disefiaron un sistema de entrecruzamiento de poderes.'® Sea lo que
sea, la historia constitucional y el constitucionalismo comparado nos en-
seflan que no hay una sola via en el disefio constitucional para lograr el
fin principal: la division de poderes, el equilibrio entre ellos y el control y
limitaciones mutuos. La experiencia mexicana del siglo XX es un claro
ejemplo de que no es suficiente la tedrica y esquematica division de po-
deres plasmada en la Constitucion, ya que el sistema derivo en un grosero
monopolio del poder por parte del Ejecutivo (las razones que explican es-
to pueden ser muchas, lo objetivo es que tal monopolio llego a ser una pa-
tologia del sistema).

Indudablemente, el gobierno tiene el liderazgo de la politica interna y
externa, en su conjunto, pero tal liderazgo debe estar acompanado de con-
sultas y contrapesos. A nivel internacional, un sistema de ese tipo fortalece
las negociaciones internacionales (frecuentemente se escucha decir a los
negociadores “esto no lo puedo aceptar porque mi Congreso no lo acepta-
ria”), independientemente de los beneficios que se pueden obtener, aparte
del control del poder (pensamos en transparencia, consenso, creacion de
politicas de Estado, etcétera, a lo que nos referiremos también adelante).

III. EL SISTEMA CONSTITUCIONAL

De acuerdo con la Constitucion vigente, la organizacion del Estado me-
xicano se realiza bajo los principios de una “Republica representativa y de-
mocratica, federal, compuesta de estados libres y soberanos en todo lo con-
cerniente a su régimen interior, pero unidos en una Federacion establecida

indispensable que no se abusara del poder. La experiencia eterna ensefia, sin embargo,
que todo hombre que tiene poder se ve impulsado a abusar de él. No hay poder que no
incite al abuso, a la extralimitacion” (Montesquieu, E/l espiritu de las leyes, Universidad
de Puerto Rico, 1964, pp. 94 y 95).

180 Héberle, Peter, El Estado constitucional, México, UNAM, 2001, p. 205.
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segun los principios de esta ley fundamental”.'®! Estas lineas directrices
fundamentales, para nuestro proposito, se deben relacionar con el princi-
pio de division de poderes que la misma Constitucion reconoce “el Supre-
mo poder de la Federacion se divide para su ejercicio, en Legislativo, Eje-
cutivo y Judicial”."®? Esto significa que hay una doble division de poderes:
una division horizontal, que se refiere a la distincion entre las funciones le-
gislativa, ejecutiva y judicial, y una division vertical, que existe en relacion
con la distribucion del poder entre la Federacion y los estados.'®® Estas dos
divisiones de poderes que la doctrina considera que son parte de otras divi-
siones'®* tienen que ver con la creacion de sistema de pesos y contrapesos,
de frenos y contrapesos, en busca del ejercicio equilibrado del poder en
contra del monopolio del poder en una sola entidad estatal.

1. La division vertical de poderes

De conformidad con estos principios, se delinea la postura del Estado
mexicano en las relaciones internacionales y su sistema de recepcion del
derecho internacional. En principio, la Federacion reserva para su ejer-
cicio la posibilidad de celebrar tratados internacionales, de obligar interna-
cionalmente al Estado mexicano; asi lo manifiesta la Constitucion cuando
su articulo 117 establece: “Los estados no pueden, en ninglin caso: 1. Cele-
brar alianza, tratado o coalicidon con otro Estado ni con las potencias ex-
tranjeras”.

Esta disposicion tiene relacion directa con los articulos 40 y 124 de la
Constitucion, que instaura el sistema federal dentro de nuestro orden supre-
mo. Entonces, de conformidad con estos articulos, el ejercicio de la sobera-
nia en su aspecto internacional queda reservada a la Federacion, y cuando se
habla de la soberania de los estados, de lo que se esta hablando es, ni mas ni
menos, que de la “autonomia politica, juridica y econémica”,'®* que en nin-
gun caso los posibilita para realizar, aunque no a actuar frente a los demas

181 Articulo 40 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM).

182 Ibidem, articulo 49.

183 De esta division también trata la obra de Haberle, Meter, op. cit., nota 180, p. 203.

184 QOrozco Henriquez, J. Jests, “Comentario al articulo 49”, Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos comentada, México, UNAM, 1994, p. 232.

185 Sanchez Bringas, Enrique, “Comentario al articulo 117 de la Constitucion”, ibidem,
p. 549.
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Estados del sistema de relaciones internacionales. El derecho de participar
en los tratados esta centralizado solo en los estados, y las entidades locales,
por disposicion de la Constitucidn mexicana, tienen prohibido celebrarlos,
como antes lo vimos.'® La prohibicion a los estados de celebrar tratados es
una norma tradicional en la historia del constitucionalismo federal mexica-
no, aunque como nota curiosa hay que mencionar que la Constitucion de
1857, a pesar de que ya la contemplaba, hacia una excepcion cuando se re-
feria a los estados fronterizos, los cuales podian celebrar “coaliciones” pa-
ra “la guerra ofensiva o defensiva contra los barbaros™.'*’

También es necesario mencionar, y lo reiteraremos mas delante, que via
los tratados internacionales se le otorga al poder federal, en una clara repre-
sentacion del Estado, la facultad de comprometerse, en su conjunto, pudien-
do realizar acuerdos en materias que son del dominio del Poder Legislativo
local. Recordemos que nuestra Constitucion sefiala las facultades del Con-
greso federal, y la competencia de las legislaturas locales es meramente resi-
dual, de conformidad con el articulo 124 de la misma Constitucion.

La norma que prohibe a los estados celebrar tratados se ha mantenido
incolume en la Constitucion de 1917, sin ninguna modificacion. Sin embar-
2o, la Ley de Tratados de 1992,' a través de lo que denomina como acuer-
dos interinstitucionales, le otorga a las diferentes dependencias de la admi-
nistracion publica estatal o municipal la facultad de celebrar esta clase de
“acuerdos”, cuando nuestra Constitucidn, en su articulo 117-I, es clara en
la prohibicion a los estados de celebrar acuerdos, tratados o convenios, et-
cétera (todo aquello que esencialmente signifique un tratado internacio-
nal); solamente la Federacion los puede celebrar, y ni por asomo nuestra
Constitucion vigente contempla la excepcion contenida en el articulo
111-1de la Constitucion de 1857 (como lo analizamos en otro lugar en for-
ma mas detallada).

186 Atin mas, el articulo 118 de la Constitucion condiciona a los estados a su partici-
pacion en las guerras extranjeras “Tampoco pueden, sin consentimiento del Congreso de
la Union: III. Hacer la guerra por si a alguna potencia extranjera, exceptuandose los ca-
sos de invasion y de peligro tan inminente que no admita demora. En estos casos daran
cuenta inmediata al presidente de la Republica”.

187 El articulo 111 de la Constitucion de 1857 decia: “Los estados no pueden en nin-
gun caso «I. Celebrar alianza, tratado o coalicion con otro Estado ni con potencias ex-
tranjeras. Exceptuandose la coalicion que pueden celebrar los estados fronterizos para la
guerra ofensiva contra los barbaros»”.

188 Diario Oficial de la Federacion, 2 de enero de 1992.
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Sin embargo, en tiempos de alternancia, donde hay una evidente y cre-
ciente descentralizacion, los estados estan demandando mayor participa-
cion en las relaciones exteriores; es por eso que algunos gobernadores acu-
den al exterior, buscando abrir brechas de mercados para sus productos
locales; esto es un fendmeno bastante interesante. Por supuesto, cuando a
nivel de la Secretaria de Relaciones Exteriores no hay capacidad para pro-
mover los mercados locales, los consulados o embajadas deben servir de
facilitadores en el exterior con informacion y contactos.

En general, en el momento en que se revive el federalismo, y que los go-
bernadores se animan a actuar en el extranjero, por necesidad o bien porque
forma parte de su estrategia politica o bien porque se escudan en ella para ha-
cer “turismo oficial”, se manifiestan los siguientes fenomenos: un activismo
de los estados en el exterior; ademas, hay una tendencia a llenar los huecos
que dejan los poderes federales en materia de promocion de las actividades
economicas de los estados federales; hay una indudable participacion de
los estados en los acuerdos interinstitucionales; los estados tienen una obli-
gacion, y de alguna manera participacion, en la aplicacion de los tratados
internacionales, adoptados por México. En efecto, dentro de su competen-
cia establecida por la norma fundamental, los estados tienen facultad y
obligacion de legislar en materias contenidas en los tratados internaciona-
les. Todos estos fenomenos son producto de los nuevos tiempos, en donde
hay una tendencia paulatina hacia la recuperacion de su soberania, limitada
por el fuerte presidencialismo. Por ser un fendmeno nuevo, creemos que es
necesario regularlo, para que no se vaya al otro extremo y esté desprovisto
de los naturales controles. Un sistema fuerte, federal, como lo podemos ver
en Canada, Suiza o Alemania, no reprime a sus entidades para salir al ex-
tranjero; mas bien las regula.

En derecho internacional también esta regulando la situacion de los es-
tados federales, como lo veremos a continuacion.

2. La clausula federal

Una de las instituciones mas singulares dentro del derecho de los trata-
dos y que responde a la soberania de los Estados, y que a su vez da funda-
mentacion a las obligaciones internacionales, es la cldusula federal. En
principio, sabemos que no es posible recurrir al derecho interno para justi-
ficar un incumplimiento de una obligacion convencional internacional, in-
cluyendo la irresponsabilidad del estado federal, por actos ilegales de sus
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entidades federativas.'® En efecto, es normal y una regla que los tratados
internacionales obliguen, vinculen al Estado en su totalidad, independien-
temente de su estructura interna;'*® sin embargo, esta regla también tiene
su excepcion, y esta se encuentra en los tratados relacionados con una “en-
tidad compuesta”, como la denomina Paul Reuter. Para este internaciona-
lista, estas “entidades compuestas™ son las estructuras politicas dotadas de
personalidad propia en el derecho internacional, pero que estan integradas
por unidades componentes que disfrutan también de una cierta personali-
dad juridica internacional. Por orden decreciente de centralizacion, esas
estructuras son: Estados federales, confederaciones, organizaciones inter-
nacionales que ejercen competencias estatales y organizaciones interna-
cionales ordinarias.!!

Como deciamos anteriormente, en el caso de que un Estado federal cele-
bre validamente un tratado internacional, este es obligatorio para sus par-
tes; es decir, para sus “provincias”, “entidades federativas” o cualquiera
que sea su denominacion, a menos que la Constitucion federal exima a las
entidades federativas de cumplir con los tratados celebrados a esferas espe-
cificas. En este caso, el Estado no se comprometera con esas esferas, aun-
que, logicamente, tiene la obligacion de incluir a sus tratados una “clausula
federal”. Esto tiene por efecto que las entidades federativas no tengan obli-
gacion de cumplir la esfera sometida a una clausula federal; sera una mera
recomendacion, que pueden aceptarla, pero dentro de los marcos de los
procedimientos internos de las entidades federativas. Ahora bien, las enti-
dades federativas, desde la perspectiva del derecho internacional, no son
consideradas terceras partes en relacion con los tratados que se ejecutan en
una parte de su territorio.

189 Esta verdad elemental ha hecho afirmar a un jurista: “...se debe destacar que las
defensas de los Estados no son siempre las mas adecuadas. Asi, por ejemplo, la defensa
del Estado federal segun la cual él no es responsable para la actuacion de sus entidades
federativas, ya fue tantas veces denegada que uno se pregunta ;por qué los abogados in-
sisten en invocarlo?”” Graham, James A., “;Ddnde se queda la legitima expectativa de los
Estados en los arbitrajes sobre inversion extranjera?”, Revista Mexicana de Derecho
Internacional Privado y Comparado, nim. 15, 2004, p. 169.

190 Por ejemplo, véase el articulo 28 de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos y el articulo 50 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
textualmente establece: “Las disposiciones del presente pacto seran aplicables a todas las
partes componentes de los Estados federales, sin limitacion ni excepcion alguna”.

191 Reuter, Paul, Introduccion al derecho de los tratados, México, UNAM-FCE,
1999, p. 137.
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Uno se pregunta por qué paises como México, con una estructura federal,
no han recurrido a esta institucion de la clausula federal. Quiza la respuesta
es que dado el sistema predominante de partido tnico, el régimen federal ha
sido meramente teorico, ya que los gobernadores estaban sometidos al cen-
tro presidencial. Sin embargo, las cosas han cambiado, y es necesario tomar
en consideracion este tipo de instituciones en el momento de negociar trata-
dos internacionales donde se toque la competencia de las entidades federati-
vas. Por supuesto, tal practica fortaleceria al sistema federal.

