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    PRÓLOGO



     
 
Las relaciones entre el derecho internacional y el derecho nacional o interno de cada Estado soberano e independiente es un tema clásico que rememora las reflexiones de H. Triepel, D. Anzilotti, H. Kelsen o A. Verdross, por citar a unos pocos autores clásicos que destacaron en la formulación doctrinal de las tesis “dualista” y “monista”, pero que se ha enriquecido enormemente con la práctica jurídica y con estudios posteriores. Pocas dudas ofrece la posición del derecho internacional al respecto, tal como fue fijada por el tribunal arbitral en el Caso Alabama entre los Estados Unidos de América y Gran Bretaña (1872) y confirmada por la Corte Permanente de Justicia Internacional en las opiniones consultivas en las cuestiones del “intercambio de poblaciones griegas y turcas” (1925), de las comunidades greco-búlgaras (1930), del “tratamiento de los nacionales polacos y de otras personas de origen o de lengua polaca en el territorio de Dantzig” (1932), en las sentencias en los asuntos de la “Fábrica de Chorzów” (1927) y de “las zonas libres de la Alta Saboya y del Distrito de Gex” (1932). Esta posición ha sido después codificada en los artículos 26 y 27 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (y de 1986) y confirmada por la Corte Internacional de Justicia en la opinión consultiva sobre la “aplicabilidad de la obligación de arbitraje en virtud de la sección 21 del Acuerdo de 26 de junio de 1947 relativo a la sede de la ONU” (1988).

    Conforme a esta posición, en el ámbito del derecho internacional, potencialmente universal, prevalece la norma internacional exigible al Estado, cuyo incumplimiento no encuentra justificación en las disposiciones de derecho interno. Lo que ocurre es que, en la práctica interna, no siempre se reconoce que el ámbito del derecho interno está ocupado también por el derecho internacional, lo que facilita la distinción entre los ámbitos propios del derecho internacional y de los derechos internos.

    En efecto, cada Estado (a través de las autoridades legislativas, ejecutivas o judiciales, y habitualmente en la propia Constitucional nacional) fija, con menos orden y precisión del deseable, una posición para las relaciones entre el derecho internacional y su derecho interno. En la práctica, estas posiciones se sitúan en el continuum cuyos extremos son el “dualismo” y el “monismo”, que, respectivamente, en esos extremos teóricamente diferencian y separan o indiferencian y unen radicalmente el derecho internacional y el derecho interno. Esas posiciones de los derechos internos están muy lejos de definirse con claridad, incluso por lo que hace a los tratados internacionales, y, en alguna medida, pueden analizarse en términos de nacionalismo o salvaguarda de la soberanía (jurídica) o de internacionalismo o apertura y sujeción del derecho interno al derecho internacional. No es infrecuente, por otra parte, que diferentes autores califiquen de forma diferente a un mismo ordenamiento jurídico interno en su posicionamiento en ese continuum. Más raro, aunque también sucede, es que algunos autores no definan claramente su juicio, debatiéndose entre calificar a un ordenamiento jurídico interno como “dualista” o como “monista”. El derecho de los Estados Unidos Mexicanos no escapa a estas distintas calificaciones y esas dudas, pues para unos está más cercano al “dualismo” y para otros al “monismo”, mientras que otros no son muy claros al respecto.

    Pero, en todo caso, la deseable coherencia jurídica y la eficacia del derecho internacional dependen a menudo de cuestiones relevantes para los operadores jurídicos, como: i) las “competencias jurídico-internacionales” de las distintas instituciones nacionales de un Estado; ii) la vigencia del derecho internacional en el territorio del Estado, ámbito tradicional de vigencia y aplicación de su derecho interno, y, más particularmente, el carácter, internacional o nacional, de la norma vigente, es decir, ¿las fuentes del derecho internacional son a su vez fuentes del derecho interno?, o, en otras palabras, la “recepción”, “integración” o “incorporación” de las normas internacionales, o el que la norma internacional “pase a formar parte” del derecho interno, ¿transforma el carácter internacional de la norma?; iii) el eventual conflicto normativo y su solución, esto es, ¿qué “rango” o “fuerza” adquiere, si es el caso, la norma internacional en el derecho interno?; iv) la interpretación y aplicación de las normas internacionales, es decir, ¿se interpretan las normas internacionales que estuvieran vigentes en el territorio del Estado conforme a las reglas internacionales de interpretación?, etcétera.

    Diversos factores han contribuido al enriquecimiento de las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno. No es nuevo, en absoluto, que la práctica (constitucional, legislativa, ejecutiva y judicial) de los Estados contribuya a la formación del derecho internacional consuetudinario o, en la medida y para los efectos dispuestos actualmente por el artículo 38.1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, a “la determinación de las reglas de derecho”. O que haya remisiones de un ordenamiento a otro, esto es, que el derecho internacional remita a lo dispuesto en el derecho interno (por ejemplo, cuando los tratados internacionales prevén la prestación del consentimiento de los Estados “de acuerdo con los respectivos procedimientos constitucionales”, o cuando se exige el “agotamiento de las vías de recursos internos”) o que el derecho interno remita a lo dispuesto en el derecho internacional (por ejemplo, en relación con las inmunidades propias del derecho internacional). O que el derecho internacional exija de los Estados medidas legislativas o de otro orden para su ejecución (por ejemplo, los tratados internacionales relativos a la lucha contra el terrorismo o la cooperación con tribunales penales internacionales).

    Pero, de algún modo, debido a su creciente expansión normativa e institucional, el derecho internacional está cada vez más presente en el ámbito interno de los Estados, de lo que da cuenta, por ejemplo, el interés por la aplicación del derecho internacional en y por los tribunales nacionales. En este sentido, por ejemplo, el proyecto de Oxford University Press, Oxford Reports on International Law in Domestic Courts (ILDC), o el grupo de interés de la American Society of International Law, International Law in Domestic Courts (ILDCIG). Este desarrollo vertiginoso del derecho internacional —en el plano estrictamente normativo y en el plano institucional, particularmente con la proliferación de tribunales internacionales— ha repercutido en la posición de los derechos internos de los Estados y, por ende, hace resurgir el tema de las relaciones entre aquél y éstos. El recurso a las normas y a la jurisprudencia internacional relativas a los derechos humanos desde las instancias nacionales de aplicación del derecho es un buen botón de muestra, pero no el único. También, por ejemplo, el desarrollo normativo del derecho internacional del mar ha traído consigo la habilitación a que los Estados regulen conforme a su derecho interno los espacios otrora regidos exclusivamente por el derecho internacional (mar territorial, zona contigua, zona económica exclusiva o plataforma continental).

    Y esto sin mencionar la complejidad adicional y las singularidades que presenta la aparición de nuevos ordenamientos jurídicos regionales, como resultado de los procesos de integración supranacional, como el derecho de la Unión Europea, proclamado autónomo del derecho internacional y de los derechos internos de los Estados miembros de la Unión. Es una complejidad adicional porque el derecho (“primario” u “originario”) de la Unión es esencialmente derecho internacional —los tratados constitutivos de la Unión— y porque los acuerdos internacionales celebrados por la Unión son derecho internacional y derecho (“derivado convencional”) de la Unión. También son singularidades porque, a partir de la autonomía del derecho de la Unión, sus relaciones con los derechos internos de los Estados miembros se rigen por los principios de la primacía y del efecto directo del derecho de la Unión.

    Y, a pesar de estos cambios, aunque es un tema central en los programas académicos de la asignatura Derecho Internacional y en los “cursos” doctrinales publicados para la impartición de la docencia universitaria, pocos estudios monográficos recientes se han ocupado de él. Entre estas excepciones pueden destacarse las publicaciones colectivas editadas por J. Nijman y A. Nollkaemper1 o, más recientemente, como resultado de un proyecto desarrollado dentro del Grupo de Interés de la Sociedad Latinoamericana del Derecho Internacional sobre las nuevas relaciones entre el derecho internacional y el derecho nacional (SLADI-GIReDIN), editado por J. I. Acosta López, P. A. Acosta Alvarado y D. Rivas Ramírez.2 Un esfuerzo análogo de la práctica en Europa, incluyendo el derecho internacional y el derecho de la (hoy) Unión Europea se llevó a cabo hace unos años bajo la dirección y edición de P. M. Esemann, entonces director del Centre de Droit International (Cedin París XIII) de la Universidad París XIII.3

    Precisamente, la más reciente iniciativa auspiciada desde SLADI-GIReDIN pretende demostrar, en palabras de P. A. Acosta en la presentación e introducción del libro, “que, a pesar de las voces optimistas respecto a cuán claro los operadores jurídicos tienen las líneas generales de la relación que estudiamos, por el momento, aunque hay algunos rayos de luz, vivimos en las tinieblas”, y parte del punto de vista de que “insistir en usar viejas teorías para nuevos contextos trae consigo más problemas que ventajas”, abogando “por la renovación del discurso en torno a este asunto y, con ello, la construcción de nuevos conceptos y modelos que permitan responder a los desafíos de las nuevas relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno”. Y se concibe como un trabajo seminal, de diagnóstico, del que podrían fructificar nuevos proyectos de investigación o servir para renovar las normas, la jurisprudencia y la doctrina en la materia, con la esperanza de “poder ofrecer en un futuro ideas sólidas sobre cómo superar el entuerto en el que nos encontramos”.

    Pues bien, la investigación del doctor Orozco que ahora ve la luz se sitúa, precisamente, en esa senda. Y complementa a esa iniciativa, cuyas primeras conclusiones se basan, entre otros, en estudios de las relaciones del derecho internacional y de diversos ordenamientos internos latinoamericanos (Bolivia, Perú, Guatemala, Brasil, Argentina y, en particular, Colombia), pero no de los Estados Unidos Mexicanos.

    La estructura de la obra está absolutamente equilibrada: consta de dos partes que se subdividen en dos capítulos cada una, y que están precedidas por una introducción general y culminan con unas muy interesantes conclusiones. La Primera Parte, “El diseño normativo para la celebración y aplicación del derecho internacional en los Estados Unidos mexicanos”, se articula en los capítulos “La interacción entre el derecho internacional y el sistema jurídico mexicano: génesis y concreción” (capítulo I) y “Cláusula de supremacía normativa en la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos” (capítulo II). La Segunda Parte, “La aplicación del derecho internacional en los Estados Unidos Mexicanos en la práctica: casos test”, analiza el “Derecho internacional de los derechos humanos y el sistema jurídico mexicano” (capítulo III) y los “Crímenes de trascendencia internacional contemplados en el sistema jurídico mexicano” (capítulo IV).

    La obra tiene su principal razón de ser en el análisis de las innovaciones introducidas por la reforma constitucional de 10 de junio de 2011 en materia de derechos humanos y la incorporación en el artículo 1º de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos de un sistema dinámico estructurado sobre el principio pro persona —que está recogido en el derecho internacional (por ejemplo, el artículo 5.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos)— en detrimento de un sistema clásico basado en la jerarquía normativa de la Constitución. La excepción podría ser, no obstante, la restricción o suspensión del ejercicio de los derechos, que quedan supeditadas a los casos y las condiciones que la Constitución, no el derecho internacional o la norma más favorable, establece. Esta excepción no pasó desapercibida a la Suprema Corte de Justicia de la Nación. Pero esa reforma sirve para justificar un análisis más exhaustivo, no sólo de la Constitución (por ejemplo, del artículo 133, inspirado en el artículo VI de la Constitución americana), sino también de la jurisprudencia constitucional de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, que el doctor Orozco considera que, en buena parte, ha frustrado el objeto y el fin de la reforma de 2011, y de leyes relevantes que emanan de la Constitución (por ejemplo, las leyes sobre la celebración de tratados, de 1992, y sobre la aprobación de tratados internacionales en materia económica, de 2004) o del proyecto de decreto que expide la ley general sobre celebración y aprobación de tratados.

    Sentadas las decisiones epistémicas y metodológicas que guían la obra, el punto de partida son los hechos, acontecimientos, textos y materiales político-jurídicos que han forjado la conciencia jurídica y constitucional de la nación mexicana durante el siglo XIX, no siendo los menores hechos su pasado colonial y la vecindad con los Estados Unidos de América. Esos textos y materiales fueron los antecedentes de la vigente Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos de 5 de febrero de 1917. En primer lugar, el doctor Orozco estudia las primeras disposiciones constitucionales autóctonas sobre derecho internacional —incluidas las disposiciones en materia de extranjeros y de aplicación de normas internacionales—; el régimen de celebración y aplicación de los tratados internacionales, incluido el análisis de los “acuerdos interinstitucionales”, que el doctor Orozco no considera regidos por el derecho internacional, y de los actos de los tribunales internacionales con jurisdicción obligatoria para México; y el sistema de “incorporación” (no de “transformación”) del derecho internacional en México.

    Más adelante aborda el principio de supremacía constitucional. La reforma del artículo 133 de la Constitución llevada a cabo en 1934, aunque considerada “superflua” por algunos autores, subrayó la primacía de la Constitución, a la que los tratados debían conformarse para ser Ley Suprema de la Unión. La jurisprudencia constitucional dotó de contenido y alcance la cláusula de supremacía. La reforma de 10 de junio de 2011 cambia el panorama, al enfatizar la relevancia del “control de regularidad constitucional”, que para el doctor Orozco implica tanto el control constitucional como el llamado, sobre la base de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el “control de convencionalidad”, no en su faceta internacional o supranacional (control concentrado en la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos), sino en su faceta de control “difuso” a cargo de las autoridades nacionales competentes, en particular los jueces nacionales. El doctor Orozco pone de manifiesto el déficit de control de constitucionalidad previo de los tratados internacionales, la ausencia de un criterio de jerarquía claramente establecido entre los tratados internacionales y las leyes del Congreso, la ausencia de referencia al derecho internacional consuetudinario, y la fluctuante jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, que al fin y a la postre ha desandado gran parte del camino desbrozado por la reforma de 2011, poniendo la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos en el centro del universo jurídico mexicano.

    La investigación se acompaña del análisis de la práctica de las relaciones entre el derecho internacional y el sistema jurídico mexicano a través de dos casos test. El primero, como no podía ser de otro modo, y confirmando que la reforma de 10 de junio de 2011 es la razón de ser principal de la obra, es la relación entre el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho mexicano. El doctor Orozco pone de manifiesto que, aun teniendo muchas aristas, y algunas deficiencias de técnica jurídica, esa reforma supone el esfuerzo integral más significativo encaminado a la aplicación de las normas jurídicas internacionales relativas a derechos humanos, facilitando, entre otras cosas, que el Estado mexicano realice el control difuso de convencionalidad al que se encuentra obligado en virtud del Pacto de San José. La jurisprudencia constitucional de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, vaciando de contenido a dicha reforma al adoptar una impronta “normativista y soberanista” que prima el orden jurídico de origen nacional, no elimina completamente los méritos de la reforma.

