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PROLOGO

Sin duda, el siglo XX fue importante para el desarrollo del derecho interna-
cional (DI). La creaciéon de un sistema de organismos internacionales (OI), la
codificacion de muchas areas del derecho internacional (el derecho de los tra-
tados, el derecho del mar, los derechos diplomatico y consular, los derechos
humanos, son ejemplos de areas en donde es evidente un desarrollo impor-
tante de la codificacion del DI), y, por supuesto, el desarrollo de la doctrina
fueron signos que si lo vemos en retrospectiva son alentadores para hacer
la convivencia del ser humano mas justa y pacifica. Asimismo, el siglo XX
termin6 como empez0, con turbulencias, con revoluciones o contrarrevolu-
ciones que, al mismo tiempo, en una especie de renacimiento, o de volver a
empezar, hacen retomar la idea de que podemos conseguir un mundo mejor,
con normas que se apliquen, que terminen, que prevean o que regulen las
patologias internacionales y, por supuesto, que regulen las relaciones pacificas
de los sujetos de las relaciones internacionales.

También, ya en los albores de este siglo, ha habido una serie de cam-
bios en las relaciones internacionales, como el fin de la guerra fria, que
termino con el bipolarismo; la confrontacion Este Oeste; los sucesos del 11
de septiembre; la globalizacion, que tiene un denominador comun, que es
la I Revolucion Industrial. Todo lo cual ha impactado dramaticamente al
derecho internacional, que es la estructura juridica que regula las relaciones
entre los actores de las relaciones internacionales. El mundo empequeiiecio;
las distancias, en otro momento inmensas, ahora se han acortado, y eso lo
podemos ver en las comunicaciones casi en forma inmediata desde donde
nos encontremos, aun sea el sitio mas recondito del mundo. Quisiéramos
o no, la globalizaciéon se impone, pero ademas nuestros gobiernos nos han
metido a fuerza en ella, negociando tratados internacionales de caracter co-
mercial, que obligan a los Estados a insertar sus economias en la estructura
mundial “globalizada” (la literatura sobre la globalizacién no es unanime
en lo que se refiere a sus bondades). Pero aun sin la accion de los gobiernos
negociadores de soberania, insisto, es incuestionable que el desarrollo de
la tecnologia de las comunicaciones y la computaciéon “empequefiecen el
mundo”.
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XII MANUEL BECERRA RAMIREZ

AuUn mas, las instancias locales (entidades federativas y municipios) de
manera discreta, pero decididamente, se insertan en la globalizaciéon, rom-
piendo los esquemas tradicionales que tiene el derecho de comunicarse con
el exterior, como es por la via de los conductos diplomaticos y consulares
que tiene el Estado. El silogismo es simple: si la globalizacion toca a las enti-
dades locales, ;por qué no ellas buscan directamente un acomodo, por la via
de negociaciones comerciales, relaciones diplomaticas directas, promocion de
turismo, a nivel internacional y bisqueda de inversiones extranjeras (ciuda-
des hermanas, delegaciones que van al extranjero en busca de inversiones,
etcétera). Aprovechando las comunicaciones y vadeando las prohibiciones
constitucionales? Estos fenomenos innegables, aparte de constituirse en un
reto para los creadores del DI de adecuarse a la realidad internacional y
para la doctrina, de identificarlos y explicarlos, acenttian la importancia
del derecho internacional. Una sociedad contemporanea, en sus diferentes
niveles, no se escapa de la necesidad de la aplicacion del derecho interna-
cional, ya sea porque incumple o esta obligado a aplicar una obligacién
contraida por un tratado internacional o por el derecho consuetudinario
internacional o por una resolucién de los OI. La soberania es un concepto
que si bien no desaparece, sufre modificaciones sustanciales. Sin caer en
“chovinismo internacional”, estoy convencido de que el cultivo del DI es de
suma importancia, como lo pudo ser en otro momento el derecho estatal.

Simplemente, para apuntalar la idea de la importancia del DI, hay que
mencionar el fenémeno derivado de la hiperactividad del Consejo de Se-
guridad (CS) de la Organizacién de Naciones Unidas (ONU), cuyas reso-
luciones lo han convertido en una especie de legislador internacional, que
trae obligaciones para los Estados como si fuera un legislador interno. Por
supuesto, se puede decir mucho sobre la legalidad o no de ese fenémeno,
pero aqui lo traemos a comentario porque es una manifestaciéon del orden
internacional, que al mismo tiempo esta sometido a una transformacién
sustancial. Evidentemente, con semejantes fenémenos no se puede desde-
nar ni omitir el estudio del derecho internacional si no se quiere ver reba-
sado por una ola de cambios en las relaciones internacionales que se meten
a lo profundo del orden interno de los Estados, en otro momento cerrado o
casi inmune a “lo que viene de fuera”.

No obstante lo anterior, todavia se oyen voces de que el derecho inter-
nacional no es importante, o bien que no hay suficientes internacionalistas
en el pais; por eso, es un gusto y un honor prologar una obra en donde se
encuentran un grupo de notables internacionalistas convocados por el pro-
fesor Eugenio Garcia Flores, de la Facultad de Derecho de la Universidad
Autonoma de Querétaro, y ademas es una prueba de que la doctrina de
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derecho internacional avanza; no se circunscribe a un ambito central. El
material que contiene esta obra es un aporte a la doctrina de derecho inter-
nacional que se produce en México.

La lectura del material contenido en este libro nos lleva por diferentes
areas del derecho internacional, que son de gran importancia en el tema de
la globalizacién. Pero, también, hay que decirlo, a mi me provocaron cierta
reflexion sobre la importancia de los esfuerzos que se hacen en nuestro pais
para divulgar y desarrollar el derecho internacional, y que en su momento
parecen intrascendentes, si es que no somos sensibles para notar la semilla
que se agrega y que germina con el tiempo en forma discreta, pero firme.
Esto lo menciono porque en el libro hay un trabajo dedicado a la memoria
del profesor y politico Braulio Guerra, quien durante su vida fue un pro-
motor decidido y convencido del derecho internacional, lo cual me hace
recordar que en la década de los ochenta, el que entonces era presidente
municipal de la ciudad Querétaro, Braulio Guerra, organizo, junto con el
poder de convocatoria que tenia el profesor César Sepulveda, un seminario
de derecho internacional para celebrarse, precisamente en la hermosisima
ciudad de Querétaro. En ese seminario se dieron cita tres generaciones de
internacionalistas: la generacion del profesor César Sepulveda, de una ge-
neraciéon que ya estaba de salida, la generacion siguiente de los profesores
Rodolfo Cruz Miramontes y Héctor Cuadra, a la que también pertenecia el
mismo Braulio Guerra, y la generacion de, en aquel tiempo, jovenes, Juan
Manuel Portilla, Antonio Canchola y quien esto escribe, entre otros. (Quién
lo hubiera dicho hace veinte anos que la memoria de ese seminario sobre-
viviria, atin a la ausencia fisica de sus promotores don Gésar Sepulveda y su
alumno directo, Braulio Guerra?

En fin, si bien el panorama internacional es incierto y sumamente pro-
blematizado (lo que quiza caracterice a una sociedad en transicion), las
obras sobre el DI, como la que se prologa, son de indudable importancia;
son aportaciones necesarias, urgentes, a la doctrina sobre la materia. Mi ex-
periencia y mi vocacion de internacionalista me lo dice, pero invito a los lec-
tores a que lo comprueben con la lectura de este texto que tienen frente a si.

Manuel BECERRA RAMIREZ






PREFACIO

Una de las manifestaciones mas visibles de la globalizacion es que esta reva-
lorizando algunos de los espacios subnacionales a fin de encontrarse en un
proceso constante de sincronia con la economia global y/o estimulando el
surgimiento de fenémenos de crecimiento local, registrandose cambios de
importancia y aceleraciéon creciente de los procesos o ritmos de vida en los
diversos territorios, mas expuestos a las grandes corrientes globalizadoras y
a la vez mas descentralizados, lo que conlleva afrontar nuevos desafios para
concebir e instrumentar sus propias estrategias de desarrollo en un ambito
mas dinamico, complejo y competitivo. Desde esta perspectiva, los espacios
subnacionales deben desarrollar, acorde a sus condiciones y circunstancias,
habilidades y ventajas o, en su caso, potenciar las mismas, a fin de especiali-
zarse en areas viables de insercion internacional, como podrian ser el sector
terciario, la agricultura o la industria de alta tecnologia.

Cada vez es mas evidente la necesidad de disefiar politicas ptblicas
que tengan por objeto mejorar el aprovechamiento de los recursos loca-
les que impulsen formas de desarrollo fundamentadas en las particularida-
des de las economias locales, como vertiente indispensable de las politicas
nacionales de desarrollo. El papel de los gobiernos locales se redimensio-
na al tener, a la luz del fenémeno globalizador, las primordiales funciones
de creacion de un entorno favorable para el desarrollo local, activando y
encauzando a los diversos actores y fuerzas sociales hacia un proyecto de
desarrollo coman que valorice y potencialice las ventajas comparativas, e
interrelacione lo local con lo nacional y lo internacional.

En el marco de los codigos del fendmeno globalizador, la educacion
representa un aspecto central, al examinarse la vertiente de los espacios
subnacionales; es evidente que los actores locales deben estar informados y
tener, en consecuencia, los conocimientos fundamentales para entender la
naturaleza del proceso globalizador, a fin de ser sujetos y no objetos del mis-
mo. Las universidades locales contintian siendo esenciales para estimular y
orientar el desarrollo endégeno subnacional, a través de sus tres principales
ejes, como son la docencia, la investigacion y la extension en un contexto
de mayor exigencia, marcadamente abierto, complejo e irremediablemente
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competitivo, en donde la celeridad de los cambios constituye un elemen-
to fundamental que complementa la interrelacion entre los tres ejes antes
mencionados y las necesidades de corto y largo plazo del espacio subnacio-
nal, en la cual la universidad se encuentra integrada socialmente.

El presente libro Globalizacion y derecho internacional en la primera década del
siglo XXI inicia como proyecto en 2005 durante el XXXII Curso de Derecho
Internacional, organizado por el Comité Juridico Interamericano de la Or-
ganizacion de los Estados Americanos (OEA) y el Departamento de Asun-
tos Juridicos Internacionales de la Secretaria General de la OEA, siendo en
esa ocasion el tema “La contribucién de las organizaciones internacionales
al derecho internacional actual”, celebrado en Rio de Janeiro. Se proyectd
entre los alumnos que asistimos al mencionado curso, elaborar una obra
colectiva sobre el derecho internacional y globalizacién, que ademas agluti-
nara diversas visiones y perspectivas.

Colaboran en la presente obra diversos profesores-investigadores de la
Universidad Federal de Grande Dourados (UFGD), de la Universidad Fe-
deral de Roraima (Brasil), del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), de la Facultad de
Ciencias Politicas y Sociales de la UNAM, de la Facultad de Estudios Profe-
sionales de Acatlan de la UNAM, de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Auténoma de Puebla, de la Facultad de Derecho de la Universidad
Autonoma de Chiapas, especificamente del Programa Universitario de For-
talecimiento de la Democracia, la Paz y la Justicia de la misma Universidad,
asi como de la Universidad del Valle de México, plantel Querétaro, del
Instituto Tecnologico de Estudios Superiores de Monterrey, plantel Queré-
taro y de la FFacultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Querétaro
(UAQ); en total han participado dieciocho profesores-investigadores de di-
versas universidades y centros de investigacion.

Se ha querido, en ocasiéon de la publicacién de esta obra colectiva, utili-
zarla para reconocer la trayectoria del maestro Braulio Guerra Malo, quien
abriera camino en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Querétaro, en la ensefianza y difusion del derecho internacional, en dificiles
¢épocas para la disciplina, cuando en la mayoria de las universidades de las
entidades federativas de México su ensehanza era practicamente embrio-
naria.

La obra que usted tiene en sus manos se encuentra lejos de abarcar por
completo la interrelacion —atn en construccion— globalizaciéon y derecho
internacional, pero tiene la caracteristica y el objetivo de propiciar el debate
académico y poner sobre la mesa diversas perspectivas referentes a la natu-
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raleza, desenvolvimiento e interrelacion globalizacion-derecho internacio-
nal, mediante las diversas propuestas que presentamos todos los colabora-
dores. Se ha pretendido proporcionar una serie de elementos que ayuden
a entender, definir y ubicar algunos de los vasos comunicantes existentes
entre la globalizacién y derecho internacional, en el marco de un proceso
de rapidos cambios, que en muchas ocasiones sobrepasan la capacidad de
asimilacion.