IV. LA DIVISION HORIZONTAL DE PODERES

El Poder Ejecutivo es la méxima autoridad en materia de tratados inter-
nacionales. A lo largo de la historia constitucional de nuestro pais podemos
ver que es el Poder Ejecutivo el que esta encargado de la negociacion y ce-
lebracion de los tratados internacionales.'” En el caso de la Constitucion
de 1917, también se conserva esa disposicion. El titular del Poder Ejecuti-
vo Federal es el unico autorizado para dirigir la politica exterior y celebrar
tratados internacionales, segun lo disponen los articulos 89-X y 133 de
nuestra Constitucion. Sin embargo, esa facultad no se puede ejercer irres-
trictamente, ilimitadamente, sino que esta limitada por los demas poderes.
De esa manera, y siguiendo a su modelo, la Constitucion estadounidense,
el presidente, junto con el Senado tiene la facultad “legislativa” tinica a tra-
vés de los tratados internacionales.'”?

En principio, el articulo 133 establece que es el Senado el que tiene que
aprobar los tratados internacionales, norma que va en conjuncién con el ar-
ticulo 76 de la misma Constitucion, que dispone que es una facultad exclu-
siva del Senado “I ...aprobar los tratados y convenciones diplomaticas que
celebre el Ejecutivo de la Union”.

192 El articulo 159 de la Constitucion de Apatzingan de 1814 referia que “Al supremo
gobierno tocd privativamente: publicar la guerra y ajustar la paz. Celebrar tratados de
alianza y comercio con las naciones extranjeras”.

193 Esta afirmacion se apoya en la doctrina con lo siguiente: “During the 1788 debates
on ratification in North Carolina, Mr. Lenoir affirmed that the treaty power is a legislati-
ve power given to the president”, and Senate, since treaties “are to be the supreme law
of the land” (las cursiva son nuestras). Paust, Jordan J., “Self-Executing Treaties”, Ame-
rican Journal of International Law, vol. 82, octubre, nim. 4, 1988, p. 766.
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Otras limitaciones se encuentran en los articulos 15, 18 y, como ya co-
mentamos, en el 117-1. Por supuesto, en caso de violacion a estos contro-
les, el Poder Judicial, concretamente el Poder Judicial de la Federacion,
como lo dispone el articulo 94 de la Constitucion, tiene la facultad de inter-
pretar los tratados internacionales.

V. LOS TRATADOS INTERNACIONALES. EL ARTICULO 133

Este articulo, que tiene su equivalente en la Constitucion de Estados
Unidos, '™ tiene una desafortunada redaccion. El hecho de que se mencio-
ne que deben ser celebrados por el “presidente”, conduce a graves errores
de interpretacion. Esto lo podemos constatar en la sentencia del juez pri-
mero de distrito en ¢l estado de Nuevo Ledn, del 3 de noviembre de 1994,
en la que ante el cuestionamiento de si el secretario de Relaciones Exterio-
res esta facultado para firmar tratados internacionales, el juez, con base en
los articulos 89-X y 133, afirmo: “solo el presidente de la Republica esta
facultado constitucionalmente para obligar al pais y, por ende, celebrar tra-
tados internacionales”.'?’

Criterio demasiado estrecho, pues no toma en cuenta la practica ni el
derecho internacional, ya que la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969, de la cual México forma parte, recogio una practica
internacional, consistente en que los jefes de Estado o jefes de gobierno,
junto con los ministros de asuntos exteriores, gozan de la presuncion de ser
representantes del Estado, y, en consecuencia, no requieren de presenta-
cion de plenos poderes para participar en la celebracion de los tratados in-
ternacionales.'*®

Independientemente de lo anterior, esto es una constatacion mas de que
generalmente el derecho internacional, asi como su funcionamiento, es ig-
norado por los juzgadores. Pero, sin duda, podemos afirmar que el punto
toral en la comprension del sistema constitucional mexicano de recepcion
del derecho internacional es el articulo 133. En principio, podemos decir
que este articulo tiene una clara inspiracion en el articulo VI, inciso 2, de la

194 Diario Oficial de la Federacion, 18 de enero de 1934.

195 Tron Petit, Jean Claude, “Aplicacion de tratados por tribunales mexicanos, El pa-
pel del derecho Internacional en América”, The American Society of International Law,
México, UNAM, 1997, p. 150.

196 Articulo 7o0., fraccién 2, de la Convencion de Viena de 1969.
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Constitucion estadounidense,'” pero su evolucion e interpretacion lo ha
alejado significativamente de su modelo original, lo cual es comprensible,
ya que la Constitucion estadounidense de 1787, en la cual se han inspirado
los constituyentes mexicanos, responde a otra realidad cultural y politica;
y, es mas, el sistema juridico estadounidense forma parte de la tradicion ju-
ridica del common law, que se manifiesta en mantener casi intacta la Cons-
titucion, y evolucionar con la practica judicial, a diferencia de la experien-
cia mexicana que ha cambiado varias veces de Constitucion, ademas de
que la ultima esta plagada de reformas. Por lo anterior, es importante tener
presente el origen histdrico del articulo 133, ya que esto coadyuva a su me-
jor comprension.

En 1934, a instancia de Oscar Rabasa, el articulo fue reformado, afia-
diéndole la frase “que estén de acuerdo con la misma”, y se especifico que
la aprobacion del Senado sea requerida. En efecto, dos cambios se le hicie-
ron al texto original: se agregd la expresion “que estén de acuerdo con la
misma”, es decir, los tratados para que sean ley suprema de toda la Union,
deben estar de acuerdo con la Constitucion; deben celebrarse por el presi-
dente de la Republica y, por tltimo, deben ser aprobados por el Senado.

El articulo 133, que se conoce como “de la supremacia constitucional”,
dice en su version actual:

Esta constitucion, las leyes del Congreso de la Unidon que emanen de ella
y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que
se celebren por el presidente de la Republica, con aprobacion del Sena-
do, seran la ley suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada estado se
arreglaran a dicha constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposi-
ciones en contrario que puedan haber en las Constituciones o leyes de
los estados.

Tradicionalmente, en la doctrina de derecho constitucional se ha habla-
do de que este articulo establece una jerarquia de las normas en el ambito
mexicano: en primer lugar se encuentra la Constitucion, ordenamiento ju-

197 En su articulo VI, inciso 2, la Constitucion estadounidense establece: “Esta consti-
tucion y las leyes de los Estados Unidos que de ella dimanen, y todos los tratados que se
celebren o que vayan a celebrarse bajo la autoridad de los Estados Unidos constituiran la
ley suprema de la nacion; y los jueces de todos los estados tendran obligacion de acatar-
la, a pesar de cualquier disposicion contraria que pudiera estar contenida en la Constitu-
cion o en las leyes de cualquier estado”. H. Congreso de la Union, Las Constituciones de
Meéxico, 2a. ed., México, 1991, p. 519.
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ridico mas alto; en segundo lugar las leyes constitucionales y los tratados,
y en tercer lugar coexisten el derecho federal y el local.'® La Suprema Cor-
te de Justicia, como veremos mas adelante, se refiere también al tema.

Sin embargo, la afirmacion de que el articulo 133 presenta un orden je-
rarquico no es suficiente para responder a todas las hipotesis que se plan-
tean respecto de larelacion entre el derecho interno y el internacional, y es-
ta debilidad se ha manifestado mas cuando la doctrina mexicana ha tratado
de explicar el lugar del derecho internacional en el orden juridico interno,
con motivo de su apertura a la economia internacional.

En efecto, a partir de finales de la década de los setenta se ha venido rea-
lizando una paulatina (a veces) pero definitiva apertura de México a la eco-
nomia internacional. Quiza los instrumentos juridicos mas importantes, en
donde se personifica esa apertura, son la adhesion de México al GATT y la
negociacion, firma y entrada en vigor el primero de enero de 1994 del
TLCAN.

Precisamente, a partir de este tratado, la doctrina juridica mexicana, des-
de la perspectiva del derecho internacional y del derecho constitucional, ha
retomado el ya explorado tema del lugar del derecho internacional en el de-
recho interno, esta vez con nuevas voces y con argumentos no menos inte-
ligentes y originales que los anteriores. La reanimacion del debate doctri-
nal se debe a la importancia del TLCAN en virtud de su enorme impacto en
el derecho mexicano.!”

Asi, se trata de resolver dos aspectos interrelacionados alrededor del articu-
lo 133 de la Constitucion; primera, si existe un orden jerarquico en la normati-
va y después, cual es la relacion entre tratados y leyes constitucionales.

Sobre el primer aspecto, la doctrina mas reciente no es tan unanime en
considerar que hay un orden jerarquico,?* lo cual es comprensible desde el

198 Carpizo, Jorge, “La interpretacion del articulo 133 constitucional”, Boletin Mexica-
no de Derecho Comparado, México, nim. 4, 1969, p. 23.

199 Para prueba de esta aseveracion véase el trabajo de Luis Malpica de Lamadrid, en
donde se hace una relacion de los cambios en la legislacion mexicana a partir del
TLCAN. Malpica de Lamadrid, Luis, “La modernizacion del sistema juridico mexicano
y el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLC)”, Un homenaje a don César
Sepuilveda. Escritos juridicos, México, UNAM, 1995, pp. 245-264.

200 Con argumentos inteligentes, Ratl Medina Mora, Jorge Adame Goddard y Fer-
nando Vazquez Pando plantean cada quien, desde su perspectiva y con su lenguaje pro-
pio, que se esta hablando en el articulo 133, no de jerarquia, sino de acentuar el sistema
federal (Medina Mora) o una distribucion de competencias (Vazquez Pando) o de la
existencia de un sistema terciario compuesto no de una piramide, sino de tres estratos:
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punto de vista de una interpretacion historica, como lo hace Medina Mo-
ra.”’! Interpretar que el articulo 133 establece una jerarquia constitucional,
como se ha establecido en la doctrina del derecho constitucional y en la ju-
risprudencia, nos lleva a discusiones interminables sobre el lugar de los
tratados en esa jerarquia o “piramide” normativa. No hay duda de que la
Constitucion es suprema en el interior del Estado mexicano, ya que la nor-
mativa, asi como los tratados, deben estar de acuerdo con ella, pero cum-
pliéndose con este requisito las leyes del Congreso de la Union y los trata-
dos son “ley suprema de toda la Unidén”. Realmente, como lo menciona
Medina Mora, lo que el articulo 133 esta haciendo es enfatizar el caracter
federal del sistema mexicano, asi como reconocer la preeminencia de las
disposiciones normativas derivadas de la Federacion, siempre y cuando es-
tén de acuerdo con la Constitucion.

Como vimos anteriormente, el derecho internacional publico y el dere-
cho interno son dos érdenes juridicos diferentes, ya que obedecen a cate-
gorias diferentes (sujetos, fuentes, etcétera). Una vez que un tratado inter-
nacional se ha celebrado conforme lo sefiala la Constitucion mexicana,
habria que analizar si es autoaplicativo o no. Esto es relevante, porque sino
son autoaplicativos la discusion se termina. El tratado trae una obligacion
de legislar en un determinado sentido; si no se hace, entonces hay respon-
sabilidad internacional, y a nivel interno prevalece la Constitucion y la le-
gislacion interna.

En el caso de que el tratado sea autoaplicativo y haya duda sobre su apli-
cacion respecto de leyes del Congreso de la Union, se utiliza como criterio
de interpretacion, como lo postula Vazquez Pando, considerar que el trata-
do es una norma especial que se aplica en los casos a que esta se refiere, en-
frente de la norma general, la ley del Congreso, la cual se aplicaria a todos
los demas casos.

el nacional, el derecho internacional y el derecho mercantil internacional (Adame God-
dard). Véanse los trabajos de Pereznieto Castro, Leonel, “El articulo 133 constitucio-
nal: una relectura”, Juridica, México, nim. 25, 1995, pp. 265-292; Adame Goddard,
Jorge, “El Tratado de Libre Comercio en el orden juridico mexicano”, en Witker, Jorge
(coord.), El Tratado de Libre Comercio de América del Norte, México, UNAM, 1993,
t. I, pp. 79-108, y Medina Mora, Ratl, “El articulo 133 constitucional y la relacion en-
tre el derecho interno y los tratados internacionales”, Pemex Lex, México, nim. 75-76,
1994, pp. 7-22.
201 Medina Mora, Ratl, “El articulo 133...”, cit., nota 200.
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Por otra parte, si estamos hablando de las normas internacionales, y en
forma concreta de los tratados internacionales, es necesario mencionar que
Meéxico es parte de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos de 1969, en virtud de su ratificacion realizada el 25 de septiembre de
1974 (la Convencidn de Viena entro6 en vigencia el 27 de enero de 1980), y
que esta Convencion, en primera instancia, prohibe a los Estados invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion de violacion de
un tratado, ya que textualmente establece que “una parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumpli-
miento de un tratado”.?*

Otro principio fundamental contenido en la Convencion de Viena y
que forma parte también del derecho consuetudinario, es el relativo a que
“todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe”.2 Es claro, como lo hace notar Alonso Gémez Robledo,?** que
el derecho internacional no puede aceptar el incumplimiento de sus pro-
pias normas; sin embargo, la misma Convencion, en su articulo 46, hace
una reserva a lo dispuesto en el articulo 27, al permitir que los Estados se
apoyen en sus legislaciones internas si existe una violacion objetivamen-
te evidente y afecte a una norma de importancia fundamental de su dere-
cho interno.?%

Por lo tanto, de acuerdo con la Convencion de Viena, para poder alegar
vicios del consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado deben
reunirse los siguientes elementos:

202 Articulo 27 de la Convencion de Viena de 1969.

203 Jbidem, articulo 26.

204 Goémez-Robledo Verduzco, Alonso, “Articulo 1337, Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos comentada, 5a. ed., México, PGR-UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 1994, pp. 641-644; también se recomienda otro trabajo del mismo
autor, “Aproximaciones al marco juridico internacional del Tratado de Libre Comercio”,
en Witker, Jorge (coord.), El Tratado de Libre Comercio de América del Norte, cit., nota
200, pp. 55-78.