    El segundo caso test, sin dejar de estar relacionado con el derecho internacional de los derechos humanos y, por supuesto, con el derecho internacional humanitario, es el de los crímenes de trascendencia internacional contemplados en el sistema jurídico mexicano. Teniendo orígenes remotos en el derecho internacional tradicional, aquí es donde, probablemente, el derecho internacional ha encontrado más desarrollos normativos e institucionales tras el final de la Guerra Fría. La tipificación de los crímenes internacionales (terrorismo internacional, piratería, violaciones de los deberes de humanidad y genocidio), el establecimiento de jurisdicción, incluida la jurisdicción universal, y la imprescriptibilidad en el sistema jurídico mexicano, así como la práctica jurisdiccional sobre cuestiones de extradición (casos Cavallo y Extradición de vascos) y la reforma constitucional ad hoc para la ratificación del Estatuto de Roma, con una consideración particular al principio de complementariedad de la Corte Penal Internacional y la jurisdicción penal mexicana, son analizados pormenorizadamente.

    Debe destacarse, asimismo, la exhaustiva relación de bibliografía y otras fuentes de conocimiento utilizadas, presentadas sistemáticamente, lo que facilita bastante la consulta de las fuentes y la profundización del estudio de los temas abordados. Estamos, por tanto, ante una importante reflexión doctrinal, bien escrita y documentada, con un excelente manejo de la bibliografía y otras fuentes de conocimiento, que se incorpora a las investigaciones sobre un tema clásico, pero necesitado de renovación teórica y práctica. Por todo ello, tengo la satisfacción, por tercera ocasión, de prologar el resultado de una buena investigación del doctor Luis Ernesto Orozco Torres.

     
DR. JOAQUÍN ALCAIDE FERNÁNDEZ

    Catedrático de derecho internacional público y relaciones internacionales de la Universidad de Sevilla

    Sevilla, otoño de 2021




  
  


	
	






    PRESENTACIÓN



     
 
Es para mí un verdadero honor y un privilegio que el autor de la presente obra, el doctor Luis Ernesto Orozco Torres —profesor de la Universidad Autónoma de Ciudad Juárez (UACJ) y miembro del Sistema Nacional de Investigadores (SNI)—, me haya permitido hacer una breve introducción, a manera de presentación, de una obra que está llamada a ser un referente doctrinal en México, país en el que, por desgracia, existe un déficit importante de obras serias y rigurosas que profundicen en el estudio del derecho internacional público y su relación con el ordenamiento jurídico interno (recepción, incorporación y aplicación de sus normas). La presente obra tiene, además, un añadido, ya que se trata de un trabajo realizado por un investigador adscrito a una universidad de provincia, mérito que merece ser resaltado en virtud de la consabida centralización de la investigación en la materia por parte de los científicos sociales adscritos a las universidades de la capital.

    Respecto al proceso de elaboración de la presente obra que hoy ve la luz, publicada en una de las casas editoriales de mayor prestigio en Latinoamérica, el Fondo de Cultura Económica, puedo asegurar que he sido testigo de excepción. En virtud de ello, puedo dar testimonio de que detrás de la presente obra ha habido un arduo proceso de investigación que ha madurado a través de los años en los que el autor ha estado trabajando a caballo entre Ciudad Juárez y Sevilla, España.

    La obra que lleva por título Interacción entre los sistemas jurídicos mexicano e internacional parte de la base de que el régimen constitucional de cada Estado no es más que el reflejo de su particular historia como país. Tomando como punto de partida esta premisa, podemos señalar que el sistema mexicano de incorporación de normas jurídicas internacionales responde a una tradición constitucional mexicana específica, condicionada por el desarrollo social, político, económico y jurídico del pueblo mexicano, su herencia hispánica, su pasado colonial, sus luchas internas, la pérdida de la mitad de su territorio a mediados de siglo XIX y las invasiones extranjeras posteriores (Francia).

    Pues bien, todo ello, como analiza el autor en su obra, terminó por impactar en la estructura, el diseño y el desarrollo constitucional del Estado mexicano, especialmente en lo referente a su sistema de incorporación de las normas jurídicas internacionales y en el régimen de aplicación del derecho internacional en México. Pero estas realidades históricas no sólo inciden en la configuración constitucional del país, sino que llevan a los Estados americanos a desarrollar la conciencia de que el derecho internacional de la época no respondía por completo a sus intereses, lo cual contribuyó finalmente a la necesidad de ir configurando un derecho internacional americano.

    Actualmente, el sistema mexicano de incorporación de normas jurídicas internacionales se encuentra articulado por el juego de varios artículos constitucionales, especialmente por los artículos 1º y 133. Partiendo de la redacción del artículo 133 constitucional, el autor se pregunta en qué extremo ubicaríamos al sistema mexicano de incorporación de normas jurídicas internacionales, ¿dentro del monismo o del dualismo? Lo cierto es que, como se deduce de la obra del doctor Orozco Torres, la doctrina está dividida y, aunque existen argumentos de peso para considerarlo monista, nos decantaremos por el dualismo-moderado al menos en lo que se refiere a las normas convencionales toda vez que, como sucede en España, es necesario un acto formal de publicación para considerar que un tratado ha sido incorporado al sistema jurídico mexicano.

    Sin entrar en más detalles, podemos adelantar que el sistema constitucional mexicano de incorporación de normas jurídicas internacionales es deficiente y se encuentra atomizado. Deficiente, ya que las normas constitucionales que lo articulan no contemplan la totalidad de las normas jurídicas internacionales pues no hacen referencia alguna ni a las normas de derecho consuetudinario ni a los actos de contenido normativo adoptado en el seno de aquellas organizaciones internacionales de las que forma parte el Estado. Atomizado, en el sentido de que las normas constitucionales que lo articulan no se encuentran en un solo apartado o capítulo especial, sino que se encuentran diseminadas en una serie de artículos a lo largo del texto constitucional, lo cual termina incidiendo en la funcionalidad misma del sistema. En este sentido, podemos señalar que los artículos que se refieren a la incorporación de las normas jurídicas convencionales (tratados) son el 1º, 15; 21, párrafo octavo; 76, fracción I, párrafo segundo; 89, fracción X; 103, fracción I; 104, fracción II; 105, fracción II, incisos b), g) y h); 117, fracción I; 119, párrafo tercero y 133 de la Constitución.

    Por otro lado, la ausencia de un criterio de jerarquía claramente establecido en la Constitución entre los tratados internacionales y las leyes del Congreso, materiales normativos que conforman la Ley Suprema de toda la Unión, le ha dado a la SCJN la oportunidad de pronunciarse sobre la jerarquía normativa de los tratados, contribuyendo así a la evolución del sistema de incorporación de las normas jurídicas internacionales en México.

    De hecho, la determinación del criterio que la SCJN ha adoptado en distintos momentos sobre la cuestión ha tenido momentos de evolución y de involución. En las últimas décadas de actividad de nuestro máximo órgano jurisdiccional, se puede observar que los criterios sobre la jerarquía de los tratados internacionales dentro del sistema jurídico mexicano han estado teniendo un efecto pendular, de tal manera que, como analiza el autor de la presente obra, el derecho convencional ha tenido una jerarquía supralegal (1920); infraconstitucional (1948); infraconstitucional e igualdad normativa entre leyes federales y tratados (1981); infraconstitucional e igualdad entre leyes federales y tratados (1992); supralegal y en un segundo plano respecto de la Constitución (1999); supralegal (leyes generales, federales y locales) e integran la Ley Suprema de toda la Unión (2007) y, por último, supralegal e infraconstitucional (2014).

    En cuanto a la reforma constitucional de 2011 en materia de derechos humanos, debemos señalar que el sistema jurídico mexicano habría adoptado un nuevo mecanismo para implementar las normas jurídicas internacionales referentes a derechos humanos, pues establece un principio dinámico con el cual este tipo de normas jurídicas habrán de entrar en juego con las normas jurídicas internas, y en su momento este principio ayudará a determinar cuál de ellas —norma de derechos humanos de fuente internacional o constitucional— ha de ser adjudicada en un caso concreto. Este nuevo elemento incorporado al diseño constitucional mexicano es el principio pro persona de cuña jurisprudencial interamericana.

    Al adoptar dicho principio y constitucionalizarlo, el sistema jurídico mexicano deja de lado el debate sobre cuál ordenamiento prima sobre el otro, pues, en materia de derechos humanos, primará aquel que otorgue mayor protección a las personas que se encuentren bajo la jurisdicción o el control efectivo del Estado mexicano. Con esta reforma constitucional se verifica un importantísimo desarrollo del sistema jurídico mexicano en materia de protección de derechos humanos por vía de la expansión en distintos ámbitos, a saber: competencial y sustantivo.


     

    i. Competencial en el sentido de que el artículo 1º establece que todas las autoridades, en el ámbito de sus competencias, se encuentran obligadas a cumplir con las normas de derechos humanos, ya sean de fuente constitucional o convencional.

    ii. En el desarrollo sustantivo se encuentran las obligaciones a cargo del Estado mexicano respecto de los derechos humanos: promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos y, en caso de su violación, el Estado se encuentra obligado a prevenir, investigar, sancionar y reparar (artículo 1º, tercer párrafo).


     

    Además, el Estado mexicano se obliga a aplicar y desarrollar los derechos humanos dentro de su sistema jurídico bajo una serie de principios hermenéuticos y evolutivos como son, por un lado, la interpretación conforme (control de constitucionalidad y de convencionalidad) y el principio pro persona, y por el otro, los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

    Así pues, esta reforma no sólo implica una ampliación exponencial del catálogo de derechos humanos, sino que implica que en México las normas de derechos humanos encuentran dos fuentes, el texto constitucional (derechos humanos de fuente constitucional) y los distintos tratados internacionales (derechos humanos de fuente internacional), y que ambas fuentes de derechos humanos son equivalentes, y las eventuales colisiones entre normas de ambas fuentes habrán de resolverse mediante el principio pro persona, de construcción jurisprudencial de la CIDH y que la reforma de 2011 ha constitucionalizado.

    Desgraciadamente, la sinergia en la implementación de la reforma constitucional de junio de 2011 —sobre todo en el ámbito jurisprudencial— no ha sido la adecuada. Como es sabido, la SCJN habría posteriormente matizado tal reforma al resolver que “las restricciones constitucionales a los derechos humanos han de prevalecer sobre los derechos humanos de origen internacional”, en su tesis 293/2011. En este sentido, el Pleno de la SCJN determinó que:


    
     
El primer párrafo del artículo 1º constitucional reconoce un conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la Constitución y los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea parte. De la interpretación literal, sistemática y original del contenido de las reformas constitucionales de seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que las normas de derechos humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan en términos jerárquicos, entendiendo que, derivado de la parte final del primer párrafo del citado artículo 1º, cuando en la Constitución haya una restricción expresa al ejercicio de los derechos humanos, se deberá estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el principio que le brinda supremacía comporta el encumbramiento de la Constitución como norma fundamental del orden jurídico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas jurídicas deben ser acordes con la misma.

    


     

    Como podemos ver, los ministros de la SCJN volvieron a apostar por un valor supralegal de los tratados, pero infraconstitucional, vaciando así de contenido al principio pro persona.

    No obstante, considero que los derechos humanos contenidos en los instrumentos internacionales son parte del bloque de constitucionalidad en México (o del parámetro de control de regularidad constitucional), porque el Poder Constituyente decidió que así fuese tras la Reforma de 2011, consignándolo en el artículo 1º constitucional. Lamentablemente, la SCJN ha dado un enorme paso atrás colocando a México en una situación comprometida frente a los compromisos que ha adquirido a la luz de la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

    En suma, como asegura el doctor Orozco Torres, es posible identificar en México, a la luz de la evolución histórica de la jerarquía de las normas jurídicas internacionales en la jurisprudencia de la SCJN, un talante concreto respecto de los tratados internacionales: siempre se ha abordado la jerarquía desde una perspectiva de impronta normativista con tendencia a primar el orden jurídico nacional.

    Finalmente, expreso, por un lado, mi convicción de que la obra del profesor Orozco Torres constituye una herramienta fundamental para el estudio y la difusión del derecho internacional público en México y, por otro lado, el deseo de que esta monografía pase a ocupar un lugar privilegiado en las bibliotecas de todas aquellas universidades del país donde se imparte la disciplina objeto de nuestra especialidad.

     
DR. CÉSAR VILLEGAS DELGADO

    Profesor de Derecho Internacional Público y Relaciones Internacionales de la Universidad de Sevilla

    Sevilla, otoño de 2021




  
  


  
  






    INTRODUCCIÓN



     
 
Para el desarrollo de esta obra me adhiero a la enseñanza —y las enseñanzas—1 que sobre el derecho internacional (DI) siempre profesó Juan Antonio Carrillo Salcedo. Entiendo que el insigne profesor, “pilar intelectual” de la escuela sevillana del DI, diseña, estructura y despliega todo su quehacer académico sobre, por lo menos, dos tipos de premisas básicas, las cuales podemos rastrear sin dificultad en toda su obra:


     

    1. Dos fácticas: una referente a que, como resultado de la falta de una autoridad política superior al Estado en el orden internacional, el consentimiento de éste es de capital importancia en la creación, aplicación, codificación y desarrollo de las normas jurídicas internacionales. Otra concerniente a las causas y consecuencias del triple proceso de institucionalización, socialización y humanización del DI.

    2. Una formal: la ínsita tensión dialéctica entre dos principios constitucionales del DI, por un lado, la soberanía del Estado y, por otro, los derechos humanos, como una de las consecuencias más importantes del consentimiento estatal y del triple proceso en comento y de las profundas transformaciones de este ordenamiento, acaecidas durante el siglo XX.