La importancia del libro reside en que se integra con importantes ideas
y propuestas en diversos campos del conocimiento, proporcionando ele-
mentos de analisis que ayudan a moldear algunas respuestas normativas
del fenémeno globalizador; considerandose una herramienta util para los
especialistas de areas diversas, asi como de apoyo en la labor docente en las
disciplinas de las relaciones internacionales, el comercio internacional, la
economia internacional, el derecho internacional, el derecho constitucio-
nal y, en general, las carreras que en sus respectivas curriculas abordan te-
mas de manera directa o tangencialmente el multidimensional y cambiante
proceso de la globalizacion; por la variedad de temas que se examinan de
manera clara y precisa, puede ser conveniente como libro de consulta para
cualquier persona interesada por los temas-problemas, que sin duda alguna
estan redireccionando el proceso civilizatorio de la humanidad.

De acuerdo con los ejes tematicos en los que se ha dividido la obra para
una mejor y mas facil consulta, la misma se compone de las siguientes cinco
partes subtituladas; “Globalizacién e interdisciplinariedad”, “Filosofia del
derecho internacional”, “Derechos humanos y humanitario”, “Derecho in-
ternacional privado y comparado” y “Regionalismo”.

Como todo proyecto académico que toma varios anos en su desarrollo,
se tienen grandes deudas de gratitud con muchas personas; con el doctor
César Garcia Ramirez, anterior director de la Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma de Querétaro, quien desde el primer momento al
exponerle el proyecto lo acogié con gran interés, brindando siempre todo su
apoyo, asi como a los maestros Eduardo Alcocer Luque y Ricardo Ugalde
Ramirez, coordinador de Extension Continua y secretario académico, res-
pectivamente, siendo en el tiempo en que se proyectaba la presente obra, el
coordinador del Centro de Investigaciones Juridicas y Criminolégicas, de la
mencionada universidad, agradeciéndoles la ayuda y sus consejos durante
todo el proceso de maduracién de la obra; a la maestra Jaquelin de Ferran,
coordinadora de la Facultad de Lenguas y Letras de la antes indicada Uni-
versidad y al maestro Eduardo Alcocer Rodriguez, quienes me auxiliaron
en la revision de los articulos, asi como al doctor Ricardo Méndez-Silva,
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coordinador del Area de Derecho Internacional del Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, y al
doctor Manuel Becerra Ramirez, investigador en el mencionado Instituto
de Investigaciones Juridicas, quienes me brindaron todo su apoyo para la
cristalizacion de la presente obra.

Eugenio GARCIA FLORES
Corregidora, Querétaro, México
Primavera de 2012



BRAULIO GUERRA MALO: INTERNACIONALISMO
A LA QUERETANA

In memorian

Celia GUERRA URBIOLA
Braulio GUERRA URBIOLA
José CARLOS ROJANO

“Nunca por amor a la paz y a la tranquilidad repudies tu propia experiencia
o tus convicciones” decia Dag Hammarskjold. De recia personalidad, pero a
la vez sencillo y afable; sobrio, mesurado y docto en su discurso; su seriedad
y sus dotes académicas y politicas distinguen a Braulio Guerra Malo, quere-
tano prodigo.

Generaciones diversas de estudiantes de la Facultad de Derecho de la
Universidad Autéonoma de Querétaro (de la cual fue oficial mayor, secre-
tario general y rector) aprendieron del maestro el derecho internacional
publico y el derecho internacional privado, con un estilo muy personal; en
efecto, un internacionalista de vocaciéon se encargd de llevar ambas cate-
dras en un contexto estrictamente local para la época, lo cual le convirtié en
un verdadero pionero del internacionalismo queretano. Recordamos su voz
cuando afirmaba “internacionalicense, jovenes”, pero pocas veces encon-
traba eco, en virtud de que los egresados giraban en torno al derecho civil o
penal, unos mas al derecho laboral.

Su labor como 1usinternacionalista fue diversa: autor de los libros Com-
pendio del derecho internacional; Tres internacionalistas americanos, y Relacion histérica
de la vida del venerable padre; articulista de varias revistas y libros de caracter
nacional. Su clase cotidiana y la realizacion de foros, congresos, conferen-
cias, mesas redondas, seminarios, se agregan a sus diversas ponencias, es-
critos, notas y entrevistas. No podemos olvidar el I Ioro sobre Derecho del
Mar, el I Congreso de la AMEIL el XI Seminario de Derecho Internacional
Privado, entre otros de los muchos eventos patrocinados por ¢l. Su inten-
cién era divulgar la materia hasta entonces poco conocida y atractiva para
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el estudiante de derecho, y sobre todo, emprender la tarea de encontrar a
futuros internacionalistas.

Ortodoxo en su ideologia, no importa si fue positivista o naturalista,
siempre marcado por un profundo humanismo y pacifismo; en el discurso
como en el quehacer diario, las modas no lo impresionaron, preocupado en
todo momento por estar actualizado.

Braulio Guerra Malo y su internacionalismo a la queretana, y no se tra-
ta de minimizar tal cuestién; al contrario, se trata de un estudio y ejercicio
del derecho internacional inspirado en la razén. Aprendimos que el dere-
cho internacional no solamente esta basado en la ley de la naturaleza (na-
turalistas) ni en la costumbre y en los convenios (positivistas), precisamente
porque el pensamiento propio de todos y cada uno de nosotros nos lleva a
la verdad juridica.

Deja atras un recuerdo imborrable. Se abre ahora un nuevo rumbo
de quienes hemos tomado la estafeta de tan brillante y estimado profesor,
s1 bien lamentamos su partida reciente, la cual es solamente fisica, porque
estamos ciertos de que en el aula y donde sea su espiritu internacionalista
seguira presente a lo largo de las generaciones venideras.

Braulio: en Querétaro, gracias a ti, el internacionalismo llegb para que-
darse.

Muchas gracias por tus ensenanzas.



INTRODUCCION

La globalidad de la primera década del siglo XXI es el resultado de un enca-
denamiento histérico de sucesos o procesos del capitalismo, asi como de las
innegables transformaciones tecnolégicas que se han registrado en el planeta,
teniendo consecuencias de gran alcance en cuanto a la forma de pensar, pro-
ducir, consumir o ver el mundo. Si repensamos algunas de las paradojas de
nuestra civilizaciéon, encontraremos sin duda alguna riqueza y abundancia,
asi como escasez y miseria endémica; nuestra civilizacién pugna por el bien-
estar general y por la conciencia de necesidad de la paz, y, sin embargo, se
registra también inseguridad, malestar, guerras o conflictos internos.
Vivimos en la primera década del siglo XXI un proceso civilizatorio,
como mencionan Xavier Arbos y Salvador Giner, engafioso y dificil, en
donde el bienestar y el progreso aparentes pueden ocultar trampas, que en
algunas ocasiones se han podido evitar para que las sociedades puedan fun-
cionar, dejando al descubierto la interdependencia de diversos temas-proble-
mas, como los ecoldgicos, que pueden ser en parte politicos y de ideologia,
o como los de naturaleza geopolitica, que pueden tener origen tecnologico.!
La ¢época de globalidad actual es marcadamente asimétrica, pues existen
grandes desigualdades sociales, donde la pobreza impera como fenémeno
comun, y se acentta; por ejemplo, en 2008, aproximadamente 1,500 millo-
nes de personas en todo el mundo vivian en la pobreza extrema, con algo
mas de un doélar de los Estados Unidos de América al dia; el Banco Mundial
(BM) estim6 para 2009 que otros 46 millones de personas mas se encontra-
ron en la pobreza extrema, y la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) consider6 que como consecuencia de la crisis de 2008 se podrian
perder hasta 2010 aproximadamente 50 millones de puestos de trabajo.?
En el ambito alimentario, se calcula que mas de 1,020 millones de personas

I Arbés, Xavier y Giner, Salvador, La gobernabilidad. Ciudadania y democracia en la encrucijada
mundial, 3a. ed., México, Siglo XXI Editores, 2005, pp. 2 y 3.

2 Organizaci6on de las Naciones Unidas, Programa de las Naciones Unidas para el Desa-
rrollo, Proteger a los paises vulnerables en épocas de crisis econdmica. p. 1 (1 p.), en http://www.undp.
org/spanish/economic_crisis/overview.shtmml (fecha y hora local de consulta; 05/05/20009.

20:55 hrs.).
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padecen subnutriciéon en todo el mundo, superando en mas de 100 millones
la cifra de 2008, y como consecuencia de la mencionada crisis econémica
han decrecido los ingresos y las posibilidades de empleo de los pobres, y, en
consecuencia, se ha reducido marcadamente su acceso a los alimentos; los
pobres tienen menos posibilidad de adquirir alimentos, acentuandose este
desequilibrio en los paises donde los precios en los mercados internos son
persistentemente elevados.® Por lo que se refiere a América Latina (AL), los
pronodsticos no fueron diferentes, ya que en 2009 la regién practicamente
no crecio, sino por el contrario, se empobrecié atin mas, de acuerdo con la
Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), se registro
en el subcontinente solamente un 1.9 % de crecimiento, representando una
disminucion respecto a las tasas de crecimiento anteriores de, 5.5% (2006),
4.6% (2007) y 4.6% (2008). El Fondo Monetario Internacional (FMI) pro-
nostic6 para 2009 un crecimiento de 1.1% para AL, y otras fuentes, entre
las que se incluyen bancos privados previeron un crecimiento negativo.* Sin
embargo, a pesar de las anteriores disparidades debe distinguirse que el cen-
tro de gravedad en el debate académico del fendmeno globalizador no es
la globalizacién en si, sino precisamente la falta de equidad, la distribucién
marcadamente desequilibrada de los beneficios y oportunidades; en conse-
cuencia, el fenémeno que nos ocupa necesita redireccionarse con reformas
institucionales que aminoren los desequilibrios y las contradicciones que
actualmente se registran con la globalizacion.

Como consecuencia logica y natural de la globalizacion progresiva y de
los procesos sociales antes descritos, la gobernabilidad, entendida como “la

3 Organizaciéon de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién, El ni-

mero de victimas del hambre es mayor que nunca, p. 1 (4 pp.), en http://fao.org/fileadmin/user_
upload/newaroom/does/Press%20realease®20june-es.pdf (fecha y hora local de consulta:
21/06/2009; 16:45 hrs.).

El fenémeno del aumento del hambre es practicamente global, todas las regiones del
globo terraqueo padecen de agudizacién en la inseguridad alimentaria. Se pueden indicar
los siguientes datos: Asia y el Pacifico —la regiéon actualmente mas poblada del mundo—
registra el mayor niimero de personas que padecen el flagelo del hambre, con 642 millones
aproximadamente; en Africa subsahariana, de acuerdo con la FAO, existe la prevalencia mas
elevada de subnutriciéon en relacién con la poblacién con 32%; el mayor incremento porcen-
tual en el nimero de personas que padecen hambre en los paises en desarrollo se ha registra-
do en el cercano Oriente, en Africa del Norte, con 13.5%, aproximadamente; América La-
tina y el Caribe representan la tinica regiéon en que habian bajado los indices de inseguridad
alimentaria en los Gltimos afos; sin embargo, se registré un acentuado aumento de 12.85%;
en los Estados desarrollados la subnutricion es un fendmeno que se esta incrementando, p. 3.

* Organizacién de las Naciones Unidas. Programa de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo, La crisis econdmica en América Latina y el Caribe, p. 1 (1 p.), en http://www.undp.org/
spanish/economic_crisis/lac.shtml (Fecha y hora local de consulta; 05/05/2009. 20:45 hrs.).
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cualidad propia de una comunidad politica segun la cual sus instituciones de
gobierno actian eficazmente dentro de su espacio de un modo considerado
legitimo por la ciudadania, permitiendo asi el libre ejercicio de la voluntad
politica del Poder Ejecutivo mediante la obediencia civica del pueblo”,® es
actualmente un tema de la agenda global, porque todos los Estados son in-
terdependientes en alguna forma o medida, aunque cada pais o esta region
presentan caracteristicas propias; por ejemplo, en algunos paises subdesa-
rrollados —como se puede inferir de las anteriores cifras presentadas— es
fundamental vencer el hambre diariamente, en los Estados de desarrollo
medio se requiere ampliar, o en su caso crear las estructuras de servicios
que necesita la poblaciéon en una sociedad industrial, y para los paises mas
desarrollados es imprescindible asegurar la eficiencia del funcionamiento de
los servicios y evitar la consolidacién de la pobreza.b Es un hecho que ac-
tualmente ningan gobierno tiene la capacidad de satisfacer plenamente las
expectativas y los requerimientos sociales de sus respectivos gobernados. La
brecha entre expectativas sociales y posibilidades de alcanzarlas es mayor
en las sociedades que tienen una rapida industrializacion. Las sociedades en
vias de desarrollo reciben estereotipos culturales que chocan con las tradi-
ciones enraizadas en esas sociedades; los objetivos de los gobiernos en las
actuales sociedades tecnocognitivas deben incluir la atencién y satisfaccion
de las necesidades de los sectores marginados y cuyos requerimientos au-
mentan, poniendo en peligro la estabilidad y la paz sociales.