205 Textualmente el articulo 46 dice: “Disposicion de derecho interno concerniente a
la competencia para celebrar tratados: 1. el hecho de que el consentimiento de un Estado
en obligarse por un tratado haya sido manifestado en violacion de una disposicion de su
derecho interno concerniente a la competencia para celebrar tratados no podra ser alega-
do por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que esa violacion sea ma-
nifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental de su derecho interno. 2. una
violacion es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que pro-
ceda en la materia conforme a la practica usual y de buena fe”.
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— Que el consentimiento de un Estado haya sido manifestado en vio-
lacion de una disposicion de importancia fundamental de su dere-
cho. Aqui se entiende que las normas, si bien pueden ser constitu-
cionales, también pueden no serlo. La valoraciéon de si son o no
fundamentales corresponde a la instancia correspondiente a nivel
interno, que a su vez la hard valer ante la autoridad judicial inter-
nacional,®® que puede ser la Corte Internacional de Justicia o bien
un arbitro o tribunal arbitral internacional.

— Que esa disposicion de derecho interno concierna a la competencia
para celebrar tratados. Un caso de violacion seria si México cele-
brara un tratado sobre extradicién de reos politicos. En tal caso se
estaria violando el articulo 15 de la Constitucion, que limita la
competencia del Ejecutivo para celebrar tratados internacionales.

— Que esa violacion sea manifiesta (que resulte objetivamente evi-
dente para cualquier Estado que proceda en la materia, confor-
me a la practica y buena fe). Por ejemplo, es manifiesta cuando
se viola la Constitucion, ya que esta es un documento publico.
Pero, hay que subrayarlo, no toda violacion a la Constitucidn; es
necesario que la violacion se refiera a la competencia para cele-
brar tratados.

Todo esto lo traemos a colacidon porque nos da elementos amplios para
resolver el problema de determinar qué norma predomina en caso de coli-
sion de la Constitucion y un tratado internacional. A nivel interno, vemos
que no hay problema, porque evidentemente la Constitucion tiene preva-
lencia, como lo senala su articulo 133, pero ;a nivel internacional? A nivel
internacional, en caso de incumplimiento de un tratado por oposicion a una
norma constitucional, indudablemente existe responsabilidad del Estado, y
concretamente del Ejecutivo o del Legislativo, y ademas creemos que exis-
te cierta obligacion moral de denunciar, o dar por terminado el tratado. La
excepcion se da cuando se retnan los requisitos por la Convencién de Vie-
na en su articulo 46. En este caso, bastara que el tratado internacional haya
sido celebrado en contravencion del articulo 133 (por ejemplo, que el trata-
do no lo celebre el Ejecutivo u otro 6érgano autorizado, o bien que no sea

206 Trigueros Gaisman, Laura, “La constitucionalidad de los tratados, un problema ac-
tual”, Un homenaje a don César Sepulveda. Estudios juridicos, México, UNAM, 1995,
pp. 466-486.
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aprobado por el Senado) para poder alegar vicios del consentimiento y jus-
tificar el incumplimiento. En virtud de que en esa hipotesis nos encontra-
riamos en el caso de una nulidad relativa, seria México el que deberia hacer
valer el vicio ante la jurisdiccion internacional.

Podemos concluir que la posicion del articulo 133 constitucional es, por
un lado, sostener la supremacia de la Constitucion sobre los tratados inter-
nacionales, y por la otra, reconocer la supremacia del orden juridico fede-
ral, en el que se incluye a la Constitucion, las leyes del Congreso de la
Unidn y los tratados.

En caso de contradiccion entre normas de derecho interno y el derecho
internacional convencional, prevalece la Constitucion, pero el Estado in-
curre en responsabilidad internacional, a menos que se den las hipotesis
senaladas en el articulo 46 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, en cuyo caso es justificable el incumplimiento.

En lo que se refiere al posible conflicto interno que se ocasione en caso
de colision entre una norma interna (federal) y los tratados, si bien la doc-
trina reciente da una respuesta, como lo vimos anteriormente, podemos
considerar que todavia son interpretaciones sometidas a discusion, ya que
es un problema no resuelto, y no se pueden resolver en el marco de la Cons-
titucion vigente. No debemos olvidar que el articulo 133 de la Constitucion
mexicana fue tomado de la Constitucion estadounidense de 1787, y con-
cretamente de su articulo VI, inciso 2,>"” y mientras la practica estadouni-
dense ha hecho evolucionar los conceptos adecuandolos a la practica ac-
tual, en el caso mexicano, a excepcion de una reforma en 1934, en términos
generales se ha mantenido su expresion original.

En consecuencia, lo mas saludable seria reformar el articulo 133 de la
Constitucion, para terminar con interpretaciones tortuosas y establecer cla-
ramente los alcances de los tratados en el orden juridico interno. Si México
estd decidido a una internacionalizacién, no hay razén para no remozar y
adecuar el articulo 133 a las condiciones actuales del mundo. ;Cual deberia
ser la direccion de la reforma? En principio, algunos tratados deberian ser
aprobados por el Congreso; eso seria sano, y fortaleceria la democracia; ade-
mas, con eso se daria pie a considerar que el derecho internacional prevalece

207 Se recomiendan dos excelentes trabajos sobre el tema: Buerguenthal, Thomas, op.
cit., nota 69, pp. 304-400; Vazquez, Carlos Manuel, “The Four Doctrines of Self- Execu-
ting Treaties”, American Journal of International Law, vol. 89, nim. 4, octubre, 1995,
pp. 695-723.
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frente a la legislacion interna, después de la Constitucion. Los acuerdos inte-
rinstitucionales serian una facultad del Ejecutivo, y no deberian rebasar sus
facultades. Pero a eso nos referiremos mas adelante.

Ahora bien, la facultad del presidente en materia de tratados tiene limi-
taciones. Una de ellas es la aprobacion del Senado, como hemos visto (“los
tratados deben estar de acuerdo con la Constitucion y ser aprobados por el
Senado”, y al cual nos referimos anteriormente). Pero la Constitucion
plantea otro tipo de controles, y los encontramos, en principio, en el articu-
lo 15 constitucional, que prohibe

...la celebracion de tratados para la extradicion de reos politicos, ni pa-
ra la de aquellos delincuentes del orden comun, que hayan tenido en el
pais donde cometieron el delito, la condicion de esclavos; ni de conve-
nios o tratados en virtud de los que se alteren las garantias y derechos
establecidos por esta Constitucion para el hombre y el ciudadano.

Este articulo, que no ha sufrido modificaciones desde su original de
1917, tiene dos partes. En la primera contiene una importante limitacién
para el Ejecutivo en materia de proteccion de derechos humanos: la no ex-
tradicion de reos politicos ni de esclavos, principio reconocido en diferen-
tes tratados internacionales,’® y en la segunda se hace una enfética prohi-
bicion de los tratados que alteren las garantias y derechos establecidos por
la Constitucion para el hombre y el ciudadano. Esta ultima prohibicion es
individualizada, y pareceria superflua si tomamos en cuenta que el articulo
133 ya contiene la obligacion de que los tratados se ajusten a la Constitu-
cion; sin embargo, mientras se trate de garantias y derechos del hombre y el
ciudadano no estd por demas la explicitez.

VI. EL ARTICULO 89. EL PODER EJECUTIVO Y LAS RELACIONES
EXTERIORES

En el sistema constitucional mexicano, el Poder Ejecutivo en las rela-
ciones internacionales, como en otras materias, tiene una fuerte presencia;
aunque parezca que sus facultades en esta materia estan controladas al ejer-

208 Véase el comentario de Rodriguez y Rodriguez, Jesus, al articulo 15, Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada, México, UNAM, 1994, pp. 68-70.
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cerlas conjuntamente con el Poder Legislativo, existen ciertos resquicios
por donde las facultades del Ejecutivo se fortalecen y superan a los demas
poderes. Pero revisemos la Constitucion para tener un panorama sobre el
tema.

El capitulo I1I de la Constitucion mexicana hace referencia a las faculta-
des y obligaciones del titular del Poder Ejecutivo. El presidente de la Re-
publica, en lo tocante a las relaciones internacionales, tiene las siguientes
facultades: “El ejercicio de la funcion representativa exterior. Nombrar y
remover a los ministros, agentes diplomaticos y consules generales”.>"

El presidente de la Republica tiene la facultad de nombrar a los “6rganos
de las relaciones internacionales”, como los denomina el maestro Septlve-
da: al secretario de Relaciones Exteriores (articulo 89-11),%!° que es el fun-
cionario mas importante después del presidente en las relaciones exteriores.
Esta facultad que tiene el presidente es ilimitada, y es muy trascendente,
pues la orientacion de la politica exterior del pais, en gran parte depende de
quien sea el titular del ministerio de Relaciones Exteriores. Aunque la politi-
ca exterior de nuestro pais se sostiene en principios de politica exterior, que
le dan homogeneidad y continuidad, en la practica el secretario de Relacio-
nes Exteriores puede darle caracteristicas propias, por lo que es notorio que
la Constitucion no sefiale un contrapeso o control a esta trascendente facul-
tad (més adelante nos referimos al tema).

Las modificaciones que ha sufrido el articulo 89-1I*!! se refieren a una
adecuacion politica del momento, y no han alterado, de ninguna manera,
las facultades del Ejecutivo en materia de asuntos exteriores. Por otra
parte, estas facultades las ejerce el Ejecutivo conjuntamente con el Poder
Legislativo, concretamente con la participacion del Senado o de la Comi-
sion Permanente, en caso de que aquel se encuentre en receso. Sabemos

209 Articulo 89-I, Il y III de la Constitucién mexicana.
210 El articulo 89-I1 y IIT se ha modificado desde su original en la Constitucién de
1917, que era el siguiente:

“Articulo 89. Las facultades y obligaciones del presidente son las siguientes:

I. Nombrar y remover libremente a los secretarios del Despacho, al procurador ge-
neral de la Republica, al gobernador del Distrito Federal y a los gobernadores de los te-
rritorios, al procurador general de justicia del Distrito Federal y Territorios, remover a
los agentes diplomaticos y empleados superiores de hacienda y nombrar y remover libre-
mente a los demas empleados de la Unidn, cuyo nombramiento o remocion no esté deter-
minada de otro modo en la constitucion o en las leyes”.

211 Diario Oficial de la Federacion, 8 de octubre de 1974; Diario Oficial de la Fede-
racion, 10 de agosto de 1987, y Diario Oficial de la Federacion, 25 de octubre de 1993.
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que esta facultad la utiliza el Ejecutivo en forma amplia, y muchas veces
sus decisiones no son muy acertadas. El Senado deberia ejercer mas con-
trol en este caso.

1. Defensa nacional

Declarar la guerra,*'? siempre con la participacion del Congreso,”'® y

disponer de la guardia nacional; disponer de la totalidad de la fuerza arma-
da para la defensa exterior de la Federacion,'* con la intervencion del Se-
nado; permitir la salida de tropas extranjeras por el territorio nacional y la
estacion de escuadras de otras potencias, por mas de un mes, en agua mexi-
canas. Esta facultad la ejerce con la autorizacion del Senado.?!s

Estas facultades que tiene el Ejecutivo en materia de defensa nacional,
aunque se han reformado en 1944,2'° no han sido en su esencia. Con la re-
forma constitucional de 1944, por si hubiera duda, se subraya la facultad
que tiene el Poder Ejecutivo de disponer de la “totalidad de la fuerza arma-
da”. Con la reforma, quedo expresado de la siguiente manera: “VI. Dispo-
ner de la totalidad de la fuerza armada permanente o sea del ejército terres-
tre, de la marina de guerra y de la fuerza aérea para la seguridad interior y
defensa exterior de la Federacion”.

Con la participacion mas activa de México en los organismos interna-
cionales, y concretamente en el Consejo de Seguridad de Naciones Uni-
das, se ha vislumbrado la posibilidad de enviar contingentes armados en
misiones de mantenimiento de la paz o en general, en misiones armadas
en cumplimiento de resoluciones del Consejo, lo cual seria ir en contra de
la tradicional politica exterior del Estado mexicano, que es de caracter
pacifista. Claro que se ha tratado de corregir la propuesta, y se alega que
la participacion de México no seria con contingentes militares armados,
sino con personal de técnicos, lo cual en esencia no cambia, y si seria
crear un precedente bastante peligroso. De cualquier forma, este tipo de

212 Articulo 89-VIII de la Constitucion mexicana.

213 Ibidem, articulo 73-XII.

214 Ibidem, articulo 89-V1y VII.

215 Ibidem, articulo 76-II1.

216 Hay una reforma (Diario Oficial de la Federacién del 10 de febrero de 1944) de
lo dispuesto en la fraccion VI del articulo 89. El original decia: “VI. Disponer de la fuer-
za armada permanente de mar y tierra para la seguridad interior y defensa exterior de la
Federacion”.
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decisiones deben ir acompanadas de un consenso nacional y formar parte
de la politica exterior de Estado, la cual se debe formar con la participa-
cion, por lo menos, del Poder Legislativo. Mas adelante nos referiremos a
esta politica exterior de Estado.