     

    Además de la enseñanza y las enseñanzas, plasmadas o no en investigaciones publicadas de Juan Antonio Carrillo Salcedo, me adhiero y sirvo de las siguientes ideas torales de su vasto y recto conocimiento sobre el DI:


     

    1. El nacimiento y la evolución del DI, así como sus funciones, valores y estructura, son históricamente cambiantes y verificables. Y la aproximación al DI desde una perspectiva histórica ha de hacerse a partir de una diversidad de planos (fáctico, normativo, axiológico y teorético).2 De tal forma que es posible identificar y contrastar que el DI tiene sus orígenes inmediatos en la Europa del siglo XVI, lo que implica —necesariamente— que este ordenamiento es un constructo social3 e histórico,4 aun cuando no sea posible ni deseable dar una fecha crítica de su nacimiento.5

    2. A partir de estas premisas, es posible identificar plenamente dos etapas de evolución del orden internacional. En un primer momento —y tan pronto se presentaron los presupuestos necesarios para ello: la coexistencia de entidades políticas independientes y la convicción de parte de esas entidades, de su mutua y recíproca vinculación mediante normas jurídicas—,6 el ordenamiento jurídico internacional se estructuró en atención a la función que estaba llamado a desempeñar en un contexto social bien determinado, a saber: reglar las relaciones de coexistencia, cooperación y el reparto de competencias entre entidades políticas independientes.7 Este ordenamiento es conceptualizado como el DI tradicional.

    3. Sólo después, el ordenamiento internacional entraría en una segunda y más evolucionada etapa, como resultado de un triple proceso del que el DI es objeto: humanización,8 institucionalización y socialización.9 A este nuevo escaño de desarrollo Carrillo Salcedo lo identifica como el DI contemporáneo, que mantiene una evolución caracterizada por un contraste entre permanencia (tradición) y cambio (innovación), “elementos y condiciones que permanecen del DI tradicional (relaciones interestatales de coordinación)10 y que se diferencian del tradicional en que además del principio constitucional del DI de la soberanía11 existe otro, introducido por la Carta de las Naciones Unidas y la Declaración Universal de los Derechos Humanos: el de los derechos humanos”.12 Y dados el carácter y el condicionamiento del DI, entre ambos principios constitucionales del orden internacional existe una tensión dialéctica.13

    4. La tensión dialéctica existente entre los principios constitucionales del DI contemporáneo, soberanía y derechos humanos, sólo se resuelve —según Carrillo Salcedo— de una manera, a saber: “por ser soberanos, los Estados tienen obligaciones jurídicas en materia de derechos humanos respecto de la comunidad internacional en su conjunto”.14

    5. Como consecuencia del estadio evolutivo referente al DI contemporáneo, este ordenamiento jurídico debe ser entendido simultáneamente como una realidad concreta y una realidad normativa,15 lo cual, sumado a la estructura específica del DI —esto es, un ordenamiento descentralizado y escasamente institucionalizado—, da como resultado que sus normas sean relativas.

    6. La soberanía estatal sigue siendo un principio constitucional del DI, sin embargo, como resultado de las innovaciones introducidas por la Carta de las Naciones Unidas y la Declaración Universal de los Derechos Humanos, así como por el triple proceso en comento, ésta queda erosionada y relativizada.16


     

    De todo ello, y por mi parte, entiendo que el DI no es el conjunto abigarrado de prácticas, tradiciones institucionales y sistemas jurídicos que de alguna forma conviven o coexisten en el orbe. Muy al contrario, es un ordenamiento jurídico específico, diferenciado plenamente de los sistemas jurídicos estatales con los que mantiene una especial interrelación, de un grupo social concreto: la comunidad internacional. Ésta es una afirmación primigenia y palmaria que proyecta —in extenso— el estudio del DI, e implica, por ello, una plataforma indispensable para el conocimiento y la explicación de este ordenamiento jurídico específico. Asimismo, fija la hoja de ruta epistemológica y metodológica que habrá de seguirse para el desarrollo de mi obra.

    Con todo, mi análisis de la interacción entre el DI y el derecho nacional, en general, y el sistema jurídico mexicano, en particular, debe ser fondeado en la perspectiva jurídica, pero teniendo siempre en consideración que la fenomenología del DI en su conjunto y de su interacción con los sistemas jurídicos nacionales no puede reducirse al aspecto de su juridicidad, desde un enfoque normativista, y tampoco debe circunscribirse a su aspecto descriptivo, sino que, en todo momento, ha de advertirse que en el DI se encuentran ínsitas dos fuerzas en tensión dialéctica perenne: el interés individual y el interés comunitario,17 que sin duda alguna impregnan la relación recíproca que mantiene con los derechos nacionales. En consecuencia, si se quiere tener una comprensión racional sobre el DI, debe tenerse en cuenta la tensión imperante entre el interés individual y el comunitario, los cuales sirven de peso y contrapeso el uno del otro, dotando a los sujetos de la legitimidad necesaria a la hora de actuar en la arena internacional.18

    Pues bien, sobre la base de cuanto acabo de exponer, y cimentado en las ideas torales de Carrillo Salcedo y de la escuela sevillana del DI en general, que impregnan y guían mis esfuerzos cognitivos sobre el DI, sustento que parto de unas premisas elementales, a saber: El ordenamiento jurídico internacional y los distintos ordenamientos jurídicos nacionales mantienen una ínsita, simbiótica e inextricable conexión que los lleva a influenciarse recíprocamente (interrelación).19 Además, esta interrelación de ambos ordenamientos tiene las siguientes condicionantes:


     

    Primera. La interrelación entre ambos ordenamientos se encuentra mediada por el Estado,20 si bien ya no como actor exclusivo, sí como sujeto principal y primigenio, lo cual determina de plano esta interrelación que está regida por el principio de soberanía estatal, lo que implica que el consentimiento del Estado es cardinal en la creación, aplicación, desarrollo progresivo y codificación de las normas jurídicas internacionales.21

    Segunda. Debe tenerse en cuenta que la influencia ejercida entre estos ordenamientos no es simétrica, las razones de ello están en el siguiente orden de ideas:

    A. El influjo ejercido por el DI sobre los ordenamientos jurídicos nacionales es determinante, toda vez que los Estados, al encontrarse ante la necesidad (jurídica, política, social, etc.) de implementar en su sistema interno las normas jurídicas internacionales —y no sólo éstas, sino también los actos de contenido normativo emanados de las organizaciones internacionales, como por ejemplo las sentencias de tribunales internacionales—, han de modificar, para armonizar, sus propios sistemas jurídicos, y no sólo hablo de reformas legislativas armonizadoras, sino de crear auténticas sinergias de implementación para lograr tal fin, que, desde luego, implican las prácticas judiciales y administrativas.

    B. Por otro lado, el conjunto de esfuerzos en la creación y el mantenimiento de las sinergias institucionales, políticas y sociales necesarias para la aplicación, implementación de las normas jurídicas internacionales (normas consuetudinarias, convencionales y actos de contenido normativo), así como la armonización de los ordenamientos jurídicos internos con respecto al ordenamiento internacional, llevados a cabo por los Estados en el ámbito interno, tienen más bien como resultado el fortalecimiento del DI en términos de eficacia.


     

    Lo anterior resulta más fácil evidenciarlo en lo tocante a los derechos humanos (en adelante DH ), pues las normas jurídicas internacionales en la materia tienen como característica especial el estar destinadas a surtir sus efectos en el ámbito nacional —que es la base de la obligación jurídica que el Estado en cuestión adquiere— (a esto le llamo vocación nacional de las normas jurídicas internacionales) y sólo eventualmente, y de forma subsidiaria (en caso de que el Estado no actúe conforme a como se obligó a hacerlo), esos derechos podrán ser reclamados y adjudicados en sede internacional. Pero queda patente que lo ideal, y que se identifica con el leitmotiv de las normas jurídicas internacionales en esta materia, es que sea el Estado mismo quien en sede nacional respete, garantice y atienda los reclamos y adjudique esos derechos; con lo cual el derecho internacional de los DH, y con ello el DI en su conjunto, se fortalece en términos de eficacia.22 Paradójicamente, entre menos reclamos se eleven a tribunales internacionales (sede internacional), y más DH sean adjudicados en sedes nacionales, mayor efectividad del DI de los DH.

    Además, la interrelación entre ambos ordenamientos, internacional y nacional, se ve ampliamente reforzada por el fenómeno actual (aunque ha sido identificado de tiempo atrás) de la internacionalización de las constituciones nacionales23 y el de la “apertura del Estado”24 respecto de una serie de regímenes internacionales, que ha venido a incidir en la soberanía —erosionándola—25 y sobre el tema de la “autoridad pública”, generando una constelación “multinivel” operado por el “paradigma del pluralismo normativo”.26 En conclusión, estas premisas que avancé supra, y que estructurarán todo mi trabajo investigativo, no son mías, las tomé en parte de Immanuel Kant cuando afirma que: “El problema del establecimiento de una constitución civil perfecta depende a su vez del problema de una reglamentación de las relaciones interestatales y no puede ser resuelto sin solucionar previamente esto último”.27

    Y, obviamente, no sólo Kant se encuentra detrás de las premisas avanzadas, también se encuentra nuestro entrañable profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, cuando afirma que:


    
     
El derecho internacional lo crean y desarrollan progresivamente los Estados soberanos, y, por ello, el consentimiento de estos últimos desempeña una función de capital importancia en el proceso de positivación de normas jurídicas internacionales […] la inexistencia de órganos superiores a los Estados trae consigo la relevancia del consentimiento de los Estados en el proceso de desarrollo progresivo del derecho internacional, así como la necesidad de un consenso general para que una norma de derecho internacional exista, o siga existiendo sin ser sustituida por otra nueva […] por consiguiente, por tratarse de un ordenamiento jurídico predominantemente descentralizado en el que la soberanía del Estado es un principio de rango constitucional, el consentimiento del Estado es una piedra angular tanto en su proceso de construcción y desarrollo progresivo como en la aplicación de sus normas.28

    


     

    Por mi parte, estoy convencido de que esta interrelación no se refiere al régimen de remisiones entre ambos ordenamientos jurídicos —el DI por una parte y algún ordenamiento nacional por otra, que por lo demás viene a confirmar la existencia y relación entre ambos ordenamientos—,29 sino que la conexión ínsita entre ambos ordenamientos influye de forma específica en cada uno de estos ordenamientos.30 Estoy consciente de que esta relación que evidencio puede ser abordada desde una gama amplia de perspectivas y disciplinas, empero, no abordaré estas perspectivas en particular, ni las expondré, ni atacaré, pues sostengo que la problematicidad generada por la relación entre ambos ordenamientos jurídicos, eventualmente, puede ser abordada desde un pluriversum epistemológico. Y cada una de estas perspectivas se verán frente a la insoslayable necesidad de conjeturar acerca de su propia justificación; por ello, me centraré en justificar mi propio enfoque iusinternacionalista —el sostenido por la escuela sevillana del DI— más que en exponer y deponer cualquier otro, como forma de autojustificación.

    En efecto, si se quiere tener una representación del DI y su fenomenología, se debe tener en cuenta los procesos sociales, políticos, económicos, jurídicos, históricos, etc., que llevan a su creación como constructo social, pero sobre todo su carácter como ordenamiento jurídico de una sociedad poco institucionalizada y descentralizada, tal como nos lo recuerda constantemente Carrillo Salcedo y sostiene Stephen Hall: “La característica más llamativa del sistema jurídico internacional es su carácter descentralizado, consensual y relativamente primitivo. Esto tiene profundas consecuencias para la realización de investigaciones en la esfera del derecho internacional y requiere enfoques notablemente diferentes en muchos aspectos de los que predominan en la investigación del derecho interno”.31 Sin embargo, esto no implica que deba embarcarme en una investigación holística en donde me vea forzado a utilizar un sincretismo metodológico, que parta de una perspectiva panorámica y que me llevara a configurar una visión omnicomprensiva del derecho en general y del DI en especial. Tampoco creo que el camino deba ser el de la interdisciplinariedad compuesta por el enfoque de las relaciones internacionales y el DI, o por aquellos enfoques basados en la teoría de la opción racional. Esto me alejaría de donde quiero llegar en realidad.

    Tal vez soy víctima de lo que Joaquín Alcaide Fernández recuerda como “el síndrome de las dos culturas”.32 Pero creo advertir en las propuestas de interdisciplinariedad entre los enfoques del DI y el de las relaciones internacionales (IL/IR, por sus siglas en ingles), cierta cargada hacia el enfoque de las relaciones internacionales, a costa del iusinternacional, y no considero que las enseñanzas y los postulados de la escuela sevillana del DI, con el liderazgo moral y académico de Carrillo Salcedo, sea lo que propone como premisas epistémicas, al insistir en que en el análisis del DI debe tenerse en cuenta debidamente su base sociológica y sus condicionantes políticas, sociales e históricas, o en otras palabras, cuando se habla de la tensión dialéctica entre soberanía del Estado e intereses comunitarios, como los derechos humanos, que es una de las tesis fundantes de la escuela de Carrillo Salcedo.

    Por todo ello, estoy convencido de que el análisis acerca del DI debe ser fondeado en la perspectiva jurídica, lo que me permitirá en todo momento realizar una reducción de complejidad, no sólo normativa, implícita en la estabilización de las expectativas normativas de las que habla Luhmann, sino sobre todo en su dimensión epistémica; por ello, coincido en alguna medida con Armin von Bogdandy en lo referente a estas cuestiones concretamente:


    
     
¿Qué concepto de derecho podrá servir de piedra angular a este nuevo derecho público? Tengo la firme convicción de que hoy en día una noción basada en la fuerza coactiva y en la jerarquía resulta demasiado restringida y no abarca debidamente todos los fenómenos jurídicos. Propongo un concepto más amplio de derecho que se sustenta en elementos tanto de la teoría de sistemas de Niklas Luhmann como en la teoría del discurso de Jürgen Habermas. La normatividad jurídica de las actuales sociedades complejas se puede entender mejor empleando un paradigma comunicacional, y las funciones primarias del derecho se orientan a la reducción de la complejidad social y la estabilización de las expectativas normativas.33

    


     

    De la premisa general de la cual parto, se sigue, necesariamente, una premisa particular: el sistema jurídico mexicano mantiene una interrelación de recíproca influencia con el DI, en los términos prescritos por la premisa general.

    Ahora bien, otras cuestiones surgen inmediatamente —y que fundamentan y estructuran mi empresa—, unas son jurídicas, otras son fácticas, a saber: ¿el sistema jurídico mexicano se encuentra diseñado de tal forma que facilita la interacción fluida y efectiva entre ambos ordenamientos, contribuyendo así a la eficacia de las normas jurídicas internacionales?; la práctica estatal mexicana, así como la práctica del entramado institucional del Estado mexicano, proveen de suficientes elementos para determinar fácticamente lo siguiente:

    A. Que el Estado mexicano, en el orden internacional, hace los esfuerzos necesarios y adecuados para crear, fortalecer y desarrollar el DI en las áreas concretas correspondientes a los casos test seleccionados en esta obra, que son: los derechos humanos, crímenes internacionales y la CPI.