Todavia en algunos Estados se registran autoritarismos ejercidos por las
fuerzas armadas, que se convierten a la postre en estructuras burocraticas.

> Arbos, Xavier y Salvador Giner, La gobernabilidad. Ciudadania y democracia en la encrucijada
mundial, cit., nota 1, p. 13.

6 Ibidem, p. 94.

Al respecto, resulta pertinente mencionar las cuatro areas que los autores han distinguido
para examinar la interdependencia de subproblemas de gobernabilidad a la luz del fenéme-
no globalizador, siendo los siguientes: “1. El Estado y la nacién, en cuanto ambito concreto
en que, a pesar de las erosiones y transnacionalizaciones evidentes, atin se encarnan muchos
de los problemas de orden politico de legitimidad y de eficacia [...] 2. La innovacién tecnol6-
gica y la aceleracion y mundializacion de las tltimas olas de la revolucion técnico-cientifica,
como fuerza que transforma la estructura social moderna y provoca enfrentamientos y pro-
blemas de obsolescencia sistematica pero también facilita el aumento de procesos de geren-
cia y control social; 3. La cambiante distribucion geopolitica y ecoldgica de la gobernabili-
dad en diversas zonas del mundo, considerando el hecho fundamental de que si bien existe
un problema de gobernabilidad mundial, éste presenta una diversidad regional sumamente
compleja y a la vez esencial para entender la cuestion; y, finalmente, 4. Una consideracion
sobre las implicaciones inmediatas de la aparicién paulatina de una sociedad mundial, con-
siderando especialmente, las condiciones de poder, autoridad y subordinacién internacional
que 1mplica este hecho sin ningtn precedente histérico”, pp. 66 y 67.
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Para justificar su actuacion ante sus respectivos pueblos, los regimenes mili-
tares aducen seguridad interna o una posible funciéon modernizadora, que
pueden imprimir en la administracién y conduccion del Estado en cuestion.
Otra forma de autoritarismo se encuentra actualmente en algunos Estados
teocraticos.

... los ministros de la fe no son necesariamente los administradores mas efica-
ces, a pesar de contar con la legitimacion que les proporciona su conduccion
de guias espirituales de los creyentes. Considerando que en una teocracia la
discrepancia y la indiferencia religiosa erosionan la fuente esencial de legiti-
midad del poder, el pluralismo ideolégico es automaticamente restringido. ..
Asi pues, sus problemas de gobernabilidad acaban pareciéndose a los de los
regimenes autoritarios laicos, a pesar de contar con un fuerte nivel de consen-
so, resultado de una homogeneidad religiosa, a veces forzada.’

Pareceria que no se comprende a cabalidad que en esta época de globa-
lidad acelerada y redimensionada los Estados, sin duda alguna, estan mas
abiertos a la opinién y al escrutinio de los demas; la globalizacién conlleva
actualmente un corrimiento del velo, que en el pasado ocultaba o distorsio-
naba los grandes secretos nacionales, en donde con frecuencia se registra-
ban grupos sociales econémicamente protegidos, sociologicamente convali-
dados o politicamente legitimados, y que actualmente esos secretos quedan
expuestos a la opinién internacional, y desde luego a la inevitable compa-
racion.

Delia Montero Contreras y Clara Inés Charry Sanchez mencionan
como uno de los efectos de la actual globalizacion la acelerada conforma-
cién de una sociedad civil mas organizada y contestaria, que se hace pre-
sente en diversos foros y escenarios internacionales, no quedando ajena a las
contradicciones de referencia, y utilizando todas las herramientas que han
dinamizado el fenémeno globalizador, como puede ser la comunicaciéon con
asociaciones hermanadas alrededor del mundo, allegandose para tal fin las
tecnologias de la informatica y de las comunicaciones e incrementando
las interrelaciones con grupos diversos en el espacio virtual que también
apoyan y transmiten valores, costumbres y modos de vida.® Asimismo, la

7 Ibidem, pp. 92 y 93.

8 Montero Contreras, Delia y Charry Sanchez, Clara Inés (comps.), Globalizacion y so-
ctedad civil en las Américas. ;Es posible una convivencia conjunta?, México, Universidad Auténoma
Metropolitana, Unidad Iztapalapa, 2004, pp. 11 vy ss.

Debe indicarse que el término de “sociedad civil” no es homogéneo vy si polisémico, y
practicamente se redimensiona como consecuencia de las luchas internas que se registran en
Europa del Este, especificamente en Polonia y Checoslovaquia, y posteriormente se extiende
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preponderancia de la sociedad civil en la gestién de los cambios mundiales
no habria podido registrar la amplitud, el alcance y el potencial que puede
llegar a tener, sin considerar el aumento simultaneo precisamente de la ac-
cion ciudadana, siendo el auge del activismo ciudadano en pro del bien pt-
blico un fenémeno relativamente reciente, masivo y casi universal, en donde
la tendencia de una sociedad mejor informada, participativa y responsable
es un hecho que se esta generalizando, y de connotacion irreversible.? Es
necesario desarrollar un nivel mas profundo de cohesion en la sociedad in-
ternacional que lleve a una efectiva solidaridad de bisqueda permanente de
estrategias que ayuden en la proteccion de los intereses publicos nacionales
comunes a todos los pueblos y tenga por objeto mejorar los indicadores so-
ciales a fin de alcanzar un desarrollo sustentado.! En lo referente al ambito
intergubernamental, se encuentra entre los paises desarrollados y los que es-
tan en vias de serlo, la necesidad de ampliarse la coordinacion de intereses,
con objeto de equilibrar lo individual y lo colectivo, caracteristica primor-
dial de interaccion entre los Estados en el ambito de las relaciones interna-
cionales (RI) y del derecho internacional (DI), a fin de transitar mas alla de

este movimiento a otros paises, en donde se organiza la sociedad civil de diferentes maneras
para actuar en contra del Estado o de algunas de sus instituciones e inclusive de los partidos
politicos. Las autoras de referencia precisan que “Como efecto del avance de la teoria social
y politica, el concepto de sociedad civil se fue autonomizando frente a la sociedad politica
y a la sociedad econémica; se fue entendiendo a la sociedad civil como una esfera de inte-
raccion social entre la economia y el Estado, como una posiciéon equidistante entre la esfera
econdmica y la esfera politica... el proyecto de la sociedad civil no es invadir los espacios del
poder publico, ni de la economia, sino reconocerle a cada uno su propio valor y establecer
con ellos mecanismos de mediacién”, pp. 17 y ss. Para un estudio mas extenso de la sociedad
civil y la relacién con la ciudad se sugiere consultar la obra Borja, Jordi y Castells, Manuel,
Local y global. La gestion de las ciudades en la era de la informacion, México, 2006, Taurus, 418 pp.

9 Organizacién de las Naciones Unidas, “La sociedad civil y la gobernanza mundial. Docu-
mento de antecedentes preparado por Fernando Henrique Cardoso, Presidente del Grupo”,
p- 1 (9 pp.), en http://www.un.org/spanish/civil_society/sc_gm.html (fecha y hora local de
consulta: 20/03/2005; 15:30 hrs.).

10" Coonrado Vieria, José Luiz, A integragio econdmica internacional na era da globalizagdo. Aspec-
tos juridicos, econdmicos e politicos sob prismas conceitual e critico, Prefacio: Fabio Nusdeo, Sao Paulo,
Editora Letras & Letras, 2004, p. 282. Teniendo como telén de fondo lo examinado en el
cuerpo del trabajo, en algunos paises se encuentra un déficit de regulaciéon de naturaleza
politica y gobernanza democratica; asimismo, se encuentran claras dicotomias entre la eco-
nomia y la politica, entre los vasos comunicantes de los mercados y mecanismos efectivos de
envergadura global, como ha quedado demostrado con la crisis econémica de 2008. En este
mismo sentido, el autor de referencia menciona que “... dos principais combustiveis da a¢ao
desregulada das grandes transnacionais e dos movimentos de capitais potencialmente deses-
tabilizadores, os quais, impactando perigosamente as economias nacionais, principalmente
dos paises em desenvolvimento e dos menos desenvolvidos, ndo tem no seio da comunidade
internacional o anteparo de sancdes e outros instrumentos de regulagao”.
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la simple cooperacion intergubernamental y hacia un nivel mas elevado de
conciencia,'' que contemple también la ampliacién y la profundizacion del
didlogo con la sociedad civil organizada para alcanzar el mencionado desa-
rrollo, entendiendo por desarrollo.

. um amplo processo econdmico, social, cultural e politico, que objetiva a
melhoria constante do bem-estar de toda uma populagdo e de todos os indivi-
duos na base de sua participacao ativa, livre e consciente no desenvolvimento
e na justa distribui¢@o dos beneficios dele resultantes. '?

En el ambito econémico, el desarrollo representa el crecimiento de
la produccién de bienes y recursos endogenos, fundamentado en factores
internos, con objeto de preservar esos recursos; desde la perspectiva social
constituye la adquisiciéon progresiva en igualdad de condiciones basicas
de vida, como la obtencion de la poblacion de derechos sociales y econo-
micos; desde el angulo politico, el desarrollo es el efectivo ejercicio de la
sociedad de su papel de sujeto politico, fuente legitimadora de todo poder
y destinatario de su ejercicio,!® y la perspectiva cultural del desarrollo es
la observancia del complejo total de los diferentes aspectos espirituales,
materiales, intelectuales y emocionales, que distinguen a una sociedad o
grupo social, en donde se incluye no solo el arte y las letras, sino la ma-
nera de vivir, los derechos fundamentales de los seres humanos, el sistema

U Ibidem, p. 283.

12° Amaral Cardia, Fernando Antonio, “Uma breve introdugio 4 questdo do desenvolvi-
mento como tema de direito internacional”, Dureito Internacional e Desenvolvimento, Alberto do
Amaral Junior (org.), Manole, Brasil, 2005, pp. 53 y 54.

13 Idem.

Para complementar las anteriores perspectivas con la vertiente juridica Anténio Augusto
Cangado Trindade menciona que “o direito do desenvolvimento, co seus varios compo-
nentes (direito a autodeterminagdo econémica, soberania permanente sobre a riqueza e os
recursos naturais, principios do tratamento ndo-reciproco e preferencial para os paises em
desenvolvimento e da igualdade participatoria dos paises em desenvolvimento nas relagdes
econOmicas internacionais e nos beneficios da ciéncia tecnologia), emerge como um sistema
normativo internacional objetivo a regular as relagdes entre Estados juridicamente iguais
mas economicamente desiguais e visando a transformagao destas rela¢oes, com base na coo-
peragao internacional (Carta das Nagdes Unidas, arts. 55 ¢ 56) ¢ em consideracoes de eqtii-
dade, de modo a remediar os desequilibrios econdémicos entre os Estados e a proporcionar
a todos os Estados —particularmente os paises em desenvolvimento— oportunidades iguais
para alcangar o desenvolvimento”, p. 59.

Cabe mencionar que la expresion “Derecho al desarrollo” fue creada por André Philip,
representante de Francia en la primera UNCTAD vy la utilizé6 en un articulo cientifico en
septiembre de 1964 titulado “Desarrollo y civilizacién”, de Albuquerque Mello, Celso D.,
Curso de diretto internacional piblico, 15a ed. revista e ampliada, Rio de Janeiro, Renovar, 2004,
vol. I, p. 1700.
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de valores, tradiciones y creencias;'* en otras palabras, el desarrollo es un
concepto multidimensional-integral que abarca trascendentales vertientes
de la sociedad.

Uno de los temas-problemas del desarrollo es el endeudamiento publico
excesivo, que ha tenido un impacto negativo de larga duracion y conlleva
una carga a las generaciones venideras, asi como el desplazamiento de la
inversion privada, elevando inclusive el costo de la obtencion de préstamos
en los mercados internacionales para las empresas privadas nacionales, o
expone al pais deudor a crisis financieras.!” Es un hecho que los pagos del
servicio de la deuda externa representan un porcentaje sustancial de recur-
sos, en los paises pobres, recursos que deberian canalizarse hacia el finan-
ciamiento de un desarrollo mas equilibrado. El alivio de la deuda mediante
la condonacion total o parcial de los Estados mas pobres de la comunidad
internacional representa en la practica una forma eficaz de asistencia para
el desarrollo, porque puede evitar que el pais en cuestion siga sobreendeu-
dandose, y constituye en principio respaldo presupuestario.