2. Celebrar empréstitos

Ademas, el Ejecutivo esta facultado para celebrar empréstitos en los
marcos sefialados por el Congreso (articulo 73-VIII):*'”

Ningtn empréstito podra celebrarse sino por la ejecucién de obras que
directamente produzcan un incremento en los ingresos publicos, sobre
las cuales el Ejecutivo pueda celebrar empréstitos sobre el crédito de la
nacion, para aprobar esos mismos empréstitos y para reconocer y mandar
pagar la deuda nacional. Ningun empréstito podra celebrarse sino por la
ejecucion de obras que directamente produzcan un incremento en los in-
gresos publicos, salvo los que se realicen con propdsitos de regulacion
monetaria, las operaciones de conversion y los que se contraten durante
alguna emergencia declarada por el presidente de la Republica en los tér-
minos del articulo 29.

Mas tarde, en 1993, se adiciond el siguiente parrafo:

Asimismo, aprobara anualmente los montos de endeudamiento que debe-
ran incluirse en la Ley de Ingresos, que en su caso requiera el gobierno del
Distrito Federal y las entidades de su sector publico, conforme a las bases
de la ley correspondiente. El Ejecutivo Federal informard anualmente al
Congreso de la Unidon que sobre el ejercicio de los recursos correspon-
dientes hubiere realizado. El jefe del Distrito Federal informara igualmen-
te a la Asamblea de Representantes del Distrito Federal al rendir la cuenta
publica.

217 Aqui, originalmente la fraccion VIII decia: “Para dar bases sobre las cuales el Eje-
cutivo pueda celebrar empréstitos sobre el crédito de la nacion; para aprobar esos mis-
mos empréstitos y para reconocer y mandar pagar la deuda nacional”. Posteriormente, en
1946 (Diario Oficial de la Federacion, 30 de diciembre), se reform¢ esta fraccion, y fi-
nalmente en 1993 (Diario Oficial de la Federacion, 25 de octubre) se adiciond el Gltimo
parrafo.

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,

Instituto de Investigaciones Juridicas



120 LA RECEPCION DEL DERECHO INTERNACIONAL

Como vemos, en lo que corresponde a las facultades del Ejecutivo en
materia de asuntos exteriores, aqui concretamente la facultad para con-
tratar empréstitos solo sufrié una modificacion en 1946, estableciendo la
limitacion para el Ejecutivo de que los empréstitos solo deben celebrarse
con motivo de la “ejecucion de obras que directamente produzcan un in-
cremento en los ingresos publicos”. Aqui, el Congreso lo que hace es dar
“las bases”, se entiende de caracter legislativo, pero no puede controlar el
contenido de la negociacion de la contratacion de los empréstitos. Sin
embargo, eso no significa que el Senado pueda intervenir, ya que los em-
préstitos contratados por el Ejecutivo tienen la forma de tratados interna-
cionales, aunque no lo mencione. Lo anterior, independientemente de la
facultad de control de los actos del Ejecutivo que tiene el Poder Judicial.

3. Ausencia del pais del presidente. Articulo 88

Por ultimo, mencionemos que en ejercicio de sus facultades de director
de la politica exterior, el presidente puede realizar viajes al extranjero, pero
para hacerlo debe obtener el permiso del Congreso de la Union o de la Co-
misién Permanente (articulo 88).2'% En otro momento la autorizacion era
automatica, y no se ejercita esa facultad de contrapeso o de limitacion; aun-
que es muy importante, ya que en sus viajes al extranjero, el presidente lle-
va la representacion del Estado mexicano, actlia en su representacion y
puede llegar a comprometerlo.?!’ En el momento de alternancia, como se le
ha denominado al fendmeno de la presidencia de un no miembro del PRI,
se ha intentado un mayor control de la politica exterior del presidente por la

218 El articulo 88 fue modificado en su original (Diario Oficial de la Federacion, 21
de octubre de 1966) para adicionarle que la Comision Permanente puede también otorgar
el permiso correspondiente. En efecto, el original del articulo 88 decia: “El presidente de
la Republica no podra ausentarse del territorio nacional sin permiso del Congreso de la
Unién”. En 1966 (Diario Oficial de la Federacion, 21 de octubre) se le agrego la expre-
sion “o de la Comision Permanente en su caso”.

219 El primer presidente post-PRI, Vicente Fox, ha dado muestras de que si no se
cuenta con una politica exterior bien estructurada, puede causar graves problemas diplo-
maticos, como sucedio con el presidente venezolano Chavez. En 2005 el presidente Vi-
cente Fox cred un desaguisado diplomatico en su viaje a Argentina por sus declaraciones
a la prensa, que se llevo a los extremos en la relacion con el presidente venezolano Hugo
Chavez, algunos legisladores opinaron que no le concederia al presidente autorizacion
para un siguiente viaje.
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via de control de los viajes del presidente, lo cual es un control insuficiente,
pues la esencia es controlar la politica exterior en su totalidad, no de mane-
ra coyuntural, como se ha pretendido en algin momento.

VII. DIRECCION DE LA POLITICA EXTERIOR Y CELEBRAR TRATADOS
INTERNACIONALES. ARTICULO 89, FRACCION X

Originalmente, la fraccion X del articulo 89 decia: “dirigir las negocia-
ciones diplomaticas y celebrar tratados con las potencias extranjeras, so-
metiéndolas a la ratificacion del Congreso Federal”.

El actual texto de esta fraccion dice:

Articulo 89. Las facultades y obligaciones del Presidente son las siguien-
tes:

X. Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales, some-
tiéndolos a la aprobacion del Senado. En la conduccion de tal politica, el
titular del Poder Ejecutivo observara los siguientes principios normativos:
la autodeterminacion de los pueblos, la no intervencion; la solucion pacifi-
ca de controversias; la proscripcion de la amenaza o el uso de la fuerza en
las relaciones internacionales; la igualdad juridica de los Estados; la coo-
peracion internacional para el desarrollo; y la Iucha por la paz y la seguri-
dad internacionales.

De acuerdo con esta disposicion, dos son las facultades que se otorgan
al Ejecutivo mexicano: dirigir la politica exterior y celebrar tratados in-
ternacionales. En relacidn con la direccidn de la politica exterior, vemos
que el comportamiento de México en las relaciones internacionales lo di-
rige el presidente de la Republica. Esta facultad esté vigilada por el Sena-
do, y ademads, de acuerdo con esta nueva redaccion, la politica exterior
debe ceiiirse, debe practicarse, en el marco de los principios contenidos
en el articulo 89, fraccion X. La insercion de esos principios en la Consti-
tucidén, que solo encuentra parangén en la Constitucidén soviética de
1977, ha sido justamente criticada por los especialistas en derecho inter-
nacional de México.??°

220 Véase Gomez-Robledo Verduzco, Alonso, “Elevacion a rango constitucional de
los principios de politica exterior”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,
afio XXI, num. 63, pp. 1165-1167.
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La politica exterior de México es una politica de principios que han sido
formados a lo largo de su vida independiente,??! los cuales le han dado
prestigio internacional, ya que con base en ellos ha participado en hechos
concretos; por ejemplo, la promocion del Tratado de Tlatelolco, o ha sido
la cuna de doctrinas como la Doctrina Estrada, que tiene un gran reconoci-
miento internacional. Pero ;eso es una razon para congelar los principios
en la Constitucion? Lo anterior, aunado a que la politica exterior es dina-
mica, mutable, y que México es parte de la Carta de San Francisco, que co-
mo tratado internacional obliga a sus miembros a conducirse en conformi-
dad con ella, hace muy cuestionable la insercion en la Constitucion de los
principios. Ademas, la Declaracion sobre los Principios de Derecho Inter-
nacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los
Estados, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, adoptada por
la Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General de la ONU, del 24 de oc-
tubre de 1970, es parte de las normas consuetudinarias internacionales, y por
ser nuestro pais respetuoso de ellas, le son aplicables. Por lo expuesto, nos
parece que es precipitado y ocioso incluir los principios sefialados en la carta
magna mexicana. Al hacerlo se corre el peligro de inmovilizar los principios
de politica exterior y dejar fuera a otros principios que revisten gran impor-
tancia en las relaciones internacionales, y que ya tenian una formacion en
la practica nacional; podemos citar entre otros, los principios de pluralismo
ideologico?? y el principio de soberania permanente sobre los recursos na-
turales, que aparece en la Carta de Derechos y Deberes Economicos de los
Estados, y donde México ejerci6 gran influencia.??

Ahora bien, en la mayor parte del siglo XX México hizo gala de su po-
litica exterior posrevolucionaria, una politica exterior denominada “prin-
cipista”, por estar basada en principios de politica exterior claros*** (que
tenian y tienen un sustento historico, con condicionantes geograficos im-

221 Sepulveda, César, “Vigencia actual de los principios de la politica exterior del
Estado mexicano”, Revista del Centro de Relaciones Internacionales de la Facultad de
Ciencias Politicas, México, 1981.

222 Tello, Manuel, La politica exterior de México (1970-1974), México, FCE, 1975,
pp. 61-64; Seara Vazquez, La politica exterior de México, 1969; Vazquez Flores, Rafael,
Introduccion al estudio de la politica exterior de México, México, Nuestro Tiempo,
1995.

223 (Castafieda, Jorge, “La Carta de Derechos y Deberes de los Estados desde el punto
de vista del derecho internacional”, Justicia economica internacional, México, 1976.

224 Al respecto véase Rabasa, Emilio O. (coord.), Los siete principios de la politica
exterior de México, México, UNAM, 2005.
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portantes, como ser vecinos de la gran potencia capitalista, y en unas rela-
ciones internacionales dominadas por la guerra fria, como rasgos mas so-
bresalientes), que le permitian navegar en las aguas llenas de tiburones de
la politica exterior del momento. Verbigracia, en virtud de su principio de
“pluralidad ideologica” podia mantener relaciones mas o menos fluidas
con paises del bloque socialista, o bien participar en el Grupo de los 77.2%
Sin embargo, en lo interno era otra cosa,??® pues contrastaba con una politi-
ca de elites politicas y econémicas.

Con sus principios por delante, como carta de presentacion y una actitud
legalista, México parecia un pais de avanzada, con una politica externa
progresista, que le permitia un liderazgo latinoamericano. Por ejemplo, el
principio de no intervencion, con un origen claro en la historia patria, for-
mado en las tragicas y dramaticas experiencias de las numerosas interven-
ciones extranjeras del siglo XIX y principios de siglo XX, es un principio
que México defendi6 y logré insertar en los documentos fundamentales de
la organizaciones internacionales, como la ONU??7 y la OEA.

Sin embargo, lo mas importante para nuestro tema es que correspondia
al Ejecutivo sefalar la politica exterior, como un mandato constitucional,
sin claro contrapeso de otros poderes, y aunque tedéricamente existiera tal
contrapeso, el predominio del Poder Ejecutivo sobre los demas poderes
podria anularlo.??® Entonces, la politica exterior estaba “disefiada” (en rea-
lidad correspondia a una inercia de la practica de una costumbre que en
parte funcionaba bien) para dejar satisfecha politicamente al ala de izquier-
da del espectro politico mexicano de aquella época.??’ Aunque, si en reali-

225 Manuel Tello, que hace referencia al principio de pluralismo ideologico, que sin
duda colocaba a México en un lugar comodo en la guerra fria (Tello, Manuel, La politica
exterior de México (1970-1974), México, FCE, 1975.

226 Este es un fenémeno, que se traduce en utilizar la politica exterior como un impor-
tante instrumento de legitimacion interna, es familiar en la ciencia de las relaciones inter-
nacionales. Véase Velasquez Flores, Rafael, op. cit., nota 222, p. 55.

227 Al respecto, es recomendable: Castafieda, Jorge, “México y el orden internacio-
nal”, Obras completas, México, Naciones Unidas, SRE-El Colegio de México, 1995, t. I,
pp- 37-270.

228 Borja, Tamayo, Arturo, “Enfoques para el estudio de la politica exterior de Méxi-
co: evoluciones y perspectivas”, La politica exterior de México. Enfoques para su andli-
sis, México, El Colegio de México, Instituto Matias Romero de Estudios Diplomaticos,
1992, pp. 19-44.