    B. Que el Estado mexicano, en el orden nacional, hace los esfuerzos necesarios y adecuados para implementar las normas jurídicas internacionales, cumpliendo con ello con sus obligaciones internacionales, respecto de las áreas tomadas en este estudio como casos test.

    Estas cuestiones informan la presente obra, la cual se aboca de forma central a proveer de unas racionales y metódicas respuestas. Estas premisas de las que parto, así como la problematicidad que arroja, impactan de lleno en la perspectiva desde la cual acometo la empresa de esta investigación jurídica.34 Así, por ejemplo, ha sido necesario hacer un barrido por toda la jurisprudencia del Poder Judicial de la Federación con la intención de encontrar aquellos elementos que evidencien los puntos de conexión e interrelación entre el DI y el sistema jurídico mexicano, independientemente de que los tribunales mexicanos muestren conciencia sobre esta interrelación. Por fortuna, en México contamos con la invaluable herramienta de la consulta en línea de las resoluciones jurisprudenciales del Poder Judicial de la Federación, a través de su portal oficial (https://www.scjn.gob.mx/). Por otro lado, en la práctica estatal mexicana interna fue necesario, por inabarcable, prescindir de la rama ejecutiva, es decir, la práctica ejecutiva a detalle, como la ejecución de las políticas de seguridad pública, administrativa, etc., ya que esto habría llevado a una extensión de la indagación que no podría gestionar. Por ello, me enfoco más en la práctica estatal interna en los ámbitos legislativo y judicial, preferentemente.

    Por todo ello, el desarrollo de esta obra está dirigido, ab ovo, a exponer, analizar y, en cierta medida, proponer soluciones en torno a la problematicidad generada por la interrelación recíprocamente influyente y simbiótica entre el DI y el sistema jurídico mexicano, concretamente. Los problemas que identifico resultaron ser —necesariamente— más de los que finalmente abordo y doy cuenta en esta obra, ello como consecuencia de tener que establecer ciertos criterios de demarcación en función del carácter de la problematicidad (las cuestiones teoréticas, el mecanismo de incorporación del DI); la envergadura de los problemas (por ejemplo, los crímenes internacionales tipificados); el impacto resultante de esa interrelación (por ejemplo, en el área de los derechos humanos en el ámbito interamericano); el carácter y el alcance de los materiales jurídicos (los casos test abordados se circunscriben a materiales jurídicos propios del DI general, quedando excluidos los materiales jurídicos emanados de relaciones bilaterales, como por ejemplo, las económicas, como el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, sustituido recientemente por el Tratado entre México, Estados Unidos y Canadá o T-MEC, entre otros) y la actualidad de los problemas (por ejemplo, la reforma constitucional de 10 de junio de 2011 en materia de derechos humanos y las matizaciones que el Poder Judicial de la Federación ha hecho sobre ella).35
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    I. LA INTERACCIÓN ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y EL SISTEMA JURÍDICO MEXICANO: GÉNESIS Y CONCRECIÓN


     
 
PARA el desarrollo de esta parte de la obra, fue necesario incorporar el elemento historiográfico centrado en el análisis de la incipiente interrelación entre el sistema jurídico mexicano y el DI, indispensable para entender, en toda su complejidad, la problematicidad que trato de abordar.1 Considero que para los fines que me he planteado, y que le he asignado a este apartado en concreto, la metodología del muestrario historiográfico que mejor puede auxiliarnos en la consecución de mis propósitos es la que presenta la Escuela de Cambridge,2 estructurada bajo el liderazgo de John G. A. Pocock, Quentin Skinner y John Dunn,3 cuyas enseñanzas y perspectivas epistémicas y metodológicas, centradas en el contextualismo, habrán de guiarme en alguna medida en mi afán por entender y explicar la génesis de la relación entre el DI y el sistema jurídico mexicano, así como sus condicionamientos sociopolíticos. Además, ha de tenerse presente que trato de indagar sobre el pasado de un ámbito político específico: el de las incipientes relaciones internacionales de México con el mundo y de cómo el sistema jurídico mexicano fue en sus inicios interactuando con el DI de la época.4 Con todo, ha de recordarse que las fuentes de conocimiento que poseo son documentales. Por otro lado, estoy convencido de lo acertado de las tesis de Otto Hintze, al sostener que la configuración externa de los Estados termina impactando en la forma y evolución de las constituciones de los pueblos, y por la importancia de dicha tesis, me permito hacer una larga cita que considero que se justifica:


    
     
Muchos están completamente hechos a la idea de que la formación y la modificación de las constituciones estatales están condicionadas por el desarrollo social de la población; es decir, por las relaciones cambiantes de poder entre las distintas clases sociales que rigen sucesivamente o, que al menos, influyen sobre el gobierno. Según la concepción de Karl Marx, la lucha de clases es la gran rueda que impulsa todo movimiento histórico; pero incluso quienes están lejos de mantener una concepción tan unilateral no pueden menos que admitir casi siempre que la estructura social de un pueblo es lo que ante todo condiciona su constitución política. Esta concepción, que desde luego tiene sólidos fundamentos, suele pasar por alto una cosa, y es el hecho de la configuración externa de los Estados: la formación y delimitación mismas del Estado y del pueblo en los que se efectúa el desarrollo social, las transformaciones en su existencia exterior, las cuales acertadamente no son indiferentes para su estructura interna. De ahí que, por regla general, el Estado y el pueblo sean considerados en su existencia externa como una magnitud dada e invariable; de ordinario, solamente se hace cuestión de las modificaciones sociales internas que puedan influir sobre las formas constitucionales.5

    


     

    Asimismo, se debe tener en cuenta que el impacto es de doble vía, es decir, a su vez, el derecho constitucional estatal influye en la eficacia del propio DI.6 Ahora bien, estoy persuadido de que estas tesis se adecúan en gran medida al caso del Estado mexicano. En efecto, el nacimiento del México independiente se encuentra condicionado, obviamente, por su pasado colonial, y en virtud de la forma de rompimiento con la metrópoli, por el miedo a que España se embarcara en nuevas aventuras de reconquista, como sucedió con la incursión del Brigadier Barradas,7 tomando en cuenta el supuesto apoyo de la Santa Alianza.8

    Por otro lado, la vecindad con Estados Unidos de América9 —cuya independencia fue fuente de inspiración— condiciona especialmente la configuración interna de la constitución del Estado mexicano, como ejemplo de ello está el hecho de que la Constitución estadunidense sirvió de modelo a la Constitución mexicana. Además, hay que tener en cuenta que en el trasfondo de las relaciones internacionales entre México y Estados Unidos de América, subyaciendo a las de por sí complicadas relaciones interestatales entre un Estado nación ya consolidado en su independencia y en plena configuración de sus intereses hemisféricos10 y un Estado recién independizado, en franca construcción de su identidad nacional y con serias pugnas internas por el diseño de su propio futuro,11 se encontraban —y aún se encuentran— dos matrices culturales distintas, la anglosajona y la hispánica. Y este trasfondo intercultural configura de plano el desarrollo de las relaciones interestatales estadunidense y mexicana.12

    Sin olvidar la pérdida de gran parte de su territorio,13 las guerras con Francia y los problemas con Inglaterra por las reclamaciones de sus súbditos y su apoyo a Francia en virtud del Tratado de Londres. A todo esto, habría que sumarle el hecho de la adhesión de nuevos territorios al Imperio Mexicano, como, por ejemplo, Guatemala, así como su posterior separación; el proyecto de asamblea de plenipotenciarios de las repúblicas del continente americano y su posterior naufragio. Todo esto, sin duda alguna, configura la forma del Estado mexicano en la etapa de su nacimiento y, de hecho, durante todo el siglo XIX.

    En todo caso, debe tenerse en cuenta que el nacimiento del Estado mexicano no dista mucho de la forma en que lo han hecho la mayoría de los Estados americanos: por independencia de una metrópoli. Esto condiciona de lleno el hecho mismo del nacimiento, pero sobre todo la forma en que los Estados surgidos de esta manera se comportan en sus primeros años de existencia con respecto a sus relaciones internacionales y su actitud hacia el DI.14 Sin embargo, el proceso de independencia mexicano guarda sus respectivas diferencias con el resto de los Estados iberoamericanos en lo tocante a las relaciones internacionales.15

    Entre otros muchos hechos, marcan la diferencia, por ejemplo, la casi total ausencia de ayuda estadunidense hacia los insurgentes mexicanos,16 a pesar de los denodados intentos de éstos por conseguirla, y el desencanto generado17 por la sistemática negativa de Estados Unidos de América a socorrer a los insurrectos mexicanos. Efectivamente, desde los inicios del proceso de insurgencia fueron varias las tentativas por parte de la élite insurrecta por entrar en contacto con el gobierno de Estados Unidos de América.18 Sin contar las tentativas de Francisco de Miranda, quien en 1798 se ostentaba ante William Pitt, a la sazón Primer Ministro Británico, como “Agente Principal de las Colonias Hispanoamericanas”;19 considero que la diplomacia extraordinaria20 del México insurgente realmente comienza en Guadalajara el 3 de diciembre de 1810, fecha en que Miguel Hidalgo y Costilla nombra a Pascasio Ortiz de Letona como su representante cerca del Gobierno de Estados Unidos de América,21 en cuyo nombramiento se puede leer lo siguiente: “Poder conferido por el cura Hidalgo a don Pascasio Ortiz de Letona, para celebrar tratados de alianza y comercio con los Estados Unidos de América”.22

    Hubo otros muchos enviados de los insurgentes a tratar de establecer contacto con el gobierno de Estados Unidos de América; el propio Hidalgo nombra plenipotenciario a Ignacio Aldama y a José Bernardo Gutiérrez de Lara, quien fue el único que pudo alcanzar su cometido y ponerse en contacto con James Monroe. Sin embargo, la experiencia de Gutiérrez de Lara fue desalentadora.23 Ignacio López Rayón, por su parte, nombra plenipotenciario a Francisco Peredo. Mientras que Morelos hace lo propio con José Manuel de Herrera en 1815, con instrucciones un poco más pragmáticas: “la venta o cesión de Texas en cambio de la ayuda que se solicitaba, como consta de la declaración que rindió Morelos durante su cautiverio y proceso en la capital del virreinato”.24 No obstante, ninguno de estos intentos logró su cometido original, conseguir apoyo —más allá del moral— para el esfuerzo bélico insurgente de los mexicanos.

    Tampoco hay que pasar por alto el hecho de que el gobierno de Washington, a su vez, mandó algunos agentes informantes a México, tal como lo hizo en el resto de la América española, como a James Smith Wilcox y a Joel Poinsett. Sin embargo, es este último quien descuella por muchas razones. Joel Poinsett llegó a Veracruz el 22 de octubre de 1822, según él mismo consigna en sus Notes on México made in the Autumn of 1822.25 Poinsett tenía como encargo principal ofrecer la compra de Texas, pero no sólo eso, según William R. Manning, Poinsett escribió un importante informe sobre la situación del incipiente Imperio mexicano, informe que terminaría siendo la base de la futura política exterior de Estados Unidos de América respecto a México.26 Luego, este singular y controvertido personaje volvió a México como plenipotenciario oficial de Estados Unidos de América el 25 de mayo de 1825. A Poinsett se le atribuye la introducción del rito masónico yorkino en México, lo que significó la creación de dos bandos encontrados en la alta política mexicana que propugnaron por dos proyectos de nación antípodas: aquéllos pertenecientes al rito escocés y aquellos que seguían el rito yorkino. Los primeros fueron identificados como conservadores, centralistas y monárquicos; los segundos como liberales, republicanos y federalistas. De hecho, esta configuración binaria e irreconciliable de la vida pública mexicana dominó por entero la vida política y constitucional mexicana decimonónica, y quizá lo siga haciendo, con otros nombres y algunos matices, claro.

    Poinsett fue retirado de su misión en México debido a sus indebidas injerencias en la política interior mexicana, lo cual queda indirectamente confirmado en el discurso que Andrew Jackson dio al Congreso el 3 de diciembre de 1829 explicando el retiro del embajador: “Para hacer justicia al señor Poinsett, debo aclarar que su retiro de la misión diplomática en México no se debió a las imputaciones que le hicieron de interferir en la política interna ni a una falta de confianza en su talento e integridad”.27

    Si prestamos atención al desarrollo de los turbulentos años de la independencia de México (1810-1821), nos daremos cuenta de que la independencia, como un proceso sociopolítico, no se consolida, ni al interior ni al exterior, hasta en tanto no es configurada entre México y España28 mediante los tratados de Córdoba.29 Estos tratados fueron firmados por España y el entonces Imperio mexicano y marcan el nacimiento oficial del Estado mexicano, y con ello, el arranque de su diplomacia ordinaria y oficial. En este sentido, estoy de acuerdo con María del Refugio González cuando afirma que, a pesar de que hubo varios intentos por emancipar políticamente a la América septentrional durante los primeros lustros del siglo XIX, España no dejó de ejercer su poder, lo que se demuestra teniendo en cuenta que durante ese periodo “distintos virreyes habían seguido gobernándola. El proceso que tuvo como consecuencia la declaratoria formal de independencia culminó el 28 de agosto de 1821, fecha en que se firmó el acta de independencia de la nación mexicana”.30

    En efecto, dadas las circunstancias de la insurgencia y el surgimiento del Estado mexicano, éste se vio obligado a buscar el reconocimiento de las potencias europeas y de Estados Unidos de América, básicamente. Teniendo en cuenta, asimismo, no sólo las cuestiones relativas a sus relaciones internacionales, sino también el DI que regulaba dichas cuestiones. Al revisar los documentos, proclamas, manifiestos, discursos, arengas, etc., de la élite insurgente de la época, es fácil advertir un especial interés de los dirigentes por entablar relaciones con Estados Unidos de América, y no sólo por obvias razones geográficas, sino por motivaciones políticas, pues veían en la historia estadunidense un ejemplo a seguir. No resulta difícil entender la fascinación e identificación que sentían los insurrectos mexicanos por el proceso emancipador de Estados Unidos de América pues, al igual que ellos, unos años antes, los norteamericanos se habían empeñado en una lucha contra su metrópoli y habían salido airosos. Compartían con ellos un pasado colonial europeo, y ahora Norteamérica era el faro de luz de libertad que alumbraba al resto de América, con una historia de éxito independentista y constitucional. También es fácil entender que los insurgentes mexicanos esperaran que los norteamericanos les apoyasen incondicional y fraternalmente.31 Como muestra de la identificación y fraternidad que sentía la nueva élite estadista mexicana por Estados Unidos de América, véase el siguiente fragmento del discurso que el general Guadalupe Victoria dirigió al Congreso al abrirse las sesiones ordinarias del congreso general el 1º de enero de 1826:


    
     
Y viniendo a las naciones que habitan el feliz hemisferio de Colón, la justicia y la gratitud nos obligan a mencionar antes que a todas, a la más antigua de América, y la primera del mundo civilizado que proclamó solemnemente nuestros derechos, después de habernos precedido en la heroica resolución de sacudir la dependencia de la metrópoli. Los Estados Unidos del Norte, modelos de virtud política y rectitud moral, progresan bajo el sistema de repúblicas federales que, adoptando entre nosotros por el acto más espontáneo de que hay memoria, nos nivela con la patria de Washington, robusteciendo la unión más íntima entre las dos naciones confinantes.32

    


     

    Pero no sólo se cuenta con esta prenda en el muestrario. Aun ante uno de los más claros e incipientes actos de configuración de la política hemisférica estadounidense, la “doctrina Monroe”,33 los estadistas mexicanos tomaron una actitud cándida, que al parecer no fue abandonada hasta la llegada del régimen postrevolucionario, ya que hay que recordar que México ingresa a la Liga de las Naciones haciendo una reserva respecto del artículo 21, que establecía: “las inteligencias regionales, tales como la doctrina de Monroe, que aseguran el mantenimiento de la paz, no se considerarán incompatibles con ninguna de las disposiciones del presente Pacto”.34 El presidente Monroe planteó el 2 de diciembre de 1823 en su discurso ante el Congreso lo siguiente:


    
     
Nos hallamos necesariamente más íntimamente vinculados con los acontecimientos de este hemisferio, por razones que deben ser evidentes para todo observador ilustrado e imparcial […] Por tanto, debemos, en honor de la sinceridad y las relaciones amistosas existentes entre los Estados Unidos y esas potencias, declarar que consideraríamos cualquier intento de su parte para extender sus sistemas a cualquier porción de este hemisferio, como un peligro para nuestra paz y nuestra seguridad […] tratándose de gobiernos que han declarado su independencia y la han conservado, y cuya independencia nosotros, con cuidadosa consideración y basándonos en justos principios, hemos reconocido, ninguna intervención de cualquier potencia europea con el propósito de oprimirlos o de controlar su destino en otra forma podría ser interpretada por nosotros más que como la manifestación de una actitud hostil hacia los Estados Unidos.35

    


     

    La doctrina Monroe, a la mirada contemporánea, aparece como una incipiente configuración de la actitud hegemónica de Estados Unidos de América con respecto al resto del continente,36 sin embargo, en aquellos años —al parecer— fue bien recibida por los nuevos estadistas de la antigua América española, y no sólo eso, sino que entendían que esta doctrina entrañaba un compromiso por parte de Estados Unidos de América de erigirse en protector de los nuevos Estados germinados de los diferentes procesos de insurgencia. Al respecto véase, por ejemplo, el sentir de Guadalupe Victoria:


    
     
La memorable promesa del Presidente Monroe, contenida en su mensaje de 2 de diciembre de 1823, no se sostiene por el actual Gobierno de los Estados Unidos del Norte […] desaparece la garantía de un compromiso por parte de aquel Gobierno, de empeñarse con nosotros en la lucha que provocase alguna potencia auxiliar de la España.37

    


     

    Se puede advertir que tal era la creencia de que Estados Unidos habría de ocuparse en defender las independencias de los nuevos Estados, que el secretario de Estado Clay tuvo que emitir una nota aclarando la postura de Estados Unidos de América, sosteniendo: “no haber contraído ningún empeño ni hecho promesa alguna a los Gobiernos de México y de la América del Sur, de que los Estados Unidos no permitirán la intervención de ninguna potencia extranjera en la independencia y forma de gobierno de estas naciones”.38

    Las muestras presentadas acaecidas en estos pasajes de la historia evidencian la inexperiencia con que los estadistas mexicanos interpretaban los actos y hechos de la política interna estadunidense, y el total desconocimiento del espíritu pragmático centrado en sus propios intereses, característico de la política exterior de Estados Unidos de América que desde los inicios de su propia vida independiente muestra abiertamente su impronta; manifestando en todo caso “simpatía” por México y los países del Sur, pero no confraternidad, como parecen esperar éstos. Sólo mucho después entenderían los estadistas mexicanos lo que Adams planteó claramente sobre la vida política estadunidense: “Lo que haga hoy el Ejecutivo deja al Congreso en libertad para obrar después o no, según las circunstancias del caso lo requieran”.39 Ahora bien, debo destacar que no sólo los estadistas mexicanos encontraron que los postulados de la doctrina Monroe eran favorables, en el Congreso de Panamá (llevado a cabo del 22 de junio al 15 de julio de 1826) se pensó en establecer, mediante un instrumento internacional, como principios de DI americano los postulados de la Doctrina en comento;40 de hecho, los plenipotenciarios de Estados Unidos de América que asistieron al Congreso, Andersen y Sergeant, tenían instrucciones precisas de no aceptar que la doctrina Monroe tuviera tal suerte, apartándola con ello de su carácter mismo, el de ser una política pública interna.41

    Al parecer, tal fue la influencia que la doctrina Monroe ejerció en el ánimo de los estadistas hispanoamericanos durante el siglo XIX, que el artífice de las Conferencias Interamericanas, James G. Blaine, en una nota circular para invitar a las naciones americanas a participar en la primera de las conferencias, estima necesario reafirmar la postura de Estados Unidos de América con respecto a la idea de ejercer una política de protección sobre el resto de las naciones americanas:


    
     
Está muy lejos del ánimo de este gobierno presentarse en modo alguno ante el Congreso como protector de sus vecinos o como árbitro predestinado y necesario de sus disputas. Los Estados Unidos tomarán parte en las deliberaciones del Congreso sobre un mismo pie que las demás naciones en él representadas y con la leal intención de considerar cualquier solución propuesta, no sólo por lo que importa a su propio interés ni con la mira de que se sienta su poderío, sino como una entre muchas naciones coordinadas e iguales entre sí.42

    


     

    Estoy convencido de que este romántico anhelo por la identificación entre la historia compartida entre Estados Unidos de América y México, que llevó a los insurrectos mexicanos a esperar, inútilmente, la ayuda desinteresada y fraternal de este país, así como la conciencia de una herencia religiosa, cultural, política, jurídica, etc., con los países del centro y sur de América y el quimérico empeño de su unión perpetua,43 así como los temores y las amenazas comunes, ayudaron a forjar en los incipientes hombres de Estado de la América antes española, un espíritu y una conciencia internacionalista44 —romántica, ingenua, si se quiere, lo que la aparta por entero del caso europeo— que podemos encontrar plasmada en los distintos documentos preconstitucionales y constitucionales que se sucedieron en estos lugares, durante y después de los procesos de insurgencia de la antigua metrópoli.

    Por otro lado, y como consecuencia, y muestra, de cuanto planteo supra, la cuestión panamericana se configuró como interés nacional para México desde el inicio de sus relaciones exteriores. Esto queda patente, por ejemplo, en las instrucciones que Lucas Alamán, a la sazón ministro de Relaciones Interiores y Exteriores, dio a Manuel Diez de Bonilla (misión de Centroamérica y Colombia) y a Juan de Dios Cañedo (misión de Sudamérica y el Imperio de Brasil) el 3 de junio de 1831:


    
     
[…] alejad con arte toda aprehensión de que México pretenda ejercer influencia […] éste que es inevitable, que está en la naturaleza de las cosas, se fortificará y dilatará, así y México vendrá a ser para la política exterior, la Metrópoli de toda la América […] Es de absoluta necesidad que México adquiera este influjo diplomático en los negocios de América, que aspirando a él los Estados Unidos del Norte, todo lo que ellos avanzaren sería en nuestro perjuicio […]45

    


     

    Asimismo, de esta importancia que para el Estado mexicano tenía la cuestión panamericana, da cuenta el proyecto de Tratado de Amistad, Comercio y Navegación entre el Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda y los Estados Unidos Mexicanos, firmado en México el 6 de abril de 1825 y que pasó a ser uno de los primeros sleeping treaties en la política exterior mexicana, ya que nunca entró en vigor por la negativa de Inglaterra que, al final, logró renegociar otro tratado ya sin la participación de Lucas Alamán y su impronta hispanoamericana. En este tratado se estipuló la cláusula de nación más favorecida con una restricción peculiar de la autoría de Alamán:


    
     
Cualquiera concesión o gracia particular que se haga tanto por Su Majestad Británica como por los Estados Unidos Mexicanos a favor de otra nación, se hará extensiva respectivamente a las partes contratantes, libremente si la concesión fuere libre, y sujeta a las mismas condiciones si fuere condicional, exceptuando sólo las naciones americanas que antes fueron posesiones españolas, a quienes, por las relaciones fraternales que las unen con los Estados Unidos Mexicanos, podrán éstos conceder privilegios especiales no extensivos a los dominios y a los súbditos de Su Majestad británica.46

    


     

    Igualmente, ha de verse que este sentir panamericano en la élite política mexicana no perdió pronto su vigencia; en efecto, esto queda patente en el discurso que el presidente Bustamante dio al Congreso ya bien entrado el siglo XIX, el 1º de enero de 1839 al referirse a la Asamblea de Panamá:


    
     
El Gobierno considera como una fatalidad que se hubiera abandonado el proyecto de reunir una asamblea de Plenipotenciarios de las Repúblicas del Continente Americano para arreglar el derecho internacional de éstas, y adquirir por su unión la fuerza que pudiera faltarles aislando el poder y los recursos de cada una de ellas.47

    


     

    Todas estas circunstancias, junto con el contexto internacional imperante en la primera mitad del siglo XIX,48 confluyeron para que México fuera construyendo no sólo su propia y particular conceptualización de las relaciones internacionales, sino, sobre todo, los principios jurídicos sobre los que habría de erigir su propia política exterior,49 encontrando todo ello su debida expresión en diversos materiales políticos y jurídicos, tanto constitucionales como legislativos. Y ¿cuál es esa conceptualización del DI y de las relaciones internacionales que el Estado mexicano fue construyendo, tomando en cuenta su experiencia colonial, el desencanto por la actitud estadunidense y las amenazas que pendían desde Europa sobre su patria? Y ¿qué impronta diferencia esta conceptualización de la excolonia española de las conceptualizaciones que del DI configuran los europeos y los norteamericanos? La élite estadista mexicana comienza a conceptualizar al DI como un medio —jurídico— de defensa de las nuevas naciones, es decir, como un ordenamiento no sólo articulador de las relaciones soberanas que facilita relaciones de cooperación y coordinación, poniendo las bases del equilibrio, sino como un ordenamiento que, desligado de concepciones religiosas y naturalistas, es decir, secular, impone deberes y confiere derechos a las naciones, y este ordenamiento concreto les provee, no sólo a México, sino al resto de las nuevas naciones americanas, un estatus de igualdad, especialmente frente a las naciones europeas, confiriéndoles con ello un halo de protección. Es decir, un ordenamiento jurídico tendiente a normar las relaciones de coexistencia entre las naciones.

    Esto se advierte en las constantes referencias que tanto los insurgentes como los estadistas luego de lograda la independencia hacen del DI en sus discursos y materiales jurídicos, incluso textos constitucionales. Por cuestiones de espacio no podré entrar de lleno en estas cuestiones planteadas, sin embargo, basten algunos ejemplos. Dentro de los textos y materiales políticos históricos hechos durante el proceso de independencia (y que nunca entraron en vigor), hay uno de especial relevancia: el Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mejicana, de 22 de octubre de 1814,50 que en sus artículos 9 y 10 consigna lo siguiente:


    
     
Art. 9. Ninguna nacion tiene derecho para impedir á otra el uso libre de su soberania. El titulo de conquista no puede legitimar los actos de la fuerza: el pueblo que lo intente debe ser obligado por las armas á respetar el derecho convencional de las naciones.

    


    
    Art. 10. Si el atentado contra la soberania del pueblo se cometiese por algun individuo, corporacion, ò ciudad, se castigara por la autoridad pública, como delito de lesa nacion. [sic]

    


     

    Ahora, si bien es cierto que las circunstancias apuntadas llevaron a México a configurar su política exterior en torno a unos principios forjados en el yunque de la propia experiencia, básicamente con su práctica bilateral con Estados Unidos de América y Gran Bretaña,51 también es cierto que estos principios no sólo fueron utilizados en la relación bilateral con estos dos países como formando un marco protector, sino que estos principios fueron aplicados en sus relaciones con el resto de los países hispanoamericanos, y aun en contra de sus propios intereses, recuérdese la actitud del Estado mexicano en la conformación —y posterior disolución— del Imperio Mexicano con las Potencias hermanas de Centroamérica.