Otro esquema que debe seguirse desarrollando, ampliando e imple-
mentando en paises de menor desarrollo relativo, como los ubicados en AL,
es el mecanismo denominado multibilateral de cooperacion, que se integra
por una organizacion internacional, el pais que otorga los recursos y el des-
tinatario de estos. Este esquema tiene la ventaja de que puede reconciliar
los intereses y prioridades de los paises otorgantes de los recursos y del re-
ceptor de ellos. La organizacién internacional filtra los recursos, monitorea
y, en su caso, puede implementar los mismos en el pais destinatario de las
aportaciones.!t

14 Garcia Flores, Eugenio, “El Estado nacién en un proceso globalizador, la lucha contra
el terrorismo trasnacionalizado y la observancia de los derechos humanos”, en Méndez-
Silva, Ricardo (coord.), Derecho internacional de los derechos humanos. Culturas y Sistemas furidicos
Comparados, t. 11, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, p. 394.

15 Borensztein, Eduardo et al. (coords.), Vivir con deuda. Cémo contener los riesgos del endeuda-
miento piiblico. Progreso econdmico y social en América Latina. Informe 2007, Washington, Banco In-
teramericano de Desarrollo-David Rockefeller Center for Latin American Studies-Harvard
University, 2007, p. 6.

En la literatura especializada la deuda publica puede ser considerada como un instru-
mento de la politica econémica en virtud de que los gobiernos pueden, por ejemplo, emitir
deuda para financiar nuevas inversiones en capital humano vy fisico o para modificar el uso
de los recursos naturales de un pais en el tiempo o para satisfacer las necesidades de finan-
clamiento, como consecuencia de acontecimientos excepcionales, p. 3.

16" Cassese, Antonio, International Law, 2a. ed., Oxford University Press, 2005, p. 519.

Al respecto, resulta pertinente distinguir que “The notion of development co-operation
commonly covers all the activities undertaken by the more industrialized states to promote
the economic progress of the more disadvantaged countries. When States carry out these
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Por otra parte, la migracion internacional tiene trascendentales reper-
cusiones en el crecimiento y desarrollo de los paises de origen y en los de
destino; aproximadamente 200 millones de personas viven fuera del pais
donde nacieron, incidiendo para que se registre ¢l aumento de las migra-
ciones internacionales las diferencias en las caracteristicas demograficas en
el nivel de ingreso real entre los paises.'” Sin embargo, algunos autores sos-
tienen que las actuales migraciones internacionales son proporcionalmente
menores a cualquier otra época de la historia del mundo, fundamentalmen-
te por las limitaciones previstas en las leyes de los paises industrializados,
siendo actualmente esta fase de globalizacion mas selectiva y menos propi-
cia que las anteriores a la migracion internacional de personas no cualifica-
das, lo mismo en los paises de emigracién que en los de inmigracién.'® Asi-
mismo, un buen porcentaje de la cifra mencionada —cualificados o no— ha
adoptado la dificil decisién de abandonar su hogar y buscar trabajo en el
extranjero, y cuando consiguen el citado empleo empiezan a enviar dinero
a los familiares que se han quedado en su pais, generando de esta forma
oportunidades para las poblaciones locales y, desde luego, impactando posi-
tivamente en las economias nacionales. En 2005, una de cada diez personas
en el mundo estaba relacionada directamente con las remesas, ya sea que las
enviaba o porque las recibia.’ Se calcula que en general las remesas hacia
los paises en desarrollo ascendieron en el 2007 a 251,000 millones de ddla-
res americanos,” y para ALy el C en 2008 las remesas que llegaron fueron

activities within the framework of an international organization, development co-operation
takes on the nature of multilateral co-operation, in contrast to the co-operation that every
state, in pursuing its foreign policy goals, may undertake at the bilateral level”, p. 518.

17 Banco Mundial, “Migraciones y remesas”, p. 1 (4 pp.), en http://web.woldbank.
org/ WEBSITE/EXTERNAL/BANCOMUNDIAL/ (fecha y hora local de consulta:
01/02/2009; 15:00 hrs.). Resulta pertinente distinguir que el nimero de personas desarrai-
gadas por la fuerza que tienen origen en conflictos y persecuciones se contabilizaba en 42
millones de personas a finales de 2008 y de este total 16 millones de personas tienen la cali-
dad de refugiadas o solicitantes de asilo y 26 millones como desplazados internos. (fr. The
UN. Refugee Agency, “2008 Global Trends: refugees, asylum-seekers, returnees, internally displaced and
stateless persons”, 16 de junio de 2009, pp. 1y ss., en http://www.unhcr.orgl14a375¢426.html
(fecha y hora local de consulta: 21/06/2009; 18:35 hrs.).

18 Gunter, Bernhard G. y van Der Obvien, Rolph, “La cara social de la globalizacion,
segun la bibliografia especializada”, Revista Internacional del Trabajo, Ginebra, ntms. 1-2, vol.
123, 2004, p. 29.

19 Terry, Donald F, “Las remesas como instrumento de desarrollo”, Remesas de Inmigran-
tes, Donald E. Terry y Steven R. Wilson (editores), prologo de Enrique V. Iglesias, Washing-
ton, Banco Interamericano de Desarrollo, 2003, p. 6.

20 Banco Mundial, “Migraciones y remesas”, cit., nota 17, p. 1.
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de aproximadamente 69,200 millones de délares americanos.?! Las remesas
han llegado a duplicar el monto total de la ayuda para el desarrollo, y en
muchos paises constituye la principal fuente de divisas. En AL y el C los
flujos de remesas conforman el mercado de remesas de mayor volumen en
el mundo, y el hemisferio occidental en su totalidad representa un sistema
que funciona como un mercado laboral integrado.?? Salvo en las épocas de
crisis economica registradas en los paises generadores —por obvias razo-
nes decrecen los flujos de remesas— constituyen una fuente invaluable de
desarrollo, y se distingue de la ayuda clasica al desarrollo, en que impacta
directamente a las familias en zonas geograficas donde la asistencia para
el desarrollo no llega tan facilmente, o simplemente no llega, como en las
areas rurales alejadas. Se utilizan para financiar inversiones futuras. Algu-
nas familias pagan la matricula escolar de sus hijos, invirtiendo en capital
humano para la siguiente generacién; en otros casos se invierten en bienes,
como herramientas, o representan una fuente estratégica de capital de ope-
raciéon para pequeias empresas familiares; en numerosos hogares de bajos
ingresos, con muy escaso acceso al crédito bancario, las remesas representan
la tnica fuente de financiacién, y funcionan también como un mitigador
de conmociones en casos de catastrofes naturales, como huracanes, terre-
motos, o sociales, como inestabilidad politica; en estos periodos se registran
aumentos considerables hacia las zonas afectadas; en el nivel macroecono-
mico tienen un fuerte impacto, a través del efecto multiplicador en el pro-
ducto interno bruto (PIB), la creacion de fuentes de empleo, el consumo y
la inversion; no resulta desproporcionado decir que las remesas representan
la expresion maxima de los valores familiares, la laboriosidad, el ahorro, el
sacrificio y la esperanza de un futuro mejor.?

El desarrollo de la persona humana debe conceptualizarse de forma
unitaria a la totalidad de la persona en todas sus facetas en un marco de
libertad responsable; los fenémenos que conlleva el subdesarrollo no son
consecuencia de la casualidad o de un origen histérico, sino el resultado
de la irresponsabilidad humana. Se tiene que reconocer que el desarrollo
sustentable esta siendo cada vez mas dificil de alcanzar en algunas areas
geograficas, por problemas dramaticos que la crisis econémica-comercial

21 Fondo Multilateral de Inversiones del Banco Interamericano de Desarrollo, “Remesas a
América Latina y el Caribe declinaron en 2009-BID”, 16 de marzo de 2009, p. 1 (2 pp.), en http://
www.iadb.org/news/detail.cfm?artid=5160&language=Spanish&id (fecha y hora local de
consulta: 23/06/2009; 11:15 hrs.).

22 Terry, Donald F,, “Las remesas como instrumento de desarrollo”, Remesas de inmigrantes,
at., nota 19, p. 7.

23 Ibidem, pp. 10y ss.
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financiera de 2008 ha dejado mas evidente, sin descartar que la misma se
pueda prolongar en el tiempo mas de lo previsto originalmente, o que en su
caso sea un antecedente directo de futuras crisis regionales.

Es necesario en algunos paises en vias de desarrollo, preponderante-
mente, fortalecer las formas de participacion de la sociedad civil en la politi-
ca nacional; se requiere que haya una mayor atenciéon y participacién en la
res publica por parte de los ciudadanos. Asimismo, en la etapa de la globali-
zacion que atraviesa gran parte de la humanidad, la erradicaciéon del ham-
bre en el mundo es una meta a la que debe abocarse con mayor énfasis la
sociedad civil, para salvaguardar la paz y la estabilidad del planeta; el ham-
bre depende mas de las insuficiencias institucionales que de la escasez mate-
rial; en otras palabras, las sociedades de los paises que padecen el flagelo del
hambre carecen de un sistema institucional que tenga el potencial de ase-
gurar el acceso al agua y a la comida de manera regular y adecuada desde
la perspectiva nutricional. El tema-problema de la inseguridad alimentaria
debe plantearse en una perspectiva de largo plazo a fin de reducir o, en su
caso, eliminar las causas estructurales que dan origen a esta tematica. Final-
mente, para concluir con la primera parte de la presente introduccioén, debe
subrayarse que oponerse al fenémeno globalizador representa adoptar una
actitud errénea hacia un proceso que sin duda alguna tiene aspectos positi-
vos y representa para las sociedades la posibilidad de una gran distribucion
de la riqueza a nivel mundial; si el fendmeno multidimensional como lo es la
globalizacion no se redirecciona en un sentido redistributivo de la riqueza,
seguiremos observando la ampliacion, profundizacion y redistribucion de la
pobreza en el mundo.

En otro orden de ideas, la casi generalidad de las culturas identifican
la paz con el bienestar colectivo o como aspiracion social, y en una doble
vertiente, estatal e internacional, comprende amplios campos, como la se-
guridad, los acuerdos, la armonia, las alianzas, etcétera, e implica desde la
perspectiva de un proceso institucionalizado de no guerra, la transforma-
cion de la anarquia del sistema internacional por una mayor y profunda
cooperacion de los Estados en el marco de las organizaciones multilaterales
globales, buscando equilibrar el poder a través de una justicia redistributiva
de oportunidades y desarrollo social; la seguridad debe ser el resultado de
procesos sociales e interacciones politicas en donde “... ideas, percepciones
de la realidad, conocimientos, representaciones sociales e identidades, son
socialmente construidas”.?* Asimismo, resulta importante subrayar que la

2+ Oswald Spring, Ursula, “Paz y seguridad en un mundo globalizado”, en Diaz Miiller,
Luis T. (coord), Paz, tecnologia y biwética. Cuartas Jornadas sobre Globalizacion y Derechos Humanos,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, pp. 3-8.
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reestructuracion que conlleva la progresiva redistribucion del poder global
crea un contexto que amenaza con modificar las reglas de la actual com-
petencia econémica global y del orden juridico internacional. Al contrario
de la estructura bipolar existente durante la guerra fria (GI), actualmente
se esta configurando un complejo sistema multipolar,?> o, para ser mas pre-
cisos, unimultipolar complejo en virtud de registrase diversas modalidades
de relacionamiento y diferentes planos de ejercicio del poder politico, eco-
némico y militar. Por una parte se aprecia actualmente la existencia de una
unipolaridad militar indiscutible ejercida por los EUA, vy, por la otra parte,
se percibe una multipolaridad econémica, asi como una creciente diver-
sidad y complejidad en el ejercicio del poder politico, no solamente cen-
tralizado en los Estados, sino que también siguen emergiendo al escenario
internacional, organizaciones internacionales, entidades no gubernamen-
tales, empresas multinacionales, que conllevan cambios importantes en la
estructura y en la agenda de la sociedad internacional.?

En este sentido, la expansion de las reglas de derecho en las relacio-
nes internacionales tiene como objetivo, entre otros, eliminar el ejercicio
arbitrario del poder, guiando la interaccién de los entes de la comunidad

%5 Kegley, Charles W. Jr. y Raymond, Gregory A., El desafio multipolar. La politica de las gran-
des potencias en el siglo XXI (estudio preliminar de Ignacio de la Rasilla del Moral), Almuzara,
Espana, 2008, p. 25.