229 M. Seara Véazquez explica como se formaba y funcionaba la politica exterior de
Meéxico. El PRI, decia Seara, “es un auténtico 6rgano del Estado que realiza diversas fun-
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dad funcionaba en ciertos aspectos (como una coraza de proteccion) al
mismo tiempo respondia a una realidad de un México cerrado, que no le
daba demasiada importancia a la participacion mas activa, agresiva, en
busca de mercados y de posicionamientos internacionales en beneficio su
poblacion. Y no tenia que hacerlo, pues su economia no tenia una vocacion
de comercio exterior.?*’

Pero ;qué sucede cuando se desploma el gobierno de un solo partido?
En principio, se manifiesta la ausencia de una politica exterior de Estado,
es decir, que responda a una serie de factores como historia, la capacidad
econdmica del pais, y que se tome en cuenta la situacion geopolitica, y todo
eso en un medio ambiente politico totalmente ajeno al que se movia con
sus principios congelados: un sistema de competencia global, con una im-
portancia creciente de los temas de derechos humanos, y un debilitamiento
de la soberania en varios aspectos (medio ambiente, crimen internacional,
por ejemplo). Es decir, México llega a la alternancia, y con ello la division
de poderes se actualiza cuando a nivel internacional hay cambios sustan-
ciales (fin de la guerra fria, globalizacion econémica, III Revolucion
Industrial)*! y sin que esté provisto de una politica exterior de Estado, y,
como lo veremos, sin contar con las estructuras constitucionales adecuadas
(analisis que veremos mas adelante).

Un politica exterior debe ser (y en realidad lo es) la extension de la po-
litica interna. Los principios de politica exterior de nada sirven si no tie-
nen un contenido, o bien no se adecuan a la realidad del momento. Con un
Meéxico que intenta integrarse al comercio exterior debe crearse una es-
trategia de caracter estatal en la que se establezca qué somos, qué quere-
mos y donde estamos parados. El esquema constitucional es un esquema
que refleja el sistema presidencial a ultranza: el presidente tiene la facul-
tad de dirigir la politica exterior y celebrar tratados. La reforma a la frac-

ciones, algunas de ellas en detrimento de 6rganos estatales tradicionales y constitucional-
mente auténticos, como la Cadmara y el Senado”, en Seara Vazquez, Modesto, La politica
exterior de México, México, Esfinge, 1969, p. 18.

230 Algo se vislumbroé en el sexenio del presidente Luis Echeverria cuando se cred
un Instituto Mexicano de Comercio Exterior, que contaba con un edificio gigantesco,
que rebasaba, con creces, la realidad de la capacidad y la infraestructura de exportacién
del pais.

231 Becerra Ramirez Manuel, “Controles constitucionales en materia de politica exte-
rior. Hacia una politica exterior de Estado”, Kaos Internacional, México, nim. 10-11,
2000, pp. 7-15.
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cion X del articulo 89 de la Constitucion mexicana >* tiene varios aspec-
tos que merecen un comentario mas amplio.

Control del Senado en materia de politica exterior.
Articulo 76, fraccion 1

El articulo 76, fraccion I, ha sufrido una transformacion desde su ori-
ginal de 1917, cuando textualmente decia: “Articulo 76. Son facultades
exclusivas del senado: 1. Aprobar los tratados o convenciones diplomati-
cas que celebre el presidente de la Republica con las potencias extranje-
ras”. En 1977 se reformd esta fraccion, para quedar como sigue: “I. Anali-
zar la politica exterior desarrollada por el Ejecutivo Federal con base en
los informes anuales que el presidente de la Republica y el secretario del
despacho correspondiente rindan al Congreso; ademas, aprobar los trata-
dos internacionales y convenciones diplomaticas que celebre el Ejecuti-
vo de la Union”.

Como se nota, con la reforma de 1977 se amplian las facultades de vi-
gilancia o de control del Senado, permitiendo que la Camara del Legisla-
tivo analice la politica exterior del presidente. Esta facultad del Senado
para analizar la politica exterior del presidente no tiene trascendencia
practica, puesto que no se esta facultando al Senado para impedir que sur-
ta sus efectos juridicos la politica exterior del presidente en caso de viola-
cion de los principios antes mencionados. El profesor Sepulveda también
critica la redaccion del articulo 76-1, para concluir que “el papel del Sena-
do mexicano respecto a las relaciones exteriores sigue siendo desluciday
bastante anodina”.>**

Lo anterior nos lleva a reafirmar que si no existe un verdadero sistema
de control de las facultades del presidente en materia de politica exterior,
la inclusion de los principios de politica exterior en la Constitucién mexi-
cana es un acto ocioso y peligroso, en el sentido de que puede inmovilizar
la politica exterior de nuestro pais, que debe ser dinamica. Precisamente,
uno de los principales puntos de la politica exterior del gobierno de alter-
nancia era cambiar la politica “de principios” por una “politica de intere-
ses”, con lo cual no estamos de acuerdo; sin embargo, lo que si se mani-
fiesta de esta disyuntiva es la falta de contenidos adecuados de los

232 Diario Oficial de la Federacién, 11 de mayo de 1988.
233 Sepulveda, César, Derecho internacional, 15a. ed., México, Porrta, 1988, p. 548.
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principios, y sobre todo la ausencia de controles y precisamente lo hace
ser un poder omnimodo incontrolable. Algo esta cambiando, pero aun asi
no es suficiente. En ese sentido, seria recomendable crear esos controles;
seria bastante aconsejable, como sucede en otros sistemas, en Estados
Unidos, que participe otro poder, en el Senado, concretamente, en la de-
signacion del secretario de Relaciones Exteriores. Un secretario es un
puesto clave; el secretario debe formular la politica exterior que va a apli-
car, y al mismo tiempo someterse a las critica y opiniones del Legislativo,
y buscar consensos, que es lo que traerd la politica exterior de Estado.
Asi, siendo el secretario de Relaciones Exteriores aprobado por el Sena-
do, también debe rendir cuentas, pudiendo este pedir la remocion del se-
cretario. Por ejemplo, ;por qué se permite la participacion del Senado en
la aprobacion de los embajadores y no del secretario de Relaciones Exte-
riores, que es la cabeza del servicio exterior?

Por otra parte, y en otro ambito, en los ultimos afios hemos sido testigos
de un desarrollo interesante en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al
incorporarse una especie de control por parte de la Suprema Corte de Justi-
cia sobre el articulo 89-X, que se nota en la sentencia dictada en el caso Ca-
vallo, en donde se pronuncia sobre una supuesta violacion de los principios
de derecho internacional, concretamente de los principios de autodetermi-
naciony de no intervencion en los asuntos internos de los Estados, conteni-
dos en el citado articulo 89-X de la Constituciéon mexicana.?**

VIII. EL PODER LEGISLATIVO EN LA CONSTITUCION
Y LAS RELACIONES EXTERIORES. LOS ARTICULOS
73,79 y 88 DE LA CONSTITUCION

En el analisis de las facultades del Poder Ejecutivo ya mencionamos la
participacion que tiene en algunos casos el Poder Legislativo; recordemos
algunas: la ratificacion de los nombramientos que el presidente haga de los
ministros, agentes diplomaticos, consules generales;**® autorizacion al pre-
sidente de la Republica para ausentarse del pais,?*® aprobar los tratados,?’

etcétera.

234 Becerra Ramirez, Manuel, “El caso Cavallo™, cit., nota 131, pp. 585-626.

235 Articulo 79-VII de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
236 Jbidem, articulo 88.

237 Ibidem, articulo 133.
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Sin embargo, podemos mencionar como facultades exclusivas del Po-
der Legislativo en la materia de relaciones exteriores:

 Admitir nuevos estados.?*® Este articulo originalmente rezaba de la
siguiente manera: “El congreso tiene facultad: I. Para admitir nuevos
estados o territorios a la Union Federal”.

* Dictar leyes sobre nacionalidad, condicion juridica de los extranje-
ros, ciudadania, naturalizacion, colonizacion, emigracion e inmigra-
cion y salubridad general de la Republica.”*® Facultad que tiene el
Congreso desde el texto original de la Constitucion de 1917.

* Para establecer contribuciones sobre comercio exterior.?*’ En el texto
original de 1917, esta facultad del Congreso no existia, y no fue hasta
1942 cuando se reformo el articulo 43 para agregarla. Precisamente,
esta facultad que tiene el Congreso ha hecho pensar, sin razén, a mas
de un tratadista de derecho constitucional que los tratados sobre co-
mercio exterior (por ejemplo, el Tratado de Libre Comercio de Amé-
rica del Norte-TLCAN) deben aprobarse por ambas Camaras del
Congreso. Sin embargo, se ha mantenido la préctica ortodoxa de que
sea solamente el Senado el que los apruebe.

En general, estas areas son de gran importancia en el desarrollo del pais,
y sin duda la competencia exclusiva del Poder Legislativo es relevante, pe-
ro se queda en el mero marco de una facultad legislativa sancionatoria de
las propuestas del Ejecutivo, ante la facultad mucho mas amplia que tiene
el presidente de dirigir las negociaciones diplomaticas, de acuerdo con el
articulo 89. Entonces seria adecuado que el Congreso también tuviera fa-
cultades para aprobar los tratados internacionales.

IX. EL PODER JUDICIAL Y LAS RELACIONES EXTERIORES.
ARTICULO 104 DE LA CONSTITUCION

Potencialmente hablando, el Poder Judicial tiene facultades muy impor-
tantes, sobre todo en el aspecto del control de los actos del Ejecutivo, e in-
clusive del Senado, en la elaboracion de los tratados internacionales. La

238 Jbidem, articulo 73-1.
239 Ibidem, articulo 73-XVI.
240 Ibidem, articulo 73-XXIX.
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Suprema Corte de Justicia en este campo, decia el maestro Antonio Carri-
llo Flores, es un “poder regulador”.>*!

La Suprema Corte de Justicia tuvo como modelo a la Suprema Corte de
Estados Unidos, creada por la Constitucion aprobada en Filadelfia en
1787; sin embargo, fue solamente modelo y no copia fiel, como también
aseguré el maestro Carrillo Flores.?*?

De acuerdo con la Constitucién mexicana vigente, toca al Poder Judicial
conocer “De todas las controversias del orden civil y criminal que se susci-
ten sobre el cumplimiento y aplicacion de leyes federales o de los tratados
internacionales celebrados por el poder mexicano” ?*

De los casos concernientes a miembros del cuerpo diplomatico y consu-
lar (articulo 104-VI). Aunque en 1934 hay una reforma al articulo 104-I
(Diario Oficial de la Federacion, 18 de enero) y en 1946 (Diario Oficial de
la Federacion, 30 de diciembre), las facultades del Poder Judicial senala-
das en el articulo 104, fracciones I y IV, se mantienen esencialmente.

Aun mas, la Ley Organica del Poder Judicial Federal, en sus articulos

11, fraccion 1V bis, inciso a), dispone:

...corresponde a la Suprema Corte de Justicia conocer en pleno... IV
bis. Del recurso de revision contra sentencias pronunciadas en la au-
diencia constitucional por los jueces de distrito: a) Cuando se impugne
un tratado internacional o una ley emanada del Congreso de la Union,
vigente en todo el pais o solo en el Distrito Federal.

Ademas, y también de gran importancia es lo dispuesto en el reiterado
articulo 133 de la Constitucion, que frecuentemente olvidan los jueces:
“Los jueces de cada estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tra-
tados a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones y leyes de los estados”. Quiza podamos criticar esta dispo-
sicion, por ser corta y referirse solo a los tratados internacionales, y no en
general al derecho internacional, pero obviando esa critica normal al siste-
ma que adopta nuestra Constitucion podemos observar que la misma es
clave para exigir la aplicacion de los tratados por parte de los jueces, lo

241 Carrillo Flores, Antonio, La Constitucion, la Suprema Corte y los derechos huma-
nos, México, Porrua, 1981, p. 85.

242 Ibidem, p. 86.

243 Articulo 104-I de la Constitucion.
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cual a su vez lleva a una serie de condiciones,*** como la necesidad de que
los abogados postulantes conozcan y sepan interpretar e invoquen los tra-
tados, y por su parte los jueces tengan la voluntad y la sapiencia para deci-
dir con base en las normas internacionales.

Abhora bien, desde el punto de vista doctrinal, no hay duda de que el Po-
der Judicial es un verdadero poder.?*> Como vimos, todavia el Poder Eje-
cutivo en nuestro pais es el poder mas vigoroso, e inclusive eso se nota en
la estructuracion de la politica internacional, donde sus facultades son am-
plias. En este aspecto, la Suprema Corte no tiene posibilidades de estable-
cer un control. No conocemos algtin precedente en donde la Suprema Cor-
te haya censurado un acto de politica exterior del Poder Ejecutivo.

Dicho de otra manera, la Suprema Corte tiene el poder de controlar al
Ejecutivo en lo que se refiere a la constitucionalidad de los tratados. Como
lo sefialamos anteriormente, la Corte ha dictado diferentes ejecutorias en
ese sentido, pero (y los actos de politica exterior? Es decir, las “facultades
que las leyes fundamentales atribuyen a los organismos del Ejecutivo y Le-
gislativo, para que puedan ejercerlos dentro de amplio margen de discre-
cionalidad en cuanto a su oportunidad, justicia, motivos y convenien
cia”,**® como los define el maestro Fix-Zamudio. Esas facultades no tienen
ningun control, y conste que pueden tener mucha trascendencia.