    Por otro lado, si se hace un ejercicio de análisis, se podrá advertir que la tesis de ingenuidad y romanticismo,52 tanto de los insurrectos como de los primeros estadistas mexicanos, obviamente tiene su fuerza seductora; sin embargo, también podremos tomar conciencia de que más pronto que tarde los levantados en su momento, y los nuevos estadistas mexicanos después, debieron percatarse de la naturaleza pragmática y feroz de la política internacional. Lo cual, necesariamente, debió minar la visión sentimental que de las relaciones internacionales guardaban los neófitos estadistas mexicanos. Empero, las experiencias traumáticas que la élite insurrecta y estadista mexicana tuvieron en su choque con las nuevas y viejas potencias en el ámbito de las relaciones internacionales, tal como he expuesto, no hicieron desaparecer del todo en el ideario de los estadistas mexicanos, que tanto el análisis del discurso político de la época, así como la práctica estatal mexicana lo corroboran, la fe en el DI, sus formas y su fuerza, así como en la juridificación de las relaciones internacionales, ni su incondicional apoyo y su participación en el fenómeno de las organizaciones y los foros internacionales, así como en su confianza en el arbitraje internacional.53

    No considero, ni pretendo proyectar, la idea de que fueran piadosos a ultranza, sino que, a la postre, entendieron que en el marco de las relaciones internacionales, dominadas por las grandes potencias con políticas exteriores configuradas sobre sus propios intereses nacionales, el DI, junto con sus principios y formas —incluso su moralidad—, conformaban cierto circuito bienhechor a sus propios intereses nacionales e históricos.54 Esto puede contrastarse rastreando tanto los materiales jurídicos preconstitucionales y constitucionales que acaecieron en la vida pública mexicana desde el siglo XIX, el XX y el XXI, como la práctica mexicana en un sinnúmero de materias en donde se consigna tal actitud del Estado mexicano y su denodado intento por contribuir al cumplimiento del DI —patente en su esfuerzo por someter sus entuertos al arbitraje internacional, lo cual da cuenta también de su apego al principio de arreglo pacífico de controversias, y de cumplir con los laudos de dichos arbitrajes—, afianzamiento de la juridificación de las relaciones internacionales y el establecimiento y desarrollo del fenómeno de las organizaciones internacionales,55 así como el fortalecimiento del DI y su desarrollo.56

    Así, según se ha mostrado, la actitud de los insurgentes en un primer momento y de los estadistas mexicanos después no fue de repudio a las normas jurídicas internacionales (que en realidad era el ius publicum europaeum), sino de pleno apego a ellas y al orden concreto que el DI de la época suponía y estructuraba.57 Como ejemplo de ello, están los esfuerzos por entrar en relaciones con potencias europeas, con Estados Unidos de América y con Hispanoamérica, para lo cual los levantados mexicanos desplegaron una serie de intentonas, pero no sólo eso, sino que los inaugurales estadistas mexicanos, tan pronto pudieron hacerse con un gobierno (el de Agustín de Iturbide), crearon las bases orgánicas e institucionales necesarias para articular unas relaciones exteriores en condiciones, mediante la creación del Ministerio de Relaciones Interiores y Exteriores el 8 de noviembre de 1821 (Se crearon otros tres ministerios: el de Justicia y Negocios Eclesiásticos, de Hacienda Pública, y de Guerra con encargo de lo perteneciente a Marina).

    Debo llamar la atención sobre el hecho de que los Estados americanos ya encarrilados en el pleno ejercicio de su soberanía, y como resultado de sus experiencias en el ámbito internacional, fueron generando la idea de que el DI de la época no respondía íntegramente a sus intereses, lo cual contribuyó a la necesidad de ir configurando un DI netamente americano,58 para lo que fue preciso abrirse a la idea de articular una estrecha cooperación regional. Como resultado de ello, está la intensa actividad que durante los siglos XIX y XX desplegaron los Estados americanos, creando con esto el fenómeno del regionalismo en las relaciones internacionales y en el DI, cristalizado básicamente por las organizaciones internacionales.59 Además, debo destacar que el DI americano, como fenómeno regional, se crea, codifica y desarrolla sobre la base del DI general, y no contra él. Son bien conocidos los aportes del DI americano y su práctica regional, algunos de estos aportes se han convertido en principios rectores del DI contemporáneo: no intervención en asuntos internos, abolición del corso, asilo diplomático, agotamiento de recursos internos como requisito para el ejercicio de la protección diplomática, igualdad de trato del extranjero y el nacional, etc.60 Es oportuno recordar que el Estado mexicano, ya desde 1834, con motivo de la invitación al congreso americano a celebrarse en Tacubaya, hablaba de la necesidad de crear las bases del derecho público internacional que debía regir a las nuevas naciones.

    En la historia de México, sólo ha existido un caso en que el Estado se ha apartado de las tendencias y actitudes respecto al DI que he señalado, a saber: la doctrina Juárez.61 En efecto, al retornar triunfante el presidente Benito Juárez, luego de derrotar al imperio de Maximiliano de Habsburgo, en su mensaje al Congreso de 8 de diciembre de 1867 planteó la siguiente política pública de relaciones exteriores:


    
     
A causa de la intervención, quedaron cortadas nuestras relaciones con las potencias europeas. Tres de ellas, por virtud de la Convención de Londres, se pusieron en estado de guerra con la república. Luego, la Francia sola continuó la empresa de la intervención; pero después reconocieron al llamado gobierno sostenido por ella los otros gobiernos europeos que habían tenido relaciones con la república, a la que desconocieron, separándose de la condición de neutralidad. De este modo, esos gobiernos rompieron sus tratados con la república, y han mantenido y mantienen cortadas con nosotros sus relaciones […] y no opondría dificultad para que, en circunstancias oportunas, puedan celebrarse nuevos tratados; bajo condiciones justas y convenientes, con especialidad en lo que se refiere a los intereses del comercio.62

    


     

    Esta doctrina del presidente Juárez consideraba que los tratados celebrados con anterioridad a la intervención francesa con las potencias europeas que luego apoyaron a Maximiliano quedaban sin ningún efecto. Y que la responsabilidad de tal resultado no era del Estado mexicano. Dejaba, empero, abierta la posibilidad de celebrar nuevos tratados, siempre y cuando los Estados interesados en reanudar relaciones con México aceptaran los términos de dicha doctrina. Además, habrían de ser preferidos aquellos tratados en materia económica. Esta doctrina fue reiterada por Benito Juárez en su mensaje al Congreso de 31 de mayo de 1869. Según Daniel Cosío Villegas, la doctrina Juárez fue aplicada —aunque atemperadamente— sin vacilar en los casos de restablecimiento de relaciones con España, Francia e Inglaterra, que eran los tres Estados firmantes de la Convención de Londres de que hablaba el presidente Benito Juárez en su mensaje al Congreso.63 Esto encarna una pequeña muestra representativa de cómo la relación estrecha entre los órdenes interno e internacional es de doble sentido, en donde el DI y el derecho interno se influencian recíprocamente.




     
 
PRIMERAS DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES AUTÓCTONAS SOBRE DERECHO INTERNACIONAL


     
Para poder hacer un recorrido por la historia constitucional de México, considero que es inevitable hacer referencia a los textos y materiales políticos que de alguna manera han forjado la conciencia jurídica y constitucional de la nación mexicana. En efecto, en nuestro caso, estos textos y materiales son abundantes: Bando de Miguel Hidalgo, 6 de diciembre de 1810; Lineamientos Constitucionales, 30 de abril de 1812; Sentimientos de la Nación, 14 de septiembre de 1813; Acta Solemne de declaración de la independencia de América septentrional, de 6 de noviembre de 1813; Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mejicana, 22 de octubre de 1814, entre otros más.

    No obstante, es necesario destacar que, dado que el esfuerzo cognitivo sobre las cuestiones que ocupan lo he fondeado en el enfoque jurídico, debe hacerse la diferencia entre estos materiales políticos —textos preconstitucionales, según la terminología utilizada por Fernando Serrano Migallón—,64 que sin duda revisten una mayúscula importancia, y los materiales jurídicos normativos propiamente dichos, es decir, los materiales jurídicos constitucionales. Coincido con Konrad Hesse cuando afirma que:


    
     
[…] la constitución de una concreta comunidad política, su contenido, la singularidad de sus normas y sus problemas han de ser comprendidos desde una perspectiva histórica. Sólo la conciencia de esta historicidad permite la comprensión total y el enjuiciamiento acertado de las cuestiones jurídico y político-constitucionales. Esto es algo que no puede ofrecer una teoría general y abstracta insensible, que no enmarque la constitución en la realidad político-social y sus peculiaridades históricas.65

    


     

    No es extraño encontrar que algunos historiadores, constitucionalistas e internacionalistas mexicanos suelen atribuir la emulación que el Congreso General Constituyente de 1824 hizo de la Constitución de Estados Unidos de América, a la admiración que en general se sentía por aquel país, así como su sistema político y constitucional, desatendiendo indebidamente el carácter e influencia que en realidad desplegaba la inédita potencia hemisférica.66 Obviando, además, que la Constitución de Cádiz no tuvo poca influencia sobre el Constituyente de 1824, toda vez que algunos de los constituyentes habían sido miembros de las Cortes de Cádiz, tal es el caso de Miguel Ramos Arizpe y José Miguel Guridi y Alcocer. Así informa Emilio O. Rabasa: “Las principales herencias de la Constitución de Cádiz a la Constitución mexicana de 1824 fueron tres: la religión oficial, la elección indirecta y la soberanía de la nación”.67

    De hecho, debe tenerse en cuenta que durante todo el proceso de independencia de México (1810-1821), y más allá de él, la Constitución de Cádiz tuvo plena vigencia en todo aquello que no se opusiera a la independencia;68 en efecto, la formación de los congresos constituyentes que se sucedieron en el primer periodo de la consumación de la independencia mexicana se estructuraron atendiendo a las disposiciones del reglamento de las Cortes de Cádiz de 4 de septiembre de 1813.69 Por ello, desde un enfoque jurídico, ninguno de los textos y materiales políticos históricos dados durante el proceso de insurgencia mexicano tuvo vigencia, pero son políticamente relevantes. Por ello, las primeras disposiciones normativas, ya sean materiales legislativos o constitucionales, autóctonas en materia de DI y en materia de regulación de las relaciones exteriores del Estado mexicano comienzan a darse hasta 1821; insisto, periodo durante el cual también la Constitución de Cádiz tuvo cierta y conveniente vigencia.




     
 
Referencias al derecho internacional


     
El primer material político constitucional que hace mención del DI o del derecho convencional de las naciones es el Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mejicana de 22 de octubre de 1814. En él, el Supremo Congreso Mexicano en Apatzingán70 estableció en su artículo 9º, que ya cité antes, la primera manifestación del principio de libre determinación de los pueblos que podemos encontrar en los textos políticos preconstitucionales. Debo destacar que este principio no se encuentra fundado —como pudieron, y era de esperarse que lo hicieran los miembros del congreso en cuestión— en el derecho divino o el natural, sino en el derecho convencional de las naciones. Esto, sin duda, es un dato que hay que tomar en cuenta. Este mismo principio servirá de guía en la configuración futura de la política exterior mexicana del siglo XIX, y lo seguirá siendo durante todo el siglo XX. Posteriormente, el Soberano Congreso Constituyente hará una referencia al derecho público de las naciones, en el decreto del 8 de abril de 1823 por el que se “declaran insubsistentes el plan de Iguala, los tratados de Córdova, y el decreto de 24 de febrero de 1822”, que a la letra se lee:


    
     
El soberano congreso constituyente mexicano declara: 1. Jamás hubo derecho para sujetar á la nacion mexicana á ninguna ley ni tratado, sino por sí misma ó por sus representantes nombrados segun el derecho público de las naciones libres. En consecuencia, no subsisten el plan de Iguala, tratados de Córdova, ni el decreto de 24 de Febrero de 1822, por lo respectivo á la forma de gobierno que establecen, y llamamientos que hacen á la corona, quedando la nacion en absoluta libertad para constituirse como le acomode [sic].71

    


     
Esto sugiere que los congresistas tenían en buena consideración lo que ahora llamaríamos el DI general, y el principio enunciado por Hans Kelsen más de un siglo después como el consuetudines sunt servanda.72 Estimo que, si bien es cierto que el Soberano Congreso Constituyente se expresa a través de un decreto, la referencia al derecho público de las naciones no es una mención netamente formal y baladí, toda vez que en términos reales y políticos fundamentan la insubsistencia tanto de un tratado, los tratados de Córdoba (material jurídico internacional), como el Plan de Iguala (material político preconstitucional), así como el decreto de 24 de febrero de 1822 (material jurídico legislativo) que se refiere a la “Instalación del congreso, bases constitucionales, autoridades que han de ejercer los poderes, juramento de la regencia”,73 en donde se le da forma constitucional al Plan de Iguala y a los tratados de Córdoba, estos últimos firmados por Agustín de Iturbide y Juan O’Donojú, a la sazón jefe supremo y virrey de la Nueva España respectivamente. ¿Por qué no basar su argumentación en la legitimidad de Iturbide y O’Donojú? O simplemente, ¿por qué no fundar la nulidad de los tratados y de la coronación en la voluntad soberana del Congreso mismo? ¿Por qué iba el Soberano Congreso Constituyente a usar semejante argumento para declarar la insubsistencia de tan trascendentes materiales jurídicos?




     
 
Disposiciones en materia de extranjeros


     
Para los efectos de esta obra, es de destacar que el artículo 12 de las leyes constitucionales de 29 de diciembre de 1836 establece que los “extrangeros introducidos legalmente en la República gozan de todos los derechos naturales, y además los que se estipulen en los tratados para los súbditos de sus respectivas naciones, y están obligados á respetar la religion y sujetarse á las leyes del pais, en los casos que puedan corresponderles” [sic]. Con ello, el estatuto de los extranjeros quedaba compuesto por los derechos naturales y los establecidos por tratados internacionales; sin que mediara el principio de reciprocidad. Posteriormente, en el artículo 10 de las Bases de Organización Política de la República Mexicana de 12 de junio de 1843 se establece que los “extranjeros gozarán de los derechos que les concedan las leyes y sus respectivos tratados”. Esto es, que el estatuto de los extranjeros se encontraría regulado tanto por las leyes nacionales como por los tratados internacionales que el Estado mexicano firmara con otros Estados sobre la materia. No es hasta tiempo después que México incorpora a estas regulaciones el principio de reciprocidad. En efecto, el artículo 5º del Estatuto Orgánico Provisional de la República Mexicana de 15 de mayo de 1856 disponía lo siguiente:


    
     
El ejercicio de los derechos civiles es independiente de la calidad de ciudadano. En consecuencia, á escepcion de los casos en que se exija dicha calidad, todos los habitantes de la República gozarán de los derechos civiles conforme á las leyes, y de las garantías que se declaran por este Estatuto, pero los estranjeros no disfrutarán en México de los derechos y garantías que no se concedan, conforme á los tratados, á los mexicanos en las naciones á que aquéllos pertenezcan [sic].

    


     

    Esto pone frente a las primeras remisiones entre el derecho constitucional mexicano y el DI convencional de la época. Sin embargo, en la Constitución Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 5 de febrero de 1857, dicha remisión no se estableció. Cabe destacar que, de los textos preconstitucionales y constitucionales del siglo XIX, sólo el Estatuto Provisional del Imperio Mexicano de 10 de abril de 1865 hace una remisión a los tratados internacionales y al derecho de gentes para la conformación del territorio nacional, estableciendo en su artículo 51 que:


    
     
Es territorio mexicano la parte del continente septentrional americano, que limitan: Hácia el Norte las líneas divisoras trazadas por los convenios de Guadalupe y la Mesilla, celebrados con los Estados Unidos; Hácia el Oriente, el Golfo de México, el mar de las Antillas y el establecimiento inglés de Walize, encerrado en los límites que le fijaron los tratados de Versalles; Hácia el Sur, la República de Guatemala en las líneas que fijará un tratado definitivo; Hácia el Poniente, el mar Pacífico, quedando dentro de su demarcación el mar de Cortés ó Golfo de California; Todas las islas que le pertenecen en los tres mares; El mar territorial conforme á los principios reconocidos por el derecho de gentes y salvas las disposiciones convenidas en los tratados [sic].