Los autores indican lo siguiente; “[...] la inclinacion histérica de las grandes potencias a
percibirse mutuamente como rivales no se ha desvanecido [a principios del siglo XXI| Debe-
mos reconocer que las diferencias a resulta de los intereses de las grandes potencias tampoco
ha desaparecido. Es probable que la alta politica de seguridad militar no pierda su caracter
fundamental en el siglo XXI [...] La cuestién planteada por el espectro de la multipolaridad
es si ese futuro se revelara como un periodo de cooperacién y paz entre las grandes poten-
cias, o bien si se vera peligrosamente caracterizado por conflictos y confrontaciones [...] el
final de cada guerra entre grandes potencias, en etapas historicas previas, fue seguida de una
inicial rafaga esperanzadora de cooperacion e institucionalizacion con el objetivo de cons-
truir un nuevo orden estable entre las potencias victoriosas. Pero cada uno de esos disefios
por parte de las grandes potencias [como] la Paz de Westfalia (1648), el Tratado de Ultrecht
(1713), el Concierto de Europa (1815), la Liga de las Naciones (1919) y Naciones Unidas
(1945) [...] demostraron ser efimeros. En cada caso cuando una distribucién multipolar del
poder, conlleva alteraciones en el poder relativo de las grandes potencias, la colaboracion
cede el paso a la competiciéon. Mas tarde o mas temprano, todos los sistemas multipolares
precedentes han colapsado, cuando una o mas de las potencias mas poderosas han expresado
su Insatisfacciéon con el régimen y la jerarquia existente procurando, por todos los medios a
su alcance, derribar el statu quo”. Los anteriores esquemas multipolares a la Paz de Wastfalia
se registraron entre los afios 1495-1521; 1604-1618, pp. 27 y ss.

%6 Lagos, Enrique, “Algunas tendencias del derecho internacional a principios del siglo
XXTI”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional V-2005, México, UNAM, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, 2005, p. 317.
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internacional, asi como orientar los principios ¢ ideas del desarrollo social
y economico. El desarrollo progresivo del DI en el marco de una solidaria
y plural visiéon del mismo conlleva la creacion de las condiciones de es-
tabilidad en el sistema internacional, e implica también desarrollar bases
mas solidas de una verdadera sociedad trasnacional,?’ que sin duda alguna
reflejan cémo se concibe la naturaleza del DI y las posturas teéricas que
lo sustentan; es ampliamente conocido que los modelos teoricos del DI re-
flejan especificos puntos de vista del mundo y de las RI entre Estados, y
en general miembros de la comunidad internacional, privilegiando algunos
valores e intereses, y al mismo tiempo ignorando o discordando con otros;
asimismo, las teorias del DI han sido utilizadas para aclarar, explicar, justi-
ficar y criticar la actividad de los miembros de la comunidad internacional
¢ implementar metodologias a fin de sustentar la accién de los Estados en
cuanto a programas politicos fundamentados en el DI, y quedando disueltas
en las mismas a veces de forma imperceptible, los intereses nacionales o de
las dirigencias politicas que no siempre son coincidentes.?® En este mismo
sentido, Klaus Miiller Uhlenbrock menciona que el DI actual se distingue
por un notable aumento de la tendencia a regular las relaciones entre las so-
ciedades a través de leyes, registrandose lo anterior desde finales de la Edad
Media.2? Al respecto, sobre el subtema que nos ocupa, Victor Navarrete
indica lo siguiente:

27 Blum, Gabriella, “Bilateralism, multilateralism, and the architecture of international
law”, Harvard International Law jJournal, vol. 49, num. 2, Summer 2008, pp. 332 y 333

Pueden mencionarse al respeto dos corrientes teéricas fundamentales sobre el derecho
internacional; “For universalists, true universalization of international law requires the har-
nessing of participants, constituencies, stakeholders, sources, and influences into modern
international legal processes [...] universalists believe that multilateral treaties [...] and the
international organizations [...] associated with them are both the cause and the effect of a
transition from anachronistic notions of sovereignty and self-aggrandizement —still epitomi-
zed in bilateral, power-based pacts- to a more enlightened international society. In contrast,
the unilateralist or ‘sovereigntist’, camp maintains that the universalization of international
law poses a threat to sovereignty and national interest [...] unilateralists argue, multilatera-
lism is useful only in the context of alliances created to advance traditional military, econo-
mic, or other national interests and become dangerous when it imposes meaningful restraints
on states conduct or transfers any real decisionmaking power to international governance”,
pp- 324y 325.

28 Fyvans, Malcolm D. (ed.), International Law, 2a. ed., Oxford Univesity Press, 2006, pp.
84-87.

29 Miiller Uhlenbrock, Klaus, “Del ius publicum europeaum a la gobernabilidad global.
Estrategias, fases y fundamentos de la juridificacion”, en Becerra Ramirez, Manuel y Miiller
Uhlenbrock, Klaus (coords.), La juridificacion de las relaciones internacionales, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas-Facultad de Estudios Superiores Acatlan, 2008, p. 15.
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It is an undisputed truth that during the last decade, the international ju-
diciary has grown steadily. New courts, tribunals and quasi-judicial bodies
have recently been created and the existing ones have been strengthened [...]
Judicial globalization is a complex phenomenon. It not only involves heighte-
ned participation of non-state actors, but is also characterized by increased
interactions among different judicial bodies around the world [...] is an un-
precedented phenomenon that will alter international relations as it creates
a new paradigm for dispute resolution both domestically and internationally.
The thrust of their arguments is that court will eventually become centres of
international power that will influence world politics in a way they have never
done before. 30

El concepto de la globalizacion judicial desde la perspectiva neoliberal
no se refiere en esencia a la construccion de una arquitectura supranacional
o ala elaboracion de un sistema judicial internacional en estricto sentido, en
virtud de existir cuerpos judiciales que no funcionan interrelacionados unos
con otros; mas bien, se acenttia la idea de la globalizacién al hacer referen-
cia a una fuerza horizontal difusa, que construye el consenso en los jueces
y demas operadores juridicos alrededor del mundo sobre la universalidad
de los principios legales, los cuales deben ser aplicados, aunque la tendencia
apunta hacia la supranacionalidad. Desde la perspectiva de esta corriente
teorica, la actividad judicial crea una comunidad global de derecho, e im-
plica que los impartidores de justicia empiecen a ser mas leales a las reglas
de derecho aceptadas en esa comunidad juridica y no a los principios legales
adoptados en sus respectivos sistemas juridicos.’! Asimismo, la globalizacién
de los mercados hace referencia en alguna medida a la armonizacion y or-
ganizacion de las practicas comerciales de las corporaciones multinaciona-
les, operando en los diversos mercados nacionales e incidiendo, por ejem-

El autor de referencia menciona que la ampliaciéon del derecho en las relaciones interna-
cionales o la juridificaciéon de las mismas lo siguiente: “El concepto de juridificacion se refiere
a la penetracién del derecho en ambientes sociales que hasta entonces se mantuvieron como
espacios no regulados juridicamente; este proceso ocurre de manera expansiva regulando en
mayor medida relaciones sociales que anteriormente no habian sido reguladas. En la fase
de la nueva era, que lleva a la constitucion del Estado y de la sociedad burguesa (biirgerliche
gesellschafl), el derecho funge como el medio preferencial de una socializacién que rompe con
las relaciones sociales de la tradicién feudal [...] la propiedad privada funge desde entonces
como caracteristica de las personas juridicas, atribuida a individuos y grupos sociales que
requieren la proteccién de sus titulos de propiedad mediante el poder estatal”, p. 10.

30 Navarrete, Victor, “Judicial globalization, a new model of North-South relations for
the 21 Century?”’, Anuario Mexicano de Derecho Internacional VII-2008, México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 2008, pp. 363-365.

3U Idem.
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plo, en la armonizaciéon y uniformidad del derecho comercial,® y, por otra
parte, no debe dejar de mencionarse la tendencia de los organismos inter-
nacionales a ejercer mas capacidades normativas, en virtud de tener poder
coercitivo o debido a su funcién de organismos internacionales de Gltima
instancia, como lo son el FMI, el BM o la OMC.3

Asimismo, es un hecho la acelerada interrelacion en el mundo y la im-
plicaciéon en la ampliacién y profundizacién de la cooperacién internacio-
nal para alcanzar los objetivos de la agenda global sobre la base de una in-
terdependencia fundamentada en los legitimos intereses de los Estados y de
los demas actores internacionales. Manuel Becerra Ramirez y Juan Manuel
Portilla Gomez expresan que si algo se distingue en relacion con la institu-
cionalidad es precisamente la proliferacion de las organizaciones interna-
cionales, que constituyen una vertiente esencial de la actual cooperacion
internacional®* y de la juridificaciéon de las relaciones internacionales® [vid.
infra, transcripcion 37]. En el pasado, las organizaciones internacionales sur-
gieron fundamentalmente después de la Primera Guerra Mundial (PGM) y
proliferaron posteriormente a la Segunda Guerra Mundial (SGM); en am-
bos casos, como una necesidad y percepcion de los Estados de la existen-
cia de ciertos problemas y la inviabilidad para resolverlos unilateralmente,
sin la colaboracién de los demas miembros de la sociedad internacional.?
Actualmente, las organizaciones internacionales son una especie de super-

32 Shapiro, Martin, “The globalization of law”, Global Legal Studies Journal, Bloomington,
vol. 1, num. 1, 1993. In Faria, Jos¢ Eduardo, O direito na economia globalizada, Sao Paulo, Ma-
lheiros Editores, 2005, p. 142.

33 Miguel Beriain, iﬁigo de, Ll poder en la era de la globalizacion. Andlisis de una metamonfosis,
Granada, Comares, 2008, p. 99.

3% Becerra Ramirez, Manuel y Portilla Gémez, Juan Manuel, “El derecho internacional
durante la guerra fria”, en Becerra Ramirez, Manuel y Miiller Uhlenbrock, Klaus (coords.),
La juridificacion de las relaciones internacionales, cit., nota 29, p. 196.

35 Para una consulta amplia y detallada del derecho de las organizaciones internacio-
nales, ¢fr. Cangado Trindade, Antonio Augusto, Direilo das organizagies internacionais, 3a. ed.,
revista, actualizada e ampliada, Belo Horizonte, Del Rey, 2003, 1028 pp.

Asimismo, en las definiciones sobre organismos internacionales se puede encontrar el
elemento de la cooperacion como, se indica en las siguientes definiciones: “sociedade entre
Estados, constituida através de um Tratado, com a finalidade de buscar intereses comuns
através de uma permanente cooperacao entre seus membros”, o en la que indica que son
“uma associagao voluntaria entre Estados, constituida através de um tratado que prevé um
aparelhamento institucional permanente e uma personalidade juridica distinta dos Estados
que acompoem, com o objetivo de buscar intereses comuns, através da cooperacao entre
seus membres”. (fr. Seitenfus, Ricardo, Manual das organizagoes internacionais, 4a. ed., revista,
atualizada e ampliada, Porto Alegre, Livraria do Advogado, Editora, 2005, pp. 32 y 33.

36 Guerra, Sidney, Direito internacional piiblico, 2a. ed., revista ¢ ampliada, Rio de Janeiro,
Freitas Bastos Editora, 2003, p. 15.
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estructura de la sociedad internacional, y representan un reflejo de las rela-
ciones internacionales y del poder difuso que ejercen los actores internacio-
nales; innumerables son sus funciones y potencialidades en la juridificacién
de las RI; pueden mencionarse las siguientes:

a) exercem influencia nas decisdes dos Estados; b) desenvolvem meios ara
controlar conflitos; ¢) aumentam as oportunidades dos Estados subdesenvol-
vidos, vez que estes possuem maioria nas organiza¢oes ¢ atuam como um
grupo de pressdo. Por outro lado, as organizac¢oes fornecem uma estructura
onde tais Estados negociam em igualdade (formalmente) com os Grandes.
Eles sdo protegidos de modo coletivo; d) atuam contra o nacionalismo ao de-
fenderem o internacionalismo [...] €) representam um canal de comunicagado
entre os Estados; f) constituem um mecanismo para a tomada de decisoes;
g) protegem os direitos humanos; h) o secretariado (parte administrativa) ¢
um eventual lider para o fim de que as propostas estatais sejam examina-
das internacionalmente; 1) garantem a seguranca dos Estados; j) legitimam
determinadas situagoes, bem como asseguram que as transformacoes destas
pacificas, o que ¢ importante em um mundo de rapidas transformagoes; 1) [id
est k] procuram restringir o poder dos Grandes; m [id est I] internacionali-
zam os problemas [...] o) [id est n] contribuem para a formag¢ao de normas
internacionais de diversas maneiras: 1- a sua pratica e atos tem constituido
importante elemento para o direito internacional costumeiro; 2- novos ramos
de DI tem sido desenvolvidos (DI do Trabalho, DI Administrativo); 3- O DI
classico apresentava como uma de suas caracteristicas a autotutela, enquanto
que atualmente as organizac¢des internacionais passaram a possuir um mono-
polio do uso da forca; 4- novas fontes surgiram no DIP: a lei internacional,
ou como prefere a maioria dos doutrinadores, as decisdes das organizacdes
internacionais; 5- desenvolvem a codificao do DIP, diminuindo a incerteza
que existe no DI consuetudinario; 6- os seus tribunais desenvolvem uma juris-
prudéncia, sendo que todos os tribunais na ordem internacional estdo dentro
de organizagdes internacionais; 7- promovem a expansdo geografica do DI,
universalizando-o; p [id est o] as organizac¢des internacionais atuam na opi-
niao publica dos Estados e contribuem para o desenvolvimento da opiniao
publica internacional.?’