Por otra parte, también es importante el papel tan preponderante que
tiene el Poder Judicial en establecer la interpretacion de la Constitucion
en asuntos relativos al lugar que guardan los tratados en el sistema inter-
no. Hasta ahora es muy trascendente la sentencia de la Suprema Corte de
Justicia (SCJ) en el amparo 1475/98, promovido por el Sindicato Nacio-
nal de Controladores de Transito Aéreo (amparo 1475/98), y en la que el
alto tribunal consider6 que los tratados tienen una alta jerarquia solo des-
pués de la Constitucion y sobre las leyes federales (establecio que el ar-
ticulo 68 de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado

244 Véase el excelente trabajo Carmona Tinoco, Jorge Ulises, cit., nota 133, p. 198.

245 En el Congreso Constituyente de 1917, el diputado Truchuelo afirmé, en relacion
con el Poder Judicial que “debe tener su origen, como todos los demas poderes, en la
misma soberania del pueblo, no hace mas que interpretar la soberania nacional, por me-
dio de esa demostracion, por medio de ese vehemente deseo de impartir justicia, como el
Poder Legislativo interpreta la soberania nacional dictando leyes” (Carrillo Flores, op
cit., nota 241, p. 86).

246 Fix-Zamudio, Héctor, Funcion del Poder Judicial en los sistemas constitucionales
latinoamericanos, México, UNAM, I1J, 1977, p. 37.
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(que dice “En cada dependencia solo habra un sindicato...”) va en contra
del Convenio 87 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), re-
lativo al derecho de sindicalizacion, y el convenio tiene preeminencia.

En efecto, la sentencia de la Corte es muy importante, independiente-
mente de que rompio6 con el corporativismo sindical, lo cual dio motivo a
una serie de comentarios en su momento. La sentencia establece una incli-
nacion a un sistema de recepcion monista internacional que va muy de
acuerdo con las mas modernas tendencias del constitucionalismo de los tl-
timos tiempos.

La tesis emitida por nuestro mas alto tribunal resuelve a su manera el
problema que se presenta de la interpretacion del sistema de recepcion
del derecho internacional contenido en la Constitucion mexicana.

La doctrina constitucional establece una jerarquia en donde la Consti-
tucion esta en la cuspide y después, aparentemente en segundo plano, es-
tan las “leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y todos los
tratados que estén de acuerdo con la misma celebrados y que se celebren
por el presidente de la Reptiblica, con aprobacion del Senado”, y la Cons-
titucion establece que estas seran “la ley suprema de toda la Unién”. En
esa linea, con la sentencia en el amparo 1475/98 la Suprema Corte de Jus-
ticia (SCJ) reconoce el hecho inobjetable tanto dentro de la doctrina co-
mo de la interpretacion jurisprudencial que la Constitucion es la ley fun-
damental, y que el problema respecto a la jerarquia de las demas

...normas del sistema, ha encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina
distintas soluciones, entre las que destacan: supremacia del derecho fe-
deral al local y misma jerarquia de los dos, en sus variantes lisa y llana, y
con la existencia de “leyes constitucionales”, y la de que serd ley supre-
ma la que sea calificada de constitucional.

En efecto, los tratados internacionales tienen su origen en la voluntad
soberana del pueblo que esta expresada en la Constitucion, y precisamente
en ella residen los fundamentos de los Estados para la adhesion a los trata-
dos internacionales. Por ejemplo, esta idea esta contenida en la doctrina
europea sobre el derecho comunitario, el cual no reconoce supremacia del
derecho comunitario (DC) sobre el constitucional, ni tampoco de conflicto
entre norma interna y norma comunitaria, ya que

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,

Instituto de Investigaciones Juridicas



EL SISTEMA DE RECEPCION MEXICANO 131

...la Constitucion se aplica plenamente en los &mbitos que siguen siendo
competencia soberana del Estado miembro, pero en los ambitos atribui-
dos a la Union y regulados por normas comunitarias se aplica el derecho
comunitario en toda su plenitud y el Estado no puede invocar la Constitu-
cion para impedir los efectos de la norma comuntaria valida. Luego, todo
Estado miembro debe adecuar su Constitucion antes de su ingreso en la
Unioén Europea a fin de permitir al DC desplegar todos sus efectos con
plenitud.¥’

Es decir, en virtud de su capacidad soberana los Estados contraen obli-
gaciones por medio de los tratados mediante los cuales se autolimitan.
Después, no pueden desconocer esas obligaciones, insistimos, libremente
contraidas. De acuerdo con lo anterior, es comprensible que al Estado, den-
tro de su interior, le toque elegir los medios para satisfacer las obligaciones
del Estado.

En materia de tratados, el derecho internacional complementa el princi-
pio fundamental de pacta sunt servanda con la disposicion del articulo 27
de la Convencion de Viena de 1969, que claramente establece que un Esta-
do no puede invocar los preceptos de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado, disposicion que esta ratificada por la ju-
risprudencia.’*® Aunque la Convencion de 1969 deja la puerta abierta con
su articulo 46 para proteger a las normas internas de importancia funda-
mental relativas a la competencia para celebrar tratados, caso que conduce
a lanulidad de los tratados. Lo que, en este caso, significa una supremacia
de la Constitucion.

Sin embargo, la sentencia que se comenta, dictada por el Poder Judicial
mexicano, rompe con sus precedentes?* al establecer que “los tratados in-

247 Mangas Martin, Araceli y Lifidn Nogueras, Diego J., Instituciones y derecho de la
Union Europea, Madrid, McGraw-Hill, 1996, p. 429.

248 La jurisprudencia europea es muy clara en este sentido, en donde se reconoce el
principio de la primacia de los tratados internacionales, e inclusive, después de la senten-
cia Simmenthal, del 9 de marzo de 1978 (la empresa italiana Simmenthal compraba car-
ne bovina a Francia y en virtud de una ley de 1970 se le obligaba a pagar derechos de
control sanitario, lo cual se alegaba iba en contra del Tratado de la Comunidad Economi-
ca Europea), se declard que los tratados prevalecian inclusive sobre las leyes posteriores
a los tratados.

249 Aunque en el Poder Judicial esta postura ya tiene precedentes en una controvertida
sentencia del juez séptimo de distrito del Distrito Federal en materia administrativa del
31 de marzo de 1997 en el amparo promovido (574/96) por la USX Corporation Inland
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ternacionales se encuentran en un segundo plano inmediatamente debajo
de la ley fundamental y por encima del derecho federal y el local”.
De acuerdo con la SCJ, esta interpretacion del articulo 133 constitucio-
nal deriva de dos razones fundamentales que analizaremos a continuacion.
La primera razon que esgrime la SCJ se expresa en el siguiente parrafo:

...que estos compromisos internacionales son asumidos por el Estado me-
xicano en su conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la
comunidad internacional; por ello se explica que el constituyente haya fa-
cultado al presidente de la Republica a suscribir los tratados internaciona-
les en su calidad de jefe de Estado y, de las misma manera, el Senado in-
tervine como representante de la voluntad de las entidades federativas y,
por medio de su ratificacion, obliga a sus autoridades.

Un principio toral, universal del derecho internacional, es que todas las
normas y obligaciones internacionales deben cumplirse de buena fe (pacta
sunt servanda). Este principio esta reiterado por la jurisprudencia interna-
cional: la Carta de Naciones Unidas, en su preambulo, su articulo 20.-2, y
la Declaracion sobre Principios de Derecho Internacional Referentes a las
Relaciones de Amistad y Cooperacion entre los Estados (Res. 2625- XXV
de la AG de 24 de octubre de 1970) también por las Convenciones de Vie-
na de 1969 y 1986 sobre el Derecho de los Tratados, como lo vimos ante-
riormente.

Steel Company contra el Panel Binacional constituido de acuerdo con el capitulo XIX del
tratado, y en el cual se decidio, lo que bien observa el doctor Pereznieto Castro “El trata-
do se integra al sistema juridico nacional via articulo 133 constitucional el tratado consti-
tuye tribunales (los paneles) que por estar previstos en ¢l también son integrados al siste-
ma juridico nacional. Estos tribunales (los paneles) dice el juez, “tienen la facultad,
atribuida directamente a ellos y no a otra autoridad previamente constituida, de ordenar
que la autoridad investigadora realice ciertas conductas para corregir los vicios que advier-
ta en su actuacion. El secretario de SECOFI, dice el juez, en virtud del tratado, no tiene fa-
cultades de incumplir el laudo, y en consecuencia, el laudo reclamado en este juicio, afir-
ma el juez, “si es un acto de autoridad susceptible de impugnarse a través del juicio de
amparo”. Postura que fue criticada por la profesora Ortiz Ahlf por considerar que los pane-
les son de naturaleza internacional y por lo tanto no son instituciones asimilables por el de-
recho interno mexicano”. (Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Com-
parado), discurso de ingreso como miembro de nimero que presenta la licenciada Loretta
Ortiz Ahlf bajo el titulo Caos en el marco de los capitulos XIX y XX del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte, México, 12 de junio de 1998, panfleto, pp. 33.
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La segunda razon expresada por la SCJ para fundamentar su interpreta-
cion del articulo 133 esta expresada en el siguiente parrafo:

...en esta materia (se refiere a la materia de los tratados) no existe limita-
cion competencial entre la Federacion y las entidades federativas, esto es,
no se toma en cuenta la competencia federal o local del contenido del tra-
tado, sino que por mandato expreso del propio articulo 133 el presidente
de la Republica y el Senado pueden obligar al Estado mexicano en cual-
quier materia, independientemente de que para otros efectos ésta sea com-
petencia de las entidades federativas. Como consecuencia de lo anterior, la
interpretacion del articulo 133 lleva a considerar en un tercer lugar al de-
recho federal y al local en una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto
en el articulo 124 de la Ley Fundamental, el cual ordena que “las faculta-
des que no estan expresamente concedidas por esta Constitucion a los fun-
cionarios federales, se entienden reservadas a los estados”.

Esta interpretacion que hace la SCJ es congruente con los origenes del
articulo 133. En efecto, si revisamos el origen de la formula mexicana, es
decir, la Constitucion de los Estados Unidos, veremos que el presidente de
la Republica y el Senado tienen una capacidad legislativa unica, ya que
“during the 1788 debates on ratification in North Carolina, Mr. Lenoir af-
firmed that the treaty power is a legislative power given to the president”,
and Senate, since treaties “are to be the supreme law of the land” (las cur-
sivas son nuestras).?*°

Es claro que en materia de tratados internacionales la conjuncion de pre-
sidente-Senado tiene una clara y inica facultad “legislativa”, independien-
te de la concedida al Poder Legislativo interno.

Por lo demas, hasta ahora todavia la Corte tiene un papel gris en la apli-
cacion e interpretacion de los tratados internacionales, como lo muestran
varias sentencias, como por ejemplo la relativa al asunto de “los halco-
nes”.>! Aqui si urge que el Poder Judicial se ponga a tono en el conoci-
miento y en la aplicacion de los tratados internacionales, y en general del
derecho internacional.

250 Paust, Jordan J., “Self-Executing Treaties™, op. cit., nota 193, p. 766.
251 Becerra Ramirez Manuel, “Genocidio”, Cuestiones Constitucionales, nim. 14,
2006, pp. 205-228.
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X. CABOS SUELTOS EN EL ESQUEMA CONSTITUCIONAL
DE RECEPCION DEL DERECHO INTERNACIONAL

1. La modificacion de un tratado

Podemos anadir al vapuleado sistema de recepcion de tratados interna-
cionales la mencién de algunas otras carencias; por ejemplo, ;/qué pasa
cuando hay una modificacion sustancial de un tratado o bien se decide ter-
minarlo, por supuesto con la intervencion del Ejecutivo? En estos casos
(no procede el control del Poder Legislativo, como sucede con el acto ini-
cial de aprobacion de los tratados? Sucede que los tratados internacionales
son actos vivos que estdn sujetos algunas veces a cambios y otras veces se
van adecuando en su cumplimiento, interpretandose por las partes o por las
decisiones judiciales.

Un caso interesante que muestra las lagunas que existen en la estructu-
ra juridica mexicana es el que se refiere a la competencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (CIDH). México ratifico en 1981, el
24 de marzo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,?*? pe-
ro se abstuvo de admitir la competencia de la CIDH.?** Solo fue hasta
1998 cuando el Ejecutivo Federal decidio admitir tal competencia, y aqui
es cuando encontramos cierta singularidad. La adopcion de la Conven-
cion Americana, asi como la decisién de no admitir la competencia con-
tenciosa de la CIDH, se realizé por el procedimiento establecido por la
Constitucion, es decir, la participacion del Ejecutivo con la aprobacion
del Senado, pero ni la Constitucion ni la Ley de Tratados prevé el caso de
la aceptacion de la competencia de un tribunal internacional. Ante la du-
da que enfrentaban los juristas del gobierno del Estado mexicano sobre
cual era el procedimiento para hacer factible tal aceptacion, decidieron so-
meterlo a la aprobacidn del Senado, con base en la fraccion X del articulo
89 y de la fraccion I del articulo 76 de la Constituciéon mexicana. Es decir,
se siguid el mismo procedimiento que se sigue para la aprobacion de un
tratado internacional, cuando si lo vemos estrictamente no era el caso, pues

252 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de mayo de 1981.