    


     

    Esta misma remisión constitucional hacia el derecho o los tratados internacionales se encuentra en la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) de 1917. Ciertamente, el artículo 27, párrafo 5º, del texto original de la CPEUM de 5 de febrero de 1917 establecía: “Son también propiedad de la Nación las aguas de los mares territoriales en la extensión y términos que fija el derecho internacional”. Sin embargo, tampoco en estos textos constitucionales en mención se halla la remisión que hacían textos constitucionales anteriores en materia de extranjeros.




     
 
Disposiciones en materia de aplicación de normas jurídicas internacionales


     
Por otra parte, debo destacar que el sistema de aplicación de las normas jurídicas internacionales ha sido básicamente el mismo. Ciertamente, con algunas variantes, pero respetando siempre el mismo basamento jurídico y político. En la Constitución Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 4 de octubre de 1824, se estipuló:


    
     
Art. 161. Cada uno de los estados tiene obligacion

    


    
    1º. De organizar su gobierno y administracion interior sin oponerse á esta constitucion ni á la acta constitutiva […]

    


    
    3º. De guardar y hacer guardar la constitucion y leyes generales de la unión, y los tratados hechos ó que en adelante se hicieren por la autoridad suprema de la federación, con alguna potencia extranjera [sic].

    


     

    Es palmario que este sistema estaba pensado como una fórmula más de la articulación del federalismo mexicano —y en realidad es la expresión del principio de supremacía constitucional— y no tanto como un entramado constitucional de incorporación de normas jurídicas internacionales; sin embargo, ese artículo era el único camino para tal finalidad. Además, es la primera disposición autóctona en este sentido. Aun cuando en otros materiales constitucionales, la fórmula del principio de supremacía constitucional encontró cabida, no lo hizo con esta expresión que, de algún modo (deficiente si se quiere), permite el juego con la incorporación de las normas jurídicas internacionales. Hasta la Constitución Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 5 de febrero de 1857 la fórmula —supremacía constitucional e incorporación de normas jurídicas internacionales— volvió a concretarse:


    
     
Artículo. 126. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y todos los tratados hechos ó que se hicieren por el Presidente de la República, con aprobacion del Congreso, serán la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglarán á dicha Constitucion, leyes y tratados, á pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones ó leyes de los Estados [sic].

    


     

    Este artículo 126 sirve de modelo para el artículo 133 de la CPEUM de 5 de febrero de 1917. Según Víctor y Ernesto Corzo Aceves, esto se debe a los trabajos de la 2ª Comisión de la Constitución, que en su dictamen sostuvo:


    
     
Ciudadanos diputados: El presente dictamen contiene los artículos […] 132 […] Más importante aún es el artículo 123 de la Constitución de 1857, también suprimido en el proyecto, que establece la supremacía de la ley constitucional, de las leyes emanadas de ésta y de los tratados hechos por el Ejecutivo con aprobación del Congreso. La ley americana, en un precepto análogo, hace uso de la expresión enérgica, diciendo que leyes como éstas son la ley suprema de la tierra. Así es entre nosotros también, y el artículo suprimido, además de esa grandiosa declaración, constituye la salvaguardia del pacto federal y su lugar preferente respecto de las constituciones locales, pues autoriza a los jueces para ceñirse a aquél, a pesar de disposiciones en contrario que pueda haber en éstas. La Comisión ha recogido el artículo y se ha permitido incluirlo en el número 132.74

    


     

    Así pues, el texto del artículo 133 originalmente disponía:


    
     
Esta Constitución, las Leyes del Congreso de la Unión que emanen de ella, y todos los tratados hechos y que se hicieren por el Presidente de la República, con aprobación del Congreso, serán la Ley Suprema de toda la Unión. Los jueces de cada Estado se arreglarán a dicha Constitución, Leyes y Tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las constituciones o leyes de los Estados.

    


     

    Este artículo sólo ha sufrido una reforma en 1934 y, según Alonso Gómez-Robledo Verduzco, esta reforma fue superflua.75 En efecto, la reforma al artículo en cuestión introdujo tres cambios concretos: 1) sustituyó al Congreso por el Senado en la aprobación de los tratados; 2) hechos y que se hicieren, por “celebrados y que se celebren”, y 3) adicionó la frase: “[…] que estén de acuerdo con la misma […]”. Con lo cual se pretendió introducir la idea de que los tratados internacionales para ser Ley Suprema de la Unión tendrían que estar de acuerdo con la propia Constitución. Pues bien, como veremos enseguida, este artículo, adminiculado con otros del entramado constitucional, constituyen el régimen de incorporación de las normas jurídicas internacionales en el ordenamiento jurídico nacional. También veremos infra, el déficit que existe en México sobre el control de constitucionalidad previo de los tratados.




     
 
EL RÉGIMEN DE CELEBRACIÓN Y APLICACIÓN DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN MÉXICO


     
La cuestión de la aplicación de las normas jurídicas internacionales representa un problema toral en la teoría y práctica del DI. En mayor o menor medida, con una amplia gama de matices y texturas, la doctrina iusinternacionalista de muchas latitudes considera que el DI y los diferentes derechos nacionales o internos tienen su punto de contacto precisamente en lo referente a la aplicación del DI por parte de los Estados como sujetos primarios del DI, aunque no solamente éstos, sino también el resto de sujetos derivados o secundarios; por ello, puedo afirmar que, en última instancia, el régimen jurídico de la aplicación de las normas jurídicas internacionales descansa sobre la subjetividad internacional del Estado y, en concreto, sobre el principio constitucional de la soberanía estatal.76

    Y todo lo anterior es el corolario necesario del hecho de que el DI y los derechos nacionales presenten una estrecha interrelación, y que esta relación sea de influencia mutua para todos los ordenamientos jurídicos en cuestión. Ahora bien, en este apartado me enfocaré particularmente en dilucidar las cuestiones implícitas en el régimen de aplicación del DI en México, lo que ayudará a entender mejor de qué forma y en qué magnitud ambos ordenamientos jurídicos son impactados e influenciados por esta relación entre ellos.

    Especial referencia necesita la Ley Sobre Aprobación de Tratados Internacionales en Materia Económica (en adelante LSATIME) de 2 de septiembre de 2004, ya que esta ley, además de presentar serios problemas de técnica legislativa, llama a confusión, pues, en realidad, no regula en forma alguna —a pesar del título que ostenta— la celebración de tratados internacionales en la materia económica. Esta ley pretende ser reglamentaria del artículo 93, y aquí comienzan sus problemas, ya que, en todo caso, y atendiendo al contenido de la ley, lo sería del párrafo segundo del artículo en comento, así lo establece la propia ley:


    
     
Artículo 1º. Esta ley es de orden público y tiene como objeto reglamentar el artículo 93 de la Constitución General de la República en materia de las facultades constitucionales del Senado de requerir información a los secretarios de estado, jefes de departamento administrativo, así como a los directores de los organismos descentralizados competentes sobre la negociación, celebración y aprobación de tratados relacionados con el comercio de mercancías, servicios, inversiones, transferencia de tecnología, propiedad intelectual, doble tributación, cooperación económica y con las demás materias a las que se refiere este ordenamiento cuando se relacionen con las anteriores.

    


     

    Pero eso no es todo, resulta que el párrafo segundo del artículo 93 de la CPEUM no habla de tratados internacionales, sino sólo de “cuando se discuta una ley o se estudie un negocio concerniente a sus respectivos ramos o actividades”, así que hay que entender que el Poder Legislativo mexicano actuó mucho más allá de sus facultades sobre la materia, veamos:


    
     
Artículo 93.- Los Secretarios del Despacho, luego que esté abierto el periodo de sesiones ordinarias, darán cuenta al Congreso del estado que guarden sus respectivos ramos. 

    


    
    Cualquiera de las Cámaras podrá convocar a los Secretarios de Estado, a los directores y administradores de las entidades paraestatales, así como a los titulares de los órganos autónomos, para que informen bajo protesta de decir verdad, cuando se discuta una ley o se estudie un negocio concerniente a sus respectivos ramos o actividades o para que respondan a interpelaciones o preguntas. [Énfasis mío.]

    


     

    Lamentablemente, la cuestión no se detiene en este punto. La ley en cuestión pretende fijar una serie de objetivos generales y particulares, los cuales, según se desprende de la redacción de la ley, se pretende que sirvan —no sólo como guía, que ya sería mucho— como requisitos para que el Senado apruebe tratado internacional alguno en materia económica, según consigna en sus artículos 3 y 4, en función de establecer objetivos generales y particulares.77 Esta ley en comento regula cuestiones que en realidad no está llamada a regular, como es la cuestión de la forma en que las distintas instancias antes mencionadas deberán informar, en este caso al Senado, que información habrá de acompañarse en los informes que estas instancias rindan en materia de tratados internacionales. El problema con esto es que, como vimos supra, el párrafo segundo del artículo 93 no habla de tratados, sino de leyes y negocios que versen sobre el ramo de la instancia u organismo en cuestión en cada caso concreto. Además, la LSATIME estipula una serie de requisitos procedimentales para la aprobación de tratados internacionales “ya firmados” —como si fuera material y jurídicamente posible aprobar un tratado antes de que fuera firmado por el presidente de la República—, que han de ser cumplidos por las dependencias y organismos de los que la ley habla:


    
     
Artículo 9º. Para la aprobación de algún tratado ya firmado deberá someterse al Senado junto con los siguientes documentos: I. Un escrito con todas las acciones administrativas para aplicar los objetivos que correspondan conforme al tratado de que se trate; II. Una explicación de cómo la aprobación del tratado afectará las leyes y los reglamentos de México; III. Los rubros que México concedió durante la negociación; IV. La forma en que se cumplirán los objetivos que correspondan conforme al tratado firmado; V. La manera en que el tratado cumple con los intereses de México, y VI. Las reservas que los países miembros del tratado establecieron y las razones.

    


     

    Un aspecto rescatable sería que prevé la participación de los Poderes de las Entidades Federativas, organizaciones empresariales, ciudadanas y sindicales, para que emitan sus respectivas opiniones ante el Senado sobre —supongo, pues la ley no lo aclara— los tratados internacionales en materia económica que se sometan al Senado para su aprobación. Desafortunadamente, esta ley resulta tan inútil como torpe. Sin embargo, como parte de la confusión que esta ley genera, queda una pregunta en el aire: ¿cuál de las dos leyes disponibles en el sistema jurídico mexicano —la LSATIME o la Ley Sobre Celebración de Tratados (en adelante LSCT)— regula la celebración de tratados internacionales en materia económica? La respuesta se impone en el sentido de que es la segunda de ellas. Muestra de ello es la tesis aislada de la Segunda Sala de la SCJN en el amparo en revisión 379/2010:


    
     
Conforme a los artículos 89, fracción X, y 76, fracción I, de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, el Presidente de la República está facultado para celebrar tratados internacionales y el Senado de la República para aprobarlos. Ahora bien, si se tiene en cuenta que el artículo 1º de la Ley Sobre Celebración de Tratados establece que su objeto es regular la celebración de tratados y acuerdos interinstitucionales en el ámbito internacional, y que conforme a sus numerales 2o., fracción IV y 4o., los tratados que se sometan a la aprobación se turnarán a comisión en los términos de la Ley Orgánica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos para la formulación del dictamen correspondiente, y en su oportunidad la resolución se comunicará al Presidente de la República, es evidente que para la aprobación del Senado de un tratado en materia económica el procedimiento relativo no se encuentra regulado por la Ley Sobre la Aprobación de Tratados Internacionales en Materia Económica, sino por la Ley Sobre la Celebración de Tratados, en atención a que aquel ordenamiento sólo versa sobre temas de carácter inquisitorio para efectos de mejor proveer, que pueden o no ejercerse y, por ende, su no ejercicio de ninguna manera trasciende al tratado o acuerdo internacional correspondiente, pues conforme a su artículo 1º tiene por objeto reglamentar el artículo 93 de la Constitución General de la República en materia de las facultades constitucionales del Senado de requerir información a los secretarios de estado, jefes de departamento administrativo, así como a los directores de los organismos descentralizados competentes sobre la negociación, celebración y aprobación de tratados relacionados con el comercio de mercancías, servicios, inversiones, transferencia de tecnología, propiedad intelectual, doble tributación, cooperación económica y con las demás materias a que se refiere el propio ordenamiento cuando se relacionen con las anteriores.78

    




     
 
Consideraciones conceptuales y principios rectores del sistema. Celebración y entrada en vigor de tratados internacionales en México


     
Durante las últimas décadas, en México han tenido lugar dos fenómenos jurídicos específicos con su debida base sociopolítica, que considero que pueden ser aislados para su análisis. Por un lado, la constitucionalización del ordenamiento jurídico nacional o estatal,79 y por otro, la internacionalización del derecho constitucional.80 Estos fenómenos bien pueden ser vistos como dos facetas de un mismo proceso, a saber: la vuelta a los fines humanos del poder. El primer fenómeno se evidencia por el activismo judicial de los tribunales constitucionales y el lanzamiento de la justicia constitucional, implicando su correlato, el derecho procesal constitucional. El segundo fenómeno se conforma a través de la incorporación en las constituciones de principios y normas jurídicas internacionales concretas, como las relativas a la protección, promoción y garantía de los DH, concretando así una suerte de bloque de constitucionalidad y sus operadores procesales, el control de convencionalidad y la interpretación conforme.81 En el caso mexicano, puedo sostener que, de hecho, se ha operado un cambio en el canon constitucional —o mutación constitucional—82 mediado por la reforma constitucional de junio de 2011 en materia de derechos humanos. En el caso que ocupa, estos dos fenómenos vienen a reconfigurar la relación entre DI y el sistema jurídico nacional. La primera implicación que obtengo de la observación de dichos fenómenos es que el acervo jurídico dogmático, tanto en materia de derecho constitucional, como en la de DI, resulta, a la sazón, desfasado en términos prácticos y teoréticos.




     
Principios y lineamientos sustantivos del sistema


     
El régimen mexicano de incorporación y aplicación del DI establece una serie de principios sustantivos, a nivel constitucional y legislativo, en materia de celebración de tratados internacionales e incorporación de normas jurídicas internacionales y su aplicación, que es menester ocuparse de ellos.