Desde una perspectiva mas amplia a la globalizacion judicial, en el ac-
tual esquema unimultipolar complejo que atraviesa la actual sociedad inter-
nacional se registra la expansion y armonizacién de las reglas de derecho,
lo que se ha denominado también como la juridificacién de la sociedad,
en el ambito interno e internacional, mediante la conformacion paulatina

37 Albuquerque Mello, Celso de, Curso de direito internacional piiblico, vol.1, cit., nota 13, pp.
621y 622.
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de una comunidad horizontal de operadores-armonizadores de los sistemas
juridicos; por lo que se refiere a la cooperacion, se redimensiona su impor-
tancia, magnitud y trascendencia mediante la actuacion de los organismos
internacionales y el poder difuso que pueden ejercer mediante el desarrollo
progresivo armonizador que implican sus resoluciones,* reflejo de concep-
ciones teérico-metodologicas de DI en lo particular y de la RI en general.

Asimismo, la dinamica de interdependencia entre los Estados aumenta
e intensifica la lista de problemas globales que requieren soluciones globa-
les, aunque debe enfatizarse que no todos los problemas identificados como
globales tienen esa categoria o requieren en su caso de soluciones globales.
Sin embargo, como se desprende de lo examinado en los parrafos ante-
riores, el poder difuso que pueden ejercer las instituciones internacionales
se redimensiona ante los diversos problemas de la agenda global. En este
sentido, diversas corrientes de opinién argumentan que la sociedad interna-
cional se encuentra en la necesidad de reconstruir la arquitectura de los or-
ganismos internacionales hacia un redireccionado orden internacional mas
democratico, equilibrado, en donde las reformas institucionales tengan la
aprobacion y el consenso de la comunidad internacional en el marco de una
auténtica reciprocidad, aspecto fundamental de cualquier iniciativa de un
nuevo orden internacional estabilizador y ordenador de la economia inter-
nacional o de los graves problemas examinados en la primera parte de este
apartado introductorio (vid. supra).

Otras posturas teoricas argumentan que las transformaciones institu-
cionales de la arquitectura internacional son mas viables cuando un Estado
dominante liderea los cambios de referencia haciendo alusion a los EUA.%
Aunque en general la legitimacion de las acciones a implementar por el pais
antes mencionado se basen en la creencia de que la accién, el actor o la poli-
tica sea la apropiada, aceptable o natural, y aunque se reconozca a los EUA
como el principal erogador de recursos a nivel mundial para alcanzar la
estabilidad, la seguridad internacional, o que tenga el suficiente poder para
liderear la transformaciéon de un nuevo orden internacional, la pregunta
formulada en algunos circulos académicos es: ¢los EUA tienen la suficien-
te autoridad moral para conducir los cambios suficientes de un nuevo or-

3 Para profundizar sobre las caracteristicas y la trascendencia de las resoluciones emiti-
das por los organismos internacionales, ¢fr. Becerra Ramirez, Manuel, La recepeion del derecho
internacional en el derecho interno, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006,
179 pp.

39 Brooks, Stephen G. y Woblforth, William C., “Reshaping the world order. How Wash-
ington should reform international institutions”, Foretgn Affairs, vol. 88, nim. 2, March/April
2009, pp. 51-53.
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den internacional?* Por otra parte, una corriente de opinién contraria a la
mencionada propone que los EUA deberian utilizar, cuando fuera posible,
un perfil bajo en las instituciones globales, aunque se argumenta la posible
consecuencia siguiente: al adoptar esta politica se perderia la oportunidad
de reflejarse los intereses de los EUA, compartidos por otros Estados en el
nuevo orden internacional que pueda redireccionarse.*!

El desarrollo de la actual arquitectura internacional es responsabilidad
de la comunidad internacional en general, y no debe quedar en manos de
una o varias potencias, porque en esencia al hablar de la transformaciéon
de la estructura de la sociedad internacional se hace referencia en parte
al mismo proceso civilizatorio de la humanidad, que debe seguir teniendo
como uno de sus centros de gravedad los principios generales reconocidos
por la misma sociedad internacional, en donde los Estados y los demas acto-
res internacionales asuman reciprocas obligaciones para cooperar en la so-
lucion o en las mitigaciones de los actuales trasnacionales temas-problemas,
y fundamentada en el concepto de la soberania de los Estados, asi como en
una mayor democracia al interior de los organismos internacionales; en este
sentido,

An international legal framework founded on a consent-based model of sove-
reignty is advantageous for several reasons. By requiring the explicit or impli-
cit consent of nations before a particular international standard binds them,
this approach gains the legitimacy that democratic legal traditions and pro-
cesses provide. Gonsent-based international law also allows states to protect
their own critical interests by bargaining for or withholding consent from
certain provisions of a treaty.*?

Como elemento fundamental implicito en la anterior postura, debe re-
saltarse la independencia de los Estados, definida por ejemplo, en el Proyec-
to de Declaracion de Derechos y Deberes, preparada en 1949 por la Comi-
sion de Derecho Internacional de la ONU, como “the capacity of a state to
provide for its own well-being and development free from the domination of

40" Ibidem, p. 56.

Para Zbigniew Brzezinski y Henry Kissinger, existe cierta incredulidad en que los Esta-
dos Unidos de América puedan encabezar los cambios institucionales globales basados no
en la carencia de poder para conducirlos, sino en la carencia de legitimidad del pais antes
mencionado, p. 56.

*1 Chertoff, Micheal, “The responsibility to contain. Protecting sovereignty under inter-
national law”, Foreign Affawrs, United States of America, vol. 88, nim. 1, January/Febraury
2009, p. 131.

2 Ihidem, p. 132.
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other states, providing it does not impair or violate their legitimate rights”.+
Finalmente, el concepto tradicional o clasico de soberania ha tenido que
evolucionar de un esquema cerrado, independiente, hacia un concepto con-
textualizador del estado actual de las RI; la figura de la soberania constituye
actualmente la base del Estado y de la sociedad internacional.** Asimismo,
el DI se encuentra inobjetablemente regulando el escenario politico global,
y constituye la mejor via para fundamentar el actual activismo internacio-
nal, y no debe utilizarse como herramienta para vulnerar la soberania de
los Estados o, en su caso, para implementar reformas forzadas de la actual
arquitectura institucional internacional. El DI tiene la invaluable funcion de
sincronizar los esfuerzos de la comunidad internacional hacia el tratamien-
to armonico de solucién o mitigacién de los temas-problemas de la agenda
internacional.

La funcién sincronizadora es evidente en el area del derecho internacio-
nal de los derechos humanos (DIDH) y representa un tema calificado por
Sergio Garcia Ramirez como explosivo y expansivo; explosivo, como con-
secuencia principalmente de la SGM y de un movimiento tutelar hacia los
mismos, acentuandose lentamente la opinio juris de que no deberia ser mas
un tema doméstico; en otras palabras, el Estado ya no podia disponer a su
arbitrio de los individuos que se encontraran bajo su jurisdiccién o imperio
de jure o de facto,* aunque, como es sabido, el tema de los derechos humanos
(DH) se integra a la agenda internacional formalmente aproximadamente
desde el siglo XIX, debiéndose subrayar en el siglo XX la labor de la OI'T
—creada en 1919— vy su lucha por garantizar los derechos de los traba-
jadores y la diversidad de tratados en temas como libertad de asociacién, no

# Shaw, Malcolm Nathan, International Law, fifth edition, Cambridge University Press,
United Kingdom, 2007, p. 189.

# Al respecto, el anexo de la Resolucion de las Naciones Unidas 2.625 (XXV) adoptada
por la Asamblea General el 24 de octubre de 1970, titulada Declaracion Relativa a los Prin-
cipios de Derecho Internacional Referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion
entre Estados de conformidad con la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas,
establece los siguiente: “a) Los Estados son juridicamente iguales; b) cada Estado goza de
derechos inherentes a la plena soberania y ¢) tienen el derecho de respetar la personalidad
de otros Estados; d) la integridad territorial y la independencia politica del Estado son invio-
lables; e) cada Estado tiene el derecho de escoger y desarrollar libremente su sistema politico,
social, econémico y cultural; f) cada Estado tiene el deber de cumplir plenamente y de buena
fe sus obligaciones internacionales y de vivir en paz con los otros Estados [...] 7. (fr. Becerra
Ramirez, Manuel y Portilla Gémez, Juan Manuel, “E{ derecho internacional durante la guerra fria”,
en Becerra Ramirez, Manuel y Miller Uhlenbrock, Klaus (coords.), La juridificacion de las
relaciones internacionales, cit., nota 29, p. 195.

4 Garcia Ramirez, Sergio, Los derechos humanos y la jurisdiccion interamericana, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas 2002, pp. 5y 6.
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discriminacion en el empleo, seguridad social y el derecho al trabajo, que se
formalizaron en razon a consideraciones de humanidad.*6

Otro impulso explosivo del DIDH se registré posteriormente a la SGM
con las atrocidades cometidas durante la misma, remarcando la idea de
que los DH deberian protegerse en el ambito internacional, quedando plas-
mado en la Carta de San Francisco el tema de los DH; con objeto de de-
sarrollar los principios en la mencionada Carta, se constituy6 la Comisién
de Derechos Humanos de la Organizacion, presidida por la senora Eleo-
nora Roosevelt, la comision tenia en principio tres encargos, como fueron:
preparar una declaracién universal relativa a los derechos civiles, politicos,
economicos y sociales del hombre; elaborar un pacto en una convenciéon en
términos legales, relativa a los derechos civiles y politicos, de cumplimiento
obligatorio para todos los Estados que la firmaran y ratificaran, asi como
proponer medidas para implementar los principios de la Declaraciéon y los
dispositivos de la Convencién, para examinar las peticiones y reclamaciones
de los individuos y grupos.*” Asi, la expansion de los DH tomaba forma en
el marco de la nueva Organizaciéon —dicho sea de paso— era cualitativa-
mente diferente de cualquier otro sistema que se hubiera registrado en la
comunidad internacional anteriormente y protegia o trataba de proteger al
individuo en contra del Estado.* Quedarian como centro de gravedad in-
discutibles de la futura arquitectura internacional de proteccién de los DH,
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional

4 Cassese, Antonio, International Law, cit., nota 16, p. 376.

Al respecto, a la luz de lo examinado en el corpus de la presente introduccion, resulta per-
tinente mencionar que, tradicionalmente la persona humana se encontraba bajo la exclusiva
jurisdiccion del Estado, del cual era nacional y en donde vivia; ningun otro Estado podia
interferir sobre la autoridad de ese Estado el cual tenia una serie de derechos sobre esa perso-
na. Sin embargo, cuando los extranjeros sufrian algin dafo sus intereses se salvaguardaban
solo cuando el Estado del cual era nacional el afectado decidia ejercitar la interposicion
diplomatica. La persona humana era un apéndice del Estado, y la interposicion diplomética
la ejercia el Estado de acuerdo con sus intereses. Sin embargo, gradualmente algunas ex-
cepciones fueron tomando forma o acentuandose en la practica internacional de proteccion
de los derechos humanos (DH); tratados sobre la prohibiciéon de la trata de esclavos fueron
concluidos en el siglo XIX, asi como de la prohibicion de la esclavitud en general se concluye-
ron a principios del siglo XX. Posteriormente a la Primera Guerra Mundial, se concluyeron
convenciones y tratados para salvaguardar a las minorias étnicas o religiosas.

47 Silva, Gerardo Eulalio do Nascimento E. y Accioly, Hildebrando, Manual de direito
internacional publico, 15a. ed., revista e atualizada por Paulo Borba Casella, e colaboradores,
Sao Paulo, Editora Saraiva, 2002, p. 353.