253 Situacién que es posible, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 62.1, que permi-
te que en el momento de deposito del instrumento de ratificacion o adhesion de la Con-
vencion o en cualquier momento posterior se puede reconocer como obligatoria la compe-
tencia de la Corte.
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la Convencion Americana, que contiene la regulacion de la Corte, como
vimos, ya se habia adoptado con anticipacion. Sin embargo, este preceden-
te es muy importante y valioso, pues va de acuerdo con el espiritu de los
sistemas constitucionales de crear mecanismos de pesos y contrapesos y de
control de los poderes. Lo negativo de la decision fue que México aprove-
cho para hacer una reserva a la aplicacion del articulo 33 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; es decir, una reserva a la aplica-
cion de la Convencion Americana, que como vimos ya habia aprobado y
ratificado desde 1981, en todo lo relativo a los temas que toca el articulo 33
de la Constitucion mexicana para expulsar a extranjeros sin previo juk
cio.?** La reserva hecha en 1998 es a todas luces violatoria de la Conven-
cion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, que regula el régi-
men de las reservas que establece que “Un Estado podra formular una re-
serva en el momento de firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o
adherirse al mismo”.?%°

En efecto, es una reserva atemporal a la Convencién Americana, y dada
la gran importancia de los derechos humanos, esta reserva de México seria
una “reserva encubierta”, que es la que se realiza posteriormente y que trae
por consecuencia su invalidez.>

Pero, independientemente de esta anomalia, lo que aqui queremos resal-
tar es el precedente de que un cambio en las obligaciones convencionales
internacionales del Estado mexicano debe tener un control por parte del
Senado. Precisamente, esto es lo que esta ausente en la Constitucion mexi-
cana, ya que no estd muy claro sobre qué pasa si el Ejecutivo (que tiene la
facultad indiscutible de negociar y firmar los tratados internacionales)
quiere modificar el contenido del tratado, su término de vigencia, o bien
denunciarlo. Légicamente, si el Senado esta previsto en el disefio constitu-
cional como un érgano de contrapeso o de control de los actos del Ejecuti-
vo en materia convencional internacional, cuando exista una decision del
Ejecutivo que traiga un cambio esencial en el contenido de un tratado inter-

254 En su parte correspondiente, el articulo 33 de la Constitucion establece: “...pero el
Ejecutivo de la Unidn tendra la facultad exclusiva de hacer abandonar el territorio nacio-
nal, inmediatamente y sin necesidad de juicio previo, a todo extranjero cuya permanencia
juzgue inconveniente”

255 Articulo 19 de la Convencion de Viena de 1969.

256 Salgado Pesantes, Hernan, “Las reservas en los tratados de derechos humanos”,
Liber amicorum Héctor Fix-Zamudio, San José de Costa Rica, vol. I, Secretaria de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1998, pp. 1-13.
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nacional (como los antes mencionados), el Senado debe conocerla para
aprobarla, en caso de que esté de acuerdo con la Constitucion.

2. México y la costumbre internacional

La Constitucion vigente de 1917 no hace ninguna mencion a la costum-
bre internacional, a excepcion de la remision que se hace en los articulos 27
y 42, cuando se hace referencia a los limites del territorio nacional.”>” En
estos casos la referencia a la costumbre internacional se implica del signifi-
cado de término “derecho internacional”.

El hecho de que la Constitucién mexicana sea omisa en referencia al de-
recho consuetudinario internacional no implica que este no tenga una apli-
cacion en derecho interno, sobre todo de un proceso al que nos hemos refe-
rido, de una intensa internacionalizacion de muchos aspectos, como los
comerciales, que se han sentido en la experiencia mexicana. Precisamente,
el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) nos da opor-
tunidad de un ejemplo, en donde se remite a la aplicacion del derecho con-
suetudinario. Y este es un ejemplo que se puede multiplicar, dada la inci-
dencia cada vez mas frecuente en que nos vemos involucrados, por nuestra
misma tendencia de apertura a lo internacional.

Pues bien, veamos nuestro ejemplo. Como sabemos, uno de los objeti-
vos fundamentales del TLCAN es establecer un marco juridico para las
inversiones extranjeras. A respecto, el articulo 1105 del Tratado refiere al
nivel minimo de trato que se le debe garantizar a los inversionistas ex-
tranjeros, en una formula bastante amplia, que lleva a la vaguedad. En
efecto, el articulo 1105-1 dice: “Cada una de las partes otorgara a las inver-
siones de los inversionistas de otra parte, trato acorde con el derecho inter-
nacional, incluido trato justo y equitativo, asi como proteccion y seguridad
plenas”.

La aplicacion de esta disposicion a la practica se ha topado con el con-
cepto amplio de “acorde con el derecho internacional”, ya que la amplitud

257 Véase, por ejemplo el articulo 27, que establece: “...y el espacio situado sobre el
territorio nacional, en la extension y términos que fije el derecho internacional”; o bien
“son propiedad de la nacion las aguas de los mares territoriales en la extension y térmi-
nos que fije el derecho internacional”, o bien el articulo 42, que establece: “El territorio
nacional comprende: V. Las aguas de los mares territoriales en la extension y términos
que fija el derecho internacional... VI. El espacio situado sobre el territorio nacional, con
las extensiones y modalidades que establezca el propio derecho internacional”.
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de tal ordenamiento, que incluye el derecho convencional, los principios
generales de derecho y la costumbre internacional, entre otras manifestacio-
nes, hace dificil entender de qué se esta hablando. Es por ello que con base
en un fallo emitido por la Comisiéon de Libre Comercio en el marco del
TLCAN, el 31 de julio de 2001, se trat6 de terminar con la falta de claridad.

Para llegar a tal resolucion hay que mencionar que de conformidad con
el articulo 1131 del TLCAN, que se refiere al “derecho aplicable”, se esta-
blece:

1. Un tribunal establecido conforme a esta seccion decidird las controver-
sias que se sometan a su consideracion de conformidad con este tratado y
con las reglas aplicables del derecho internacional.

2. La interpretacion que formula la Comision sobre una disposicion de
este tratado, serd obligatoria para un tribunal establecido de conformidad
con esta seccion.

Este articulo es de gran singularidad, ya que, como lo han observado va-
rios especialistas, con esta disposicion se elimina al derecho nacional de su
aplicacion en todas las decisiones que dicte un tribunal arbitral en el marco
del capitulo 11, lo cual es muy criticable, pues el marco juridico internacio-
nal, y en este caso de solucion de controversias, deberia ser de caracter
complementario. Bueno, pero el caso es que con base en este articulo se
dict6 la nota de interpretacion, que entre otras disposiciones establece que
las estipulaciones del articulo 1105 se limitan a aquellas que prescribe el
derecho consuetudinario internacional >3

En efecto, la nota interpretativa establece:

Habiendo revisado la operacion del procedimiento realizado bajo el ca-
pitulo once del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, la Co-
mision de Libre Comercio aqui adopta las siguientes interpretaciones del
capitulo once a fin de clarificar y refirmar el significado de ciertas dispo-
siciones...

B. El Estandar Minimo de Tratamiento de Acuerdo con el Derecho In-
ternacional.

258 Graham, James A., “;Donde se queda la legitima expectativa de los Estados en los
arbitrajes sobre inversion extranjera?”’, Revista Mexicana de Derecho Internacional Pri-
vado y Comparado, num. 15,2004, p. 157.
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1. El articulo 1105(1) prescribe el estaindar minimo de tratamiento de
extranjeros del derecho consuetudinario internacional como el estandar
minimo de tratamiento para ser proporcionado a las inversionistas de in-
versiones de otra Parte.

2. El concepto de ‘trato justo y equitativo’ y ‘seguridad y proteccion
total’ no requiere un trato adicional o mas alla del requerido por el dere-
cho consuetudinario internacional relativo al estandar minimo de trata-
miento de extranjeros.

3. Una determinacion en violacion de otra provision del TLCAN o de
un acuerdo internacional separado no determina que ha habido una viola-
cion del articulo 1105 (1).2%°

De acuerdo con esta nota interpretativa, en el marco del TLCAN cada
una de las partes otorgara a las inversiones de los inversionistas de otra
parte, trato acorde con el derecho consuetudinario internacional, inde-
pendientemente del trato justo y equitativo, asi como protecciony seguri-
dad plenas. Es decir, los tres poderes de la federacion mexicana deben
aplicar, legislar o bien resolver controversias en el interior del Estado
mexicano de conformidad con lo que son los estandares que el derecho
consuetudinario establece. Con esto, el derecho consuetudinario en ma-
teria de inversiones extranjeras toma carta de naturalizacion en el dere-
cho mexicano.

Sin embargo, también hay que mencionar que si bien la nota interpreta-
tiva es obligatoria para los futuros arbitrajes, el tribunal, en el marco del ca-
pitulo 11 del TLCAN, en ¢l caso Pope & Talbot, que fue la primera vez que
tuvo que aplicar la nota interpretativa, le resto fuerza juridica a la nota in-

259 Traduccion nuestra, el texto en inglés es el siguiente: “Having reviewed the opera-
tion of proceeding conducted under chapter eleven of the North American Free Trade
agreement, the Free Trade Commission hereby adopts the following interpretations of
chapter eleven in order to clarify and reaffirm the meaning of certain of its provisions...

B. Minimum Standard of Treatment in Accordance with International Law.

1. Article 1105(1) prescribes the customary international law minimum standard
of treatment of aliens as the minimum standard of treatment to be afforded to invest-
ments of investors of another Party.

2. The concepts of fair and equitable treatment and “full protection and security”
do not require treatment in addition to or beyond that which is required by the customary
international law minimum standard of treatment of aliens.

3. A determination that there has been a breach of another provision of the
NAFTA, or of a separate international agreement, does not establish that there has been a
breach of article 1105 (1)”.

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,

Instituto de Investigaciones Juridicas



EL SISTEMA DE RECEPCION MEXICANO 139

terpretativa, “calificindola de enmienda escondida al tratado™?®° le restd
fuerza juridica obligatoria.?®! En efecto, en el capitulo 11 del TLCAN se le
otorgan facultades exorbitantes al arbitro que no tienen la esencia de la
funcion arbitral; es decir, el arbitro no es un juez, resuelve una controversia
ad hoc en el marco de la competencia limitada que las partes les conceden.

En ese caso, esta argumentacion, y posicion contradictoria del mismo
TLCAN, seria posible hacerla valer ante las instancias judiciales interna-
cionales.

Aunque también hay que tomar en consideracion que con base en el ar-
ticulo 11 de la Ley sobre Celebracion de Tratados, la nota interpretativa
tendra eficacia y serd reconocida en la Republica y podra utilizarse “como
prueba de los casos de nacionales que se encuentren en la misma situacion
juridica, de conformidad con el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles
y los tratados aplicables”.

Lo curioso del caso es que la consecuencia tltima es que la costumbre
internacional (en el caso concreto de tratamiento a los inversionistas ex-
tranjeros) tiene, con esta nota interpretativa, validez en el derecho interno.
Pero surgen una serie de cuestiones: ;se puede invocar la costumbre inter-
nacional aun cuando la Constitucion es omisa sobre ella (a diferencia de
los tratados internacionales, que tienen una validez plena en nuestro siste-
ma juridico interno)? Y suponiendo que sea valida, ¢cuéntos litigantes han
hecho valer ante los tribunales esta posibilidad?, y aun mas: ;cuantos juz-
gados se atreven a invocar la costumbre internacional en sus resoluciones?
Al respecto, podemos decir que México, como cualquier otro Estado de la
comunidad internacional, esta sujeto al derecho internacional, que incluye
la costumbre internacional, y mas cuando lo determina una instancia de so-
lucion de controversias que esta creada en el marco de un tratado en el que
forma parte. México incurriria en responsabilidad internacional en el caso

260 Graham James, A., op. cit., nota 259, p. 158.

261 Jdem. En efecto, en Pope & Talbot se establecié que “Canada took the further
point that it was not within the powers of an arbitral tribunal under chapter eleven to
challenge that, which was issued by the Commission as an interpretation of a provision
of the NAFTA ...the tribunal funds the letter argument unpersuasive. Article 1131(1) re-
quires an arbitral tribunal under chapter 11 to decide the issue in dispute in accordance
with NAFTA and applicable rules of international law. If a question is raised whether in
issuing an interpretation, the Commission has acted in accordance with article 2001 an
arbitral tribunal has a duty to consider and decide that question and not simply to accept
that whatever the commission has stated”.
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de que no acatara el derecho internacional. Eso es claro, y no habria proble-
ma. El problema lo encontrariamos en la situacion de hacer valer en el inte-
rior del Estado mexicano la costumbre internacional. (Es posible hacerla
valer cuando ni siquiera la Constitucion la reconoce? Este es, hasta hora,
un problema teodrico, pero no muy lejano de que ocurra. Una decision de
nuestro maximo tribunal tendria que inclinarse por reconocer la aplicacion
de la costumbre internacional, pero también podria enfrentarse a otros pro-
blemas de interpretacion ;cual es el lugar de la costumbre internacional en
el orden juridico interno?, es decir, ;cual es el lugar que le toca a la costum-
bre internacional enfrente de los tratados y del orden juridico federal y del
local? La Corte tendria que llenar omisiones claras de nuestro régimen
constitucional.