     
Establecidos a nivel constitucional


     
El precepto que delimita y articula la interacción de las esferas jurídicas interna e internacional, y que se convierte en el dispositivo jurídico estructural de la incorporación del DI en la dimensión normativa interna, es el artículo 133 constitucional. En primer lugar, este artículo confirma en las consideraciones anteriores, en el sentido de que el sistema jurídico mexicano no es de corte dualista, ya que, considerando el artículo desde una perspectiva funcional, no se establece un sistema especial de incorporación del DI, sino al contrario, se preceptúa una serie de actos ajenos al Ejecutivo Federal a cargo del Senado de la República. Actos, que, por otra parte, conllevan el carácter sine qua non para incorporar el DI convencional en el orden interno. Además, estos actos son posteriores a la firma o celebración de los tratados por el Ejecutivo Federal, la cual habrá de ser en todo momento ad referendum. Sin embargo, dichos actos no son actos legislativos, sino actos de aprobación de tratados internacionales, para lo cual se faculta —de forma exclusiva— al Senado.

    En segundo término, el precepto mismo fija la jerarquía que entre el texto fundamental y los tratados internacionales debe predominar en el ámbito nacional, esto es, la Constitución se encuentra en el escaño más alto de la pirámide normativa, y es esta norma la que le da cabida y cauce a la norma internacional. También el artículo 133 propone la jerarquía que se encuentra entre las leyes internas y los tratados internacionales. Ya que el artículo menciona que, tanto unas como otros, “serán la Ley Suprema de toda la Unión”. Pero el precepto no dilucida ningún tipo de criterio a esgrimir para el caso de que pudiera presentarse alguna controversia entre las leyes del Congreso y los Tratados celebrados y aprobados por México. Para algunos tratadistas, esto no constituye realmente un problema, ya que en México sólo constituiría un problema de competencia y no de supremacía. Sin embargo, este tema se abordará también más adelante, cuando veamos la interpretación judicial de estas cuestiones.

    Por último, el precepto constitucional estatuye y confirma la procedencia del juicio de amparo, ya que, si supedita los tratados internacionales a su adecuación a la Constitución, nada me autoriza a decir que éstos escapan de lo establecido por el artículo 14 constitucional. Claro está, esto en materia de la aplicación última de los tratados y de la forma en que éstos pueden, y de hecho lo hacen, afectar la esfera jurídica de los gobernados. Así pues, a nivel constitucional, se encuentran estipulados los siguientes principios y lineamientos sustantivos sobre la celebración de tratados y de aplicación de normas jurídicas internacionales:


     

    
      	La facultad de celebración de tratados por parte del Estado mexicano es competencialmente ilimitada.83 En efecto, si bien es cierto que la propia Constitución establece ciertas limitantes respecto de la extradición y de DH, por ejemplo, también es cierto que dicha facultad no tiene ninguna limitación competencial, con respecto a la estructura federal del Estado mexicano; de hecho, la SCJN, últimamente, ha sostenido que en materia de tratados internacionales “no existe limitación competencial entre la Federación y las entidades federativas, esto es, no se toma en cuenta la competencia federal o local del contenido del tratado, sino que por mandato expreso del propio artículo 133 el presidente de la República y el Senado pueden obligar al Estado mexicano en cualquier materia, independientemente de que para otros efectos ésta sea competencia de las entidades federativas”.84 Esto debe adminicularse debidamente con lo establecido en el artículo 124 constitucional, que establece que: “Las facultades que no están expresamente concedidas por esta Constitución a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados”. De aquí que la facultad de celebrar tratados internacionales sea exclusiva para los funcionarios federales, que atendiendo al artículo 133 son el presidente y el Senado. Esto sin afectar que, en el ámbito interno, las entidades federativas sigan conservando sus facultades otorgadas por la Constitución;85 y sin que implique que los funcionarios federales adquieran, mediante el tratado en cuestión, nuevas facultades a costa de los estados de la República.86 Ésta es la razón por la cual el Estado mexicano no incluye una cláusula federal en los tratados internacionales que celebra, como es el caso, por ejemplo, de Estados Unidos de América.

      	Supremacía normativa (jerarquía) de las normas jurídicas internacionales dentro del sistema jurídico:
        
          	Las normas jurídicas internacionales que tienen supremacía normativa y jerarquía constitucional son:
            
              	Las relativas a los DH (artículo 1º y 103, fracción I). Por ende, las normas jurídicas internacionales sobre DH son un criterio interpretativo de todas las normas del sistema jurídico mexicano relativas a los DH.

              	Las normas jurídicas internacionales que fijen la extensión y los términos del espacio situado sobre el territorio nacional, así como las aguas de los mares territoriales (artículo 27, párrafos cuarto y quinto, y artículo 42, fracciones V y VI).

            

          

          	El resto de las normas jurídicas internacionales tienen una jerarquía normativa inmediatamente por debajo de la Constitución, pero superior a las leyes federales (artículo 133, conforme a los criterios interpretativos recientes de la SCJN, que analizaré más adelante), además se consideran Ley Suprema de toda la Unión, según establece el mismo artículo. En materia de extradición, los tratados internacionales se aplican preferentemente a las leyes federales, ya que esta materia se rige por la Constitución, los tratados y las leyes reglamentarias, según señala el artículo 119, párrafo tercero.

        

      

      	Limitaciones y prohibiciones sustantivas en materia de celebración de tratados:
        
          	Imposibilidad de modificación de alteración de los DH contenidos en tratados internacionales, mediante la celebración de tratados posteriores (artículo 15). En este sentido, la Constitución establece un mecanismo de control llamado acción de inconstitucionalidad, en donde la Comisión Nacional de Derechos Humanos puede ejercitarlo en “contra de leyes de carácter federal o de las entidades federativas, así como de tratados internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la República, que vulneren los derechos humanos consagrados en esta Constitución y en los tratados internacionales de los que México sea parte”.

          	Prohibición de celebrar tratados para extradición de reos políticos, ni para la de los delincuentes del orden común que hayan tenido en el país donde cometieron el delito, la condición de esclavos (artículo 15). Deviene irrebatible, por la sola lectura del precepto, su naturaleza directriz. El constituyente mexicano quiso poner límites a la facultad del Ejecutivo Federal a la hora de celebrar tratados internacionales en la materia, y una vez más se corrobora que todo el sistema constitucional opera bajo principios de supremacía constitucional.

        	Prohibición a los Estados federados de celebrar tratados internacionales (artículo 117, fracción primera).

        

      

      	Control jurisdiccional de regularidad constitucional en la aplicación de las normas jurídicas internacionales (artículos 103, fracción I; 104, fracción II, y 105, fracción II, último párrafo, y fracción II, incisos b), g) y h). Este artículo es objeto de una importante reforma el 11 de marzo de 2021; en su fracción I, primer y último párrafo, queda claro que el control de regularidad constitucional se integra por el texto de la CPEUM y los DH contenidos en tratados internacionales, y que en las controversias constitucionales “[…] únicamente podrán hacerse valer violaciones a esta Constitución, así como a los derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales”. En la fracción II, por su parte, consagra una importante institución dentro del sistema jurídico mexicano en relación con el DI y su debida incorporación. Este precepto del texto fundamental contiene la acción de inconstitucionalidad,87 y dispone que la SCJN conocerá de este tipo de asuntos. Además, instituye el procedimiento a seguir, los términos y los sujetos autorizados y legitimados para ello. Las acciones de inconstitucionalidad podrán ejercitarse dentro de los treinta días naturales a partir de la fecha de publicación del material normativo de que se trate. El efecto jurídico de dicho control es la declaración de invalidez del material normativo de que se trate, la cual no tendrá efectos retroactivos, y siempre y cuando concurran los votos afirmativos de al menos ocho ministros.

    




     
Establecidos a nivel legislativo


     
A nivel legislativo, podemos encontrar una serie de principios y lineamientos que, en alguna medida, desarrollan los principios contenidos en la CPEUM. Estos desarrollos se encuentran básicamente en la LSCT.88 Cabe destacar que, en materia sustantiva, no es posible encontrar gran desarrollo, como es natural; sin embargo, en materia adjetiva, como se verá infra, se halla un mayor desarrollo de principios y lineamientos. La LSCT establece los siguientes principios y lineamientos sustantivos:


	 

    
      	Supremacía normativa de los tratados internacionales —ya sea con jerarquía constitucional, como en el caso de las normas jurídicas internacionales en materia de DH, o con jerarquía supralegal—, en cualquier caso, habrán de cumplir con ciertos requisitos que veremos adelante (artículo 2º, fracción I, párrafo segundo).

      	Dualidad de instrumentos internacionales. La LSCT crea los llamados acuerdos interinstitucionales, que analizo en el siguiente apartado de este capítulo, con pretendida validez internacional, los cuales no se encuentran previstos en la CPEUM.

      	Ámbito subjetivo restrictivo. La LSCT marca un ámbito de validez subjetiva muy restringido de los acuerdos interinstitucionales, ya que éstos sólo podrán ser celebrados por las dependencias y los organismos descentralizados de la administración pública federal, estatal y muni­cipal, y de la Fiscalía General de la República (artículo 2º, fracción II).

      	Ámbito material restrictivo. La LSCT establece que todo acuerdo inter-institucional “deberá circunscribirse exclusivamente a las atribuciones propias de las dependencias y organismos descentralizados de los niveles de gobierno mencionados que los suscriben, así como de la Fiscalía General de la República” (artículo 2º, fracción II, párrafo segundo).

       	Requisitos y limitaciones al establecimiento de mecanismos internacionales para la solución de controversias legales. La LSCT instituye una serie de requisitos y limitaciones a la creación de mecanismos internacionales de solución de controversias (artículo 8º). La LSCT habla de “mecanismos internacionales de solución de controversias”, mas no de mecanismos internacionales de solución de controversias internacionales, que son significativamente diferentes; en estas últimas podríamos, por ejemplo, encuadrar a la CIJ y a la Corte Permanente de Arbitraje. Así que, conjeturo que la LSCT habla sobre los paneles de arbitraje comercial, por ejemplo, en el marco del TLC, u otros organismos similares. Empero, la doctrina iusinternacional mexicana suele expandir este ámbito, y suponer que estas regulaciones de la LSCT son aplicables a todo tipo de mecanismo de resolución de controversias, incluso las internacionales; obviamente no comparto dicha interpretación. Los requisitos para la creación (artículo 8º) de mecanismos internacionales de solución de controversias son que cumplan con determinados principios, a saber:
        
          	Igualdad de trato entre mexicanos y extranjeros (fracción I);

          	Debido proceso y garantías procesales (fracción II);

          	Imparcialidad garantizada mediante la adecuada composición de los órganos de decisión (fracción III).

        

      

    




     
Principios y lineamientos adjetivos del sistema


     
También es posible encontrar que el régimen mexicano de incorporación y aplicación del DI establece, asimismo, principios y lineamientos adjetivos, tanto a nivel constitucional como legislativo, en materia de celebración de tratados internacionales e incorporación de normas jurídicas internacionales y su aplicación.




     
Establecidos a nivel constitucional


     
En el ámbito constitucional, podemos encontrar principios y lineamientos adjetivos, tal como lo hice con los sustantivos.

    
      	Principio de exclusividad en la celebración de tratados. La CPEUM establece que sólo el presidente de la República se encuentra facultado para celebrar tratados internacionales, comprometiendo así al Estado mexicano en materia de obligaciones internacionales (artículo 89, fracción X y artículo 133).

      	Principio de división de poderes en la configuración del consentimiento en la creación de obligaciones internacionales convencionales. En efecto, la Constitución marca que el Estado mexicano ha de configurar su consentimiento internacional sobre las obligaciones convencionales mediante el principio de la división de poderes; pues mientras el presidente celebra los tratados, es el Senado quien los aprueba; lo cual bien puede entenderse como una medida de protección de los intereses de la Nación, que además tiene su sustento histórico;89 pero también como una práctica de gobernanza democrática, ya que según plantea Becerra Ramírez, está “claro que en materia de tratados internacionales la conjunción de presidente-Senado tiene una clara y única facultad ‘legislativa’, independiente de la concedida al Poder Legislativo interno”90 y, sobre todo, como un diseño institucional eficaz en favor de la protección y promoción de los DH.

      	Principio de completitud material en la aplicación de la división de poderes en materia de consentimiento internacional. La CPEUM establece que la configuración del consentimiento internacional del Estado mexicano con respecto a las obligaciones internacionales ha de darse en conjunto entre el presidente y el Senado con sus respectivas funciones, sobre la totalidad de las modalidades que pueden revestir las obligaciones internacionales convencionales: terminación, denuncia, suspensión, modificación, enmienda, retiro de reservas y formulación de declaraciones interpretativas sobre los tratados internacionales (artículo 76, fracción I, párrafo segundo). Esta disposición fue reformada el 12 de febrero de 2007, para quedar tal como está actualmente. Antes de dicha reforma, el artículo en comento no contemplaba los casos de terminación, denuncia, suspensión, modificación, enmienda, retiro de reservas y formulación de declaraciones interpretativas sobre los tratados internacionales. Por lo que considero que tal reforma es muy positiva.

      	El artículo 89, fracción X, constituye la base fundamental de la interacción de México con la comunidad internacional, puesto que aquí es donde establece la legitimidad y capacidad del presidente de la República como el dirigente único de la política exterior en todas sus facetas y consecuencias. También reviste una importancia especial en cuanto es parte del sistema constitucional de incorporación del DI, ya que en este artículo se plasman principios de DI consuetudinario, en gran medida, constituyéndose en principios de política exterior, los cuales deberán servir de cauce rector de la mencionada interacción. Principios que, por estar plasmados en la constitución, al ser expresión de la soberanía popular, supeditan también la entrada en armonía de los tratados internacionales al sistema local. Estos principios en sí mismos no son novedosos ni ajenos al sentir internacional, de hecho, son los mismos principios que en diversos instrumentos fundacionales se encuentran plasmados, como en la Carta de Naciones Unidas y la Organización de Estados Americanos, así como la resolución 2625 (XXV) de la Asamblea General de Naciones Unidas. Lo que en su momento pueda diferir, y llegar a constituir un óbice, es la interpretación que de ellos se realice en lo interno y hacia lo interno. Este artículo consagra los siguientes principios normativos:
        
          	La autodeterminación de los pueblos;

          	La no intervención;

          	La solución pacífica de controversias;

          	La proscripción de la amenaza o el uso de la fuerza en las relaciones internacionales;

          	La igualdad jurídica de los Estados;

          	La cooperación internacional para el desarrollo;

          	El respeto, la protección y promoción de los DH;

          	La lucha por la paz y la seguridad internacionales.
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