8 Kennedy, Paul, El parlamento de la humanidad. La historia de las Naciones Unidas, traduccién
de Ricardo Garcia Pérez, México, Debate, 2007, p. 235.
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de Derechos Civiles y Politicos, asi como su Protocolo Facultativo.*® En los
mencionados instrumentos internacionales se reflejaron las categorias, por
una parte de derechos civiles y politicos, y por la otra los econémicos so-
ciales y culturales, consecuencia de la division Este-Oeste de la GE, que se
traducia en la visiéon del papel del Estado en relacion con los derechos de las
personas y la economia de mercado.>® Asimismo, en esta etapa de desarrollo
de los DH fueron implementados por los Estados en los temas cruciales do-
mésticos en un contexto de obligaciones definidas por los mismos Estados,
a la luz de los avances socioeconémicos de los mismos; en otras palabras,
la naturaleza y el contexto de los derechos que nos ocupan podian variar
de Estado a Estado, dependiendo del sistema econdémico-social en cuestion
que determinaba la concreta expresion de DIDH.’! En este sentido, la Or-
ganizacion se encontraba en una ambigua posicion; por una parte, habia
sido la autora y guardiana del sistema de proteccion global, y por la otra,
los principales vencedores de la SGM tenian serios problemas de violacio-
nes de DH al interior de sus respectivas fronteras, y no obstante lo anterior,
los EUA vy la antigua Unién de Reptblicas Socialistas Soviéticas (URSS) se
recriminaban esas violaciones de DH.

En lo que se refiere a los paises llamados del “tercer mundo” o “no ali-
neados”, sus aportaciones ayudarian a conformar la concepcion del DIDH
con los diversos objetivos e intereses que trataban de proteger; buscaban un
nuevo orden econémico internacional, el principio de tratamiento diferen-
ciado sin reciprocidad a los paises en desarrollo, o el trato favorable otorga-
do a los paises excoloniales de la categoria denominada ACP por la entonces
Comunidad Econémica Europea (CEE), o la consolidacién de otros princi-
pios, como la integridad territorial, la libre determinacién de los pueblos,
la no intervencion, la soberania sobre los recursos naturales y, desde luego,

49 7Zékely Sanchez, Alberto (comp.), Instrumentos fundamentales de derecho internacional pi-
blico, t. 1 de V, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1989, pp. 215 y ss.
Cabe mencionar que la Declaracion Universal de Derechos Humanos se adopté median-
te la Resolucion 217 (III) de la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas, del 10 de diciembre de 1948. El Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como su
Protocolo Facultativo, se adoptaron mediante Resolucion 2200 (XXI) del 16 de diciembre
de 1966.

50" Pinto, Ménica, “Los derechos econémicos, sociales y culturales en el contexto del sis-
tema interamericano de derechos humanos”, en Jornadas de Derecho Internacional, Washington,
Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos [Luis Toro Utillano edit.],
2007, p. 231.

51 Shaw, Malcolm Nathan, International Law, cit., nota 43, p. 250.
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la descolonizacién,’ han sido algunas de las aportaciones de gran conteni-
do axiologico de los paises en desarrollo a la comunidad internacional.

Al finalizar la GF se registraron sustanciales cambios en el sistema in-
ternacional, se expandieron los derechos civiles y politicos en los paises que
tueron satélites de la antigua URSS, el nuevo orden incide en el desarrollo
del modelo de proteccion de los DH, desde el fin de la SGM; por ejemplo,
la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas (AG) y
el Consejo de Seguridad de la misma Organizaciéon (CS) se volvieron mas
activos, los objetivos de la mencionada Organizacion de mantenimiento de
la paz y la proteccion de los DH y el derecho internacional humanitario se
hicieron mas evidentes; basta recordar, por ejemplo, en la década de 1990,
el GS empez6 a utilizar su poder respecto al mantenimiento de la paz, fun-
damentado en el capitulo VII de la Carta, para garantizar los suministros de
asistencia humanitaria, como en el caso de Somalia en 1992; las operacio-
nes llevadas a cabo en Bosnia en 1993, con el propésito de llevar asistencia
humanitaria. El mandato a las tropas multinacionales incluia la creaciéon de
zonas de seguridad y, en su caso, la utilizacion de la fuerza para proteger las
areas de seguridad. En 1994 el CS autoriz6 a ciertos Estados la creacion de
zonas en Ruanda para la proteccion de los desplazados, de los refugiados
y, en general, de la poblacién en riego,’ asi como la transformacion de la
Comision de Derecho Internacional de la Organizacion en el actual Conse-
jo de Derechos Humanos® y la creaciéon de la Corte Penal Internacional .’

52 Becerra Ramirez, Manuel y Portilla Gémez, Juan Manuel, “El derecho internacional
durante la guerra fria”, en La juridificacion de las relaciones internacionales, cit., nota 44, pp. 189
y 190.

53 Brownlie, lan, Principles of Public International Law, Seventh Edition, Great Britain, Ox-
ford University Press, 2008, p. 558. Para una consulta profunda sobre las operaciones coerci-
tivas de la Organizacion de las Naciones Unidas en el ambito del mantenimiento de la paz o
de las denominadas operaciones hibridas ¢ff. Segura Serrano, Antonio, El derecho internacional
humanitario y las operaciones de mantenimiento de la paz de Naciones Unidas, Granada, Universidad
de Granada-Plaza y Valdés, 2007, 253 pp.

> En el sexagésimo periodo de sesiones de la Asamblea General de la Organizacion de
las Naciones Unidas se adopté la Resolucion A/RES/60/251, del 3 de abril de 2006, me-
diante la cual se instituy6 el Consejo de Derechos Humanos como 6rgano intergubernamen-
tal que forma parte del sistema de las Naciones Unidas, integrado por 47 Estados miembros,
responsables del fortalecimiento de la promocién y la proteccion de los derechos humanos
en el mundo, y para tal fin, considerando las violaciones de los derechos humanos y hacer
las recomendaciones. (fr. http://www.ohchr.org/spanish/bodies/hrcouncil/ (fecha y hora
local de consulta: 14/09/2009; 11:45 hrs.).

% Mediante el Estatuto de Roma, del 17 de julio de 1998, se establece la Corte Penal
Internacional, y entr6 en vigor el 1 de julio de 2002. (fr. http://www.un/org/spanish/law/
icc/ (fecha y hora local de consulta: 14/09/2009; 12:40 hrs.).
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Actualmente, en el mundo el impulso expansivo de los DH presenta
efectos, mas que en la época de la GF al interior de los Estados, haciendo
mas tenue la linea entre lo nacional y la arquitectura internacional, que
se complementa e interactiia como un solo sistema de proteccion, y que
refleja las dos concepciones tradicionales denominadas universalista y rela-
tivista de concepcion de los DH, y se han acentuado precisamente con el
fenomeno globalizador. Las dos posturas teéricas antagonicas de referencia
han guiado la concepcion en una mas compleja y completa perspectiva de
entendimiento de algunas normas como universales o como normas que
deben estar acordes a un contexto o cultura, y han robustecido también la
concepcion de soberania nacional y jurisdiccion doméstica. Estas posturas
teorico-doctrinarias han recibido diversos nombres; por e¢jemplo, derechos
absolutos, en oposicion a derechos contingentes, e inclusive se han identi-
ficado con normas imperialistas en oposicioén a principios, como el de libre
autodeterminacién de los pueblos.’® En sintesis, la postura universalista de
DIDH los considera de igual proteccién; por ejemplo, de integridad fisica,
la libre expresion, la libertad de religion y la libertad de asociaciéon son y
deben ser protegidas en cualquier lugar y contexto, permitiéndose por ra-
zones historicas e influencia cultural diversas formas de implementacién
o realizacion. La corriente de opinion relativista indica que el derecho o
las reglas como de la moralidad se encuentran codificadas como resultado
del contexto cultural; en consecuencia, las nociones de derecho y las reglas
morales necesariamente difieren, porque las culturas en las que tienen ori-
gen ese derecho o esas normas morales son diversas.’” Asimismo, la postura
radical universalista considera a la cultura como irrelevante para validar las
normas morales y juridicas. La corriente radical relativista parte del con-
texto cultural como la principal fuente de validacién de las normas morales
y juridicas.’

Teniendo como telon de fondo las anteriores corrientes doctrinarias y
sus variantes,” puede decirse que la evoluciéon del DIDH ha sido compleja
y refleja relaciones de poder materializadas desde los métodos de persua-
s16n moral hasta la utilizacion de la fuerza. Al mismo tiempo, en algunas

56 Steiner, Henry J. et al., Ryan International Human Rights in context. Law politics, morals, 3a.
ed., Oxford University Press, 2007, p. 517.

5T Ibidem, p. 518.

58 Donnelly, Jack, Universal human rights. In theory & practice, Second Edition, Cornell Uni-
versity Press, United States of America, 2003, p. 90.

59 Para profundizar sobre las corrientes universalista y contextualista, asi como sus mati-
ces ¢fr. Freeman, Michael, Human rights. Key concepts, Great Britain, T] International, Padstow,
Cornwall, 2008.
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regiones del globo terraqueo las revoluciones, las guerras, los cambios so-
ciales mediante los disturbios u otras vias de cambio social determinan esas
transformaciones como no ordenados precisos, directos o lineales. En este
sentido, los factores politicos influyen tanto en el marco de la arquitectura
internacional como al interior de las fronteras de los Estados, e inciden
como las normas de DIDH puedan ser establecidas, interpretadas e inclu-
sive implementadas al interior de los paises.

En la primera década del siglo XXI se registran aun en algunos paises
abusos y doble estandares, persistiendo, por ejemplo, la explotacion de mu-
jeres y menores o intolerancias raciales y religiosas de las minorias o grupos
étnicos. Asimismo, debe subrayarse el rol que pueden desempefiar actores
no estatales, que en estricto sentido no forman parte de la estructura gu-
bernamental, pero actGan al amparo, proteccion o complacencia del poder
estatal. Por otra parte, algunos gobiernos atin no ratifican ciertos tratados
o convenciones de DH; otros han ratificado los mecanismos internaciona-
les, aunque no cumplen con sus obligaciones derivadas de los tratados en
cuestion, o lo hacen de una manera selectiva. Otros gobiernos solo estan
interesados en firmar y ratificar los mecanismos por motivaciones politicas
que conlleven beneficios para las dirigencias politicas, apoyandose en argu-
mentos de relativismo cultural o de excepcionalismo.®

Finalmente, es incuestionable la influencia positiva de la teoria de los
DH sobre el DI, ya que ha introducido nuevos paradigmas en la sociedad
internacional; como ejemplos pueden mencionarse, entre otros, el derecho
al desarrollo; la costumbre internacional; la evolucion de la figura de reser-
va en los tratados, asi como en la denuncia de los mismos; el monitoreo y
supervision que pueden llevar a cabo algunos organismos internacionales o
supranacionales en cuanto al cumplimiento de las obligaciones internacio-
nales; la flexibilidad en lo referente al uso de la fuerza por razones de DH, la
doctrina sobre responsabilidad y justicia intergeneracional, o denominada
también como de los derechos de las generaciones futuras,® etcetera. En
todos estos campos del conocimiento teorico-practico la doctrina de los DH

60 Gordon Laurent, Paul, The Evolution of International Human Rights. Visions Seen, Second
Edition, University of Pennsylvania Press, United States of America, 2003, p. 298.

61" Como consecuencia del desarrollo tecnolégico y de la investigacion, la humanidad ha
desarrollado capacidades para transformar el medio ambiente que va mas alla del marco
temporal generacional e incidiendo como herencia para las generaciones futuras. Para un
analisis mas profundo de la teoria de responsabilidad intergeneracional ¢fr. Ferrer Ortega,
Luis Gabriel y Ferrer Ortega, Jests Guillermo, “El problema de la fundamentacion filoséfica
de los derechos de las generaciones futuras”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional VIII-
2008, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, pp. 487-507.
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ha influenciado y contribuido en la conformacién de las relaciones interna-
cionales y, desde luego, en el DI general.

Sin embargo, cualquier evaluacion sobre el sistema de proteccion de los
DH debe considerar que la arquitectura internacional o nacionales de pro-
teccion dependen de la eficiencia de los sistemas legales nacionales; los DH
forman parte en algunos Estados de una amplia y profunda conciencia so-
cial sobre su aplicacién, importancia, magnitud y trascendencia de la ob-
servancia, y esto incluye las adecuaciones del andamiaje institucional nacio-
nal, como las reformas juridicas de naturaleza constitucional en los Estados,
armonizandolas con la superestructura de protecciéon global o regional de
los DH; por ejemplo, las reformas a la Constitucion federal de México, de-
cretadas el 10 de junio de 2011 en el Diario Oficial de la Federacion, a través de
las cuales se modifica la denominacién del capitulo 1, titulo primero, y se re-
forman diversos articulos constitucionales; sin embargo, cualquier cambio
registrado en algiin Estado de la sociedad internacional sera imprescindible
la independencia que tengan las judicaturas nacionales, asi —como se ha
mencionado en parrafos anteriores— la voluntad politica de las dirigencias
nacionales para adherirse, o en su caso, cumplir las obligaciones derivadas
de los tratados de DH.

Por lo que se refiere a la tercera parte de esta introduccion, referente al
esbozo de la presente obra colectiva, Juan Carlos Velazquez Elizarraras, en
su trabajo denominado “Vision sociologica del impacto de la globalizacion
en el derecho internacional y la soberania estatal”, presenta un estudio mul-
tidisciplinario partiendo de algunas precisiones conceptuales del término
global y su interrelacién con la dimensién social y juridica, haciendo una
explicacion general de su contenido, asi como algunas de las diversas inter-
pretaciones sobre su naturaleza e influencia en el sistema mundial; el centro
de gravedad de la investigacion lo representa el hecho irrefutable de los
procesos actuales de las relaciones internacionales y el fenémeno globaliza-
dor de la sociedad internacional y su influencia en el concepto, naturaleza,
fundamento, técnica, objeto, contenido, extension y diversificacion de la
ciencia del derecho internacional, ejerciendo una accién reciproca hacia
las relaciones y en la politica internacional, asi como en el mismo proceso
globalizador.

Apolo Sanchez Arteaga colabora con “El terrorismo internacional y
la organizacién mundial de aduanas en el marco de la globalizacién del si-
glo XXI”. Uno de los temas que sin duda alguna permanecera por mucho
tiempo en la agenda global es el terrorismo; para tratar de frenar el ter-
rorismo se han firmado convenciones internacionales, por diversos entes
internacionales, como lo son la ONU] la Liga Arabe de Estados (LAE), la
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Organizacion de Estados Americanos (OEA), referidos por ejemplo a la
aviacion civil o a la navegacion maritima, pero sin duda ninguno enfocado
a un campo estratégico para su combate y de vital importancia como lo es
el area aduanera; lo anterior se redimensiona si se considera la importan-
cia del comercio internacional de ciertas sustancias quimicas y/o agentes
biolégicos y su posible uso con fines terroristas. Asi, preocupadas por la se-
guridad transfronteriza, la Organizacion Mundial de Aduanas (OMA) cre6
en 2005 el instrumento internacional denominado Marco Normativo para
Asegurar y Facilitar el Comercio Global. Este Marco Normativo esta res-
paldado por el organismo internacional de referencia, especializado en la
materia, y constituye el medio apropiado para prevenir las importaciones
y exportaciones de mercancias susceptibles de emplearse por los terroristas
en sus ataques, razon suficiente por la que forzosamente debe aplicarse en
los paises que decidieron su adopcion. El autor examina el flujo comercial
de algunas mercancias reguladas o prohibidas, asi como los principales me-
canismos juridicos sobre la materia y el papel que ha tenido el Grupo Aus-
tralia (GA) y la OMA en la evolucion del tema.

Roxana de Jesas Avalos Vazquez, en “Globalizacién y soberania ¢des-
apariciéon del Estado-nacién?”, refiere que con el inicio del siglo XXI se
acentu6 la duda en las figuras como soberania y Estado-nacién, que tuvie-
ron su climax al concluir la SGM con la firma de la Carta de San Irancis-
co y su inclusiéon como principios y elementos rectores de la ONU y en la
comunidad internacional en general. La autora examina las caracteristi-
cas juridicas del concepto de soberania a la luz del fendémeno globalizador,
y presenta las corrientes teérico-doctrinarias sobre el Estado-naciéon como
ente juridico, y qué se puede esperar en la evolucion del mismo, en virtud
de que el fenémeno globalizador ha generado, por decirlo coloquialmente,
una crisis de identidad del moderno Estado-nacién.

José Ortiz Adame, en “Factores que afectan la inversion extranjera di-
recta”, hace una revisién de los principales elementos de influencia en la
inversion extranjera directa (IED), tomando como ejemplo principal a Mé-
xico, por reunir diversas caracteristicas, que ayudan a comprender como
ciertos factores influyen tanto positiva como negativamente en los flujos de
inversion directa; no implicando de ninguna manera que se deje de lado la
posibilidad de ejemplificar con otras naciones. Analiza como elementos si-
milares influyen de manera positiva en algunos paises. Asimismo, examina
las causas de que a pesar de diversas reformas, y apoyos instrumentados en
los paises para hacerse atractivos a la IED esta sigue prefiriendo la seguri-
dad de los paises desarrollados, prefiriendo la seguridad de la inversion a la
posibilidad de tener mejores rendimientos, y concluye con las perspectivas
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que se registran actualmente sobre las grandes corrientes de IED mundial a
principios del siglo XXI.

Felipe Kern Moreira escribi6 “Norma fundamental enquanto funda-
mento de legitimidade do direito internacional: notas acerca da limitagao
teorico-explicativa da teoria das normas de Hans kelsen”. El autor presen-
ta consideraciones doctrinarias referentes a la inaplicabilidad de la norma
fundamental en el marco de las normas de Hans Kelsen como presupuesto
de legitimidad del DI; asimismo, examina algunas posturas historicas teo-
rico-doctrinarias de las RI en la medida en que inciden en la evolucién de
sistemas teodricos en la esfera juridica de la sociedad internacional, teniendo
como marco de referencia el analisis de la tradicion tedrico-neopositivista.
Uno de los hilos conductores de la presente contribucién es que la forma-
cién del sistema internacional de normas de nuestros dias es el resultado de
la construccion de ideas en el tiempo, principalmente establecidas a lo largo
del siglo XX; asimismo, el cimulo de construcciones tedricas orientan y re-
direccionan el desarrollo del DI. Por ultimo, cabe mencionar que el autor
también se propone suscita el debate entre autores en areas disciplinares de
las RI y del iusinternacionalismo, en un marco de colaboracién académica.

Carlos Rojano Esquivel contribuye con “Del totus orbis al ordo orbis”. Hoy
en dia surge el llamado ordo orbis, como un orden normativo global, que
va mas alla del concepto mundializador positivista. En este articulo el au-
tor analiza la influencia del positivismo juridico que provoco a lo largo de
dos siglos un DI particularista, en donde los Estados-gobiernos se muestran
reacios a los cambios paradigmaticos derivados de la complejidad de la so-
ciedad y de los fenomenos politicos. Es incuestionablemente evidente en la
primera década del siglo XXI que la globalizacién exige una reformulacion
del derecho, una respuesta juridica adecuada a los nuevos tiempos, para que
estos no queden aprisionados por normas caducas y pasajeras. Se habla de
un derecho global, como antes lo fue del derecho de gentes y luego del DI,
inspirado en el modelo iusnaturalista de Vitoria del totus orbis.

Ulises Cooello Nuno y José Luis Hernandez Cruz presentan el texto “La
evolucion del reconocimiento constitucional de los derechos humanos en
México”. Los autores exponen de manera clara y precisa la evolucion de los
derechos humanos en nuestro pais a través de nuestros textos constitucio-
nales; parten desde la perspectiva universal que se identifica con la postura
teorico-metodologica iusnaturalista, haciendo una analisis de la contraposi-
ci6n historica entre derechos humanos y derechos fundamentales, asi como
las consecuencias practicas de la mencionada evolucién en México y exa-
minan las trascendentales reformas constitucionales en materia de derechos
humanos publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011.
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Subrayan que los DH, fundamentados en el iusnaturalismo, deben seguir
permeando en las Constituciones de paises con democracias avanzadas.

Leon Phelipe Ramirez Gémez, en “La globalizaciéon de los derechos
fundamentales: entre la gobernanza neoliberal y el cosmopolitismo™, dice
que la globalizaciéon es un fendmeno avasallante, cuyos efectos han sido
bien amplios en el aspecto econémico, asi como en el social. Mientras el
crecimiento de los mercados es una nota casi constante, el bienestar no ha
terminado de generalizarse entre la inmensa mayoria de la poblacién, en
regiones completas del globo terraqueo. No bien se habian arrellanado los
Estados de bienestar en las promesas constitucionales que distribuian gra-
ciosamente la riqueza, cuando la realidad puso en entredicho su practici-
dad. ¢(Habria que abandonar estas pretensiones, o, por otro lado, mejorar su
diseno y conjurar su fracaso? Las respuestas se encuentran en la Gobernanza
neoliberal y en el cosmopolitismo. El autor examina las dos anteriores preguntas,
que se formulan actualmente en la comunidad académica, y explora con
perspectiva teorico-metodologica algunas de sus posibles respuestas.

José Fernando Vazquez Avedillo colabora con el trabajo titulado “Apli-
cacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos al sistema
de responsabilidad patrimonial del Estado mexicano para el caso de error
judicial”. El fenémeno globalizador, sin duda alguna tiene entre sus multi-
ples consecuencias al interior del Estado-nacién democratico del siglo XXI,
el que las dirigencias nacionales se vean en la necesidad de transparentar y
rendir cuentas de la actuacién como integrantes de las estructuras adminis-
trativa, legislativa o judicial, fundamentandose, como es el caso de México,
en los ordenamientos juridicos nacionales y en los instrumentos internacio-
nales, como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, del 22
de noviembre de 1969. El autor examina la laguna de ley existente en la
Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, consistente en las
omisiones para los casos de omision legislativa y error judicial, asi como lo
previsto en la mencionada Convencion Americana.

Luis E. A. Avendano Gonzalez en “La internacionalizacién de los dere-
chos fundamentales y la reconfiguracion del principio de supremacia cons-
titucional a la luz de la reciente reforma constitucional en México” analiza
entre otros topicos la insercion de los tratados en el sistema juridico nacional
y su incidencia directa en los derechos fundamentales, a la luz de las tras-
cendentales reformas constitucionales contenidas en el decreto del 10 de ju-
nio de 2011; asimismo, examina el desarrollo de la naturaleza juridica de los
derechos fundamentales en nuestro pais mediante la internacionalizacién
de los mismos, ya no reservados al ambito descriptivo nacional, sino con-
dicionados, modificados y proyectados a un marco de referencia interna-



XLVII EUGENIO GARCIA FLORES

cional; en otra palabras, considera la necesidad de que el maximo tribunal
mexicano reconceptualice el catdlogo de derechos fundamentales previstos
en la Constitucién nacional acorde al derecho internacional.

Salvador Vazquez Vallejo, en su trabajo “Desequilibrio, poder global
y crisis humanitaria”, expone algunas de las teorias contemporaneas sobre
el poder global, y revisa sus elementos y propuestas basicas, para desarro-
llar un analisis critico sobre la relacion existente entre la politica exterior
norteamericana fundamentada en el realismo y sus efectos nocivos sobre
el género humano. Al final de su contribucién, el autor propone como al-
ternativa a las crisis humanitarias generadas por el poder global, algunos
elementos para una politica global humanitaria.

Nuria Gonzalez Martin colabora con “Adopcién internacional en Méxi-
co: luces y sombras”. Como se ha examinado en la primera y segunda parte
de esta introduccion, el fendbmeno globalizador impacta mas que en el pasado
facetas de la actividad humana, como consecuencia directa y en ocasiones
indirectamente, de las corrientes globalizadoras, que dinamizan el trafico
juridico internacional interactuando en el marco de diversas realidades. La
autora presenta un tema tedrico-practico como lo es la adopcion interna-
cional, que sin duda alguna seguira siendo de gran actualidad e interés, y
estara presente en México y en diversos paises del subcontinente, mien-
tras continuemos siendo emisores de menores. Gonzalez Martin inicia este
amplio articulo subrayando que la adopcion ha evolucionado significati-
vamente, desde la doble perspectiva nacional e internacional, creandose
de manera incipiente en nuestra region latinoamericana una nueva cultura
hacia la adopcién. Se analizan —entre otros— los instrumentos juridico
internacionales firmados y ratificados por México, como son, en orden cro-
nologico, la Convencion Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Mate-
ria de Adopcion de Menores de 1984; la Convencién de Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nino, del 20 de noviembre de 1989; el Convenio de
La Haya sobre Proteccion de Menores y Cooperacion en Materia de Adop-
cion Internacional, del 29 de mayo de 1993, asi como los ordenamientos
juridicos internos mas relevantes sobre la materia en México. Finalmente,
debe indicarse que la autora sistematiza puntualmente las aportaciones de
los tratados antes mencionados a la figura de la adopcién internacional, in-
dicando que los mismos pueden representar avances dignos de retroalimen