Por otra parte, hay una gran reticencia entre los juristas, sobre todo, de
nuestro sistema de tradicion juridica de derecho codificado, por no apoyar-
se en la costumbre, que se ve insegura, poco clara, incierta, ya que no esta
codificada. Sin embargo, con la internacionalizacion de ciertas areas de lo
que anteriormente era indudable competencia de la soberania interna, co-
mo es el caso de los derechos humanos y del derecho comercial internacio-
nal, una posicion de rechazo, de ignorancia o de una mera actitud de aves-
truz no es recomendable, y sobre todo cuando se pueden dictar sentencias o
laudos en 6rganos judiciales o arbitrales extranjeros que se pueden traducir
en condenas economicas cuantiosas por ignorar el derecho consuetudina-
rio internacional.

3. Las resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU

En la practica internacional es perceptible un fendmeno mediante el
cual las resoluciones de los organismos internacionales tienen un impacto
de mas o menos intensidad en la esfera juridica interna de los Estados, ya
que el estudio de este fendmeno es objeto de otra investigacion en curso.
Aqui nos detendremos en el analisis de un caso de diferentes aristas, como
es el de las resoluciones del Consejo de Seguridad (CS) en su lucha contra
el terrorismo.

Dos acontecimientos histéricos de gran envergadura marcan el gran ac-
tivismo que ha caracterizado al CS de la tltima década de fin de siglo pasa-
do a la fecha: el fin de la guerra fria que ha producido que los miembros
permanentes coincidan frecuentemente en sus votaciones (lo que no suce-
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dia antes) y después la “guerra contra el terrorismo”, que si bien existia con
anticipacion, se incrementa en intensidad via el CS después del “11 de sep-
tiembre”.

Es notable que en los ultimos afios el CS, aduciendo una fundamenta-
cion en el capitulo VII de la Carta de San Francisco, se ha convertido en
una especie de legislador en diferentes materias. En forma concreta aqui
nos referimos a lo relativo al terrorismo internacional, materia sobre la cual
dicta resoluciones que van dirigidas al derecho interno de los Estados
miembros de la ONU.

Si bien, de conformidad con la Carta de San Francisco al CS, se le con-
ceden amplias facultades en materia de asuntos que ponen en peligro la paz
y seguridad internacionales, de acuerdo con el capitulo VII, y existe la
obligacion contenida en articulo 20.-5 de que los Estados miembros deben
prestar ayuda en caso de que la ONU ejerza una accion preventiva o coerci-
tiva,?*? viendo desde la perspectiva actual es un cheque en blanco de gran
magnitud que puede ser cuestionable en derecho internacional, por las fa-
cultades que el CS posee, y en derecho interno por la ausencia de controles
que este tipo de resoluciones tiene, como lo veremos a continuacion.

Con motivo de la lucha antiterrorista, concretamente proveniente de los
talibanes, y su apoyo a Osama bin Laden y sured, el 15 de octubre de 1999,
el CS aprobo la Resolucion 1269 (1999), segtin la cual, con apoyo en el ca-
pitulo VII de la Carta de San Francisco, entre otras disposiciones, “decide”
que todos los Estados apliquen varias medidas, entre ellas “congelar los
fondos y otros recursos financieros, incluidos los fondos producidos o ge-
nerados por bienes de propiedad de los talibanes o bajo su control directo o
indirecto, o de cualquier empresa de propiedad de los talibanes o bajo su
control...”. En otras palabras, lo que el CS estd mandando a los Estados
miembros de la ONU es controlar los flujos financieros de los supuestos te-
rroristas, y para operar tal mandato se crea un comité, que recaba informa-
cion de todos los Estados miembros sobre las medidas adoptadas.

Estas medidas de control de los flujos financieros son objeto de varias
resoluciones, sobre todo después del 11 de septiembre. Entre estas sobre-
sale la Resolucion 1373 (2001), que manda a todos los Estados a

262 El articulo 20.-5 de la Carta de San Francisco establece: “Los miembros de la
Organizacion prestaran a ésta toda clase de ayuda en cualquier accion que ejerza de con-
formidad con esta Carta, y se abstendran de dar ayuda a Estado alguno contra el cual la
Organizacion estuviere ejerciendo accion preventiva o coercitiva”.
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— Prevenir y reprimir la financiacion de los actos de terrorismo.

— Que tipifiquen como delito la provisién o recaudacidon intencio-
nales, por cualesquiera medios, directa o indirectamente, de fon-
dos por sus nacionales o en sus territorios, con intencion de que
los fondos se utilicen, o con conocimiento de que dichos fondos
se utilizaran para perpetrar actos de terrorismo.

— Congelar sin dilacion los fondos y demas activos financieros o re-
cursos economicos de las personas que cometan, o intenten come-
ter, actos de terrorismo o participen en ellos.

— Prohibir a sus nacionales o a todas las personas y entidades en sus
territorios que pongan cualesquiera fondos, recursos financieros o
econdmicos o servicios financieros o servicios conexos de otra
indole, directa o indirectamente, a disposicion de las personas
que cometan o intenten cometer actos de terrorismo.

Ademas, en otras resoluciones del mismo CS se manda:

— Asegurar el enjuiciamiento de toda persona que participe en la fi-
nanciacion, planificacion, preparacion o comision de actos de te-
rrorismo (Resolucién 1373 (2001).

— Congelar sin demora los fondos y otros activos financieros o re-
cursos economicos de esas personas, grupos, empresas y entida-
des, incluidos los fondos derivados de bienes que directa o indi-
rectamente pertenezcan a ellos o a personas que actlien en su
nombre (Resolucion 1526 /2004).

La Resolucion 1617 (2005) hace énfasis en el tema y otorga facultades
al Comité contra el Terrorismo, creado en virtud de la Resolucion 1373. Lo
trascendente del tema es ver como un 6rgano de la ONU esta creando uni-
lateralmente (recordemos que el CS estd compuesto de quince Estados
miembros y cinco permanentes), obligaciones para todos los miembros, en
diferentes aspectos. Pero aqui lo que nos interesa es ver que esos controles
se refieren a los flujos financieros. Lo recomendable hubiera sido que esas
obligaciones se debieron haber contraido normalmente por via convencio-
nal, o via la Asamblea General, que es el 6rgano de la ONU que esta com-
puesto de todos los Estados miembros. En otras palabras, el CS se ha con-
vertido en un 6rgano de facto de caracter legislativo, con obligaciones que
tienen un objeto bastante amplio y vago (la lucha contra los terroristas y
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Al-Qaida y Osama bin Laden, que son como fantasmas que se les conoce
por la via de la television).

Ahora bien, ;como se reciben esas obligaciones en derecho interno, en
el interior de los Estados? En el caso mexicano, este supuesto cumplimien-
to de las resoluciones del CS se realizan a través de resoluciones (resolu-
cion por la que se expiden las disposiciones de caracter general a que se re-
fieren los articulos 115 de la Ley de Instituciones de Crédito y 124 de la
Ley de Ahorro y Crédito Popular, del 11 de mayo de 2004,%% y la Resolu-
cion por la que se expiden las disposiciones de caracter general a que se re-
fieren los articulo 108 bis de la Ley de los Sistemas de Ahorro para el Reti-
ro y 91 de la Ley de Sociedades de Inversion,?** ambas expedidas por la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (en adelante las identificaremos
como las “Resoluciones de la Secretaria de Hacienda”). Estas resolucio-
nes, que tienen un rango normativo muy bajo en la escala normativa del
sistema juridico mexicano, pues ni siquiera llegan a reglamentos expedi-
dos por el presidente, a su vez tienen una fundamentacion en los articulos
115 de la Ley de Instituciones de Crédito, que por cierto fue reformado en
2004, en enero, antes de la expedicion de las resoluciones, y de los articulos
108 bis de la Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro y 91 de la Ley de
Sociedades de Inversion.

Las resoluciones de la Secretaria de Hacienda, en términos generales,
crean un sistema de control de la informacién de los flujos financieros en
cuanto a propietarios, origen, cantidad, con la finalidad de “combatir el fi-
nanciamiento al terrorismo”. Esta informacidn que obtienen las institucio-
nes financieras es enviada al Comité contra el Terrorismo para cumplir con
lo dispuesto por la Resolucion 1337 del CS. También dicho Comité envia
listas de personas que son sospechosas de terrorismo al gobierno mexica-
no, quien a su vez las envia a las instituciones financieras para el cumpli-
miento de la informacion al Comité del CS.

Salta a la vista la ausencia de una fundamentacion constitucional en esas
operaciones, en donde los derechos humanos de los titulares de los capita-
les sospechosos como ilegales o de terroristas son omitidos.

Pero lo que queremos resaltar es la ausencia de controles en el marco
juridico interno, desde la misma Constitucion para “abajo”, de los actos
del Poder Ejecutivo en el cumplimiento de las resoluciones-legislaciones

263 Diario Oficial de la Federacién del 14 de mayo de 2004.
264 Idem.
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del CS. El resultado es que el CS esta legislando en materia reservada a la
soberania estatal. Lo recomendable es que se sometiera a un control de otro
de los poderes este tipo de resoluciones. El indicado seria el Legislativo.
Esto no es nuevo, ya que en algunos sistemas, como el japonés, se cuenta
con una ley de aplicacion de las resoluciones del CS.

XI. HACIA UN NUEVO ESQUEMA CONSTITUCIONAL
DE RECEPCION DEL DERECHO INTERNACIONAL

Los tedricos de las Constituciones modernas recomiendan redactar un
documento constitucional con féormulas generales, con lineas fundamenta-
les que no pequen en detalles para hacer de la Constitucion un documento
vivo, dinamico, susceptible de ser actualizado por los operadores, sin que
se salgan de sus lineas, con lo cual estamos de acuerdo; sin embargo, dada
la complejidad de los fendmenos internacionales, seria recomendable
agrupar en un capitulo “internacional” todos los aspectos del jus gentium,
incluyendo la normativa en derechos humanos y derecho humanitario in-
ternacional, que comparten sus caracteristicas generales.

Para terminar la vaguedad o ambivalencia del esquema constitucional
mexicano de recepcion del derecho internacional es recomendable adoptar
la formula, que es vigente en muchas Constituciones, sobre todo las euro-
peas, de que el derecho internacional, inclusive las normas y principios ge-
neralmente reconocidos, son parte del derecho interno. Esto significa una
incorporacion saludable del derecho internacional consuetudinario y de las
resoluciones de los organismos internacionales en la Constitucién mexica-
na. Todo cambio en las obligaciones internacionales debe seguir el mismo
camino que para su creacion para ser valido. En caso de controversia, al
Poder Judicial le tocara determinar cudndo nos encontramos ante la pre-
sencia de una norma de carécter consuetudinario.

Los tratados internacionales que vayan de acuerdo con la Constitucion
deben ser aprobados por el Congreso, salvo aquellos acuerdos que solo
son obligatorios para el Ejecutivo; en tal caso deberan ser aprobados por
el Senado. Los tratados internacionales solo estaran debajo de la Consti-
tucion, a excepcion de los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos que una vez que sean aprobados por el Congreso tendran el mismo
rango constitucional.

Los acuerdos interinstitucionales, que son aquellos que no comprome-
ten al Estado mexicano, celebrados por la administracion publica central o
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descentralizados en el area de sus facultades son nulos de pleno derecho
cuando se celebren ultra vires, ademas de que deben estar previstos en la
Constitucion, lo mismo que la jurisdiccion de los tribunales internaciona-
les, asi como sus resoluciones.

Los tratados de derechos humanos celebrados por nuestro pais que agre-
guen alguna garantia a la Constitucion seran parte integrante de la misma y
primaran frente a las leyes internas.

El Senado aprobara y removera al secretario de Relaciones Exteriores
que le proponga el presidente y conocera y sancionara la politica exterior
del Ejecutivo en los informes anuales que este dicte. La aprobacion del se-
cretario de Relaciones Exteriores la hara el Senado de conformidad con el
proyecto de politica exterior que sera consensuado en su seno por dicha
Camara, y una vez hecho, la actuacion del Ejecutivo se debe ceiiir a ella.

En caso necesario, en las negociaciones internacionales, cuando se ne-
gocie un aspecto de competencia de los Estados que integran la Federa-
cion, el Ejecutivo podra interponer la clausula federal. El Poder Judicial, a
peticion de parte, tendra la facultad de proponer una iniciativa de ley para
incorporar alguna disposicion de los tratados de los que nuestro pais sea
parte o de la costumbre internacional que no tenga caracter autoejecutivo.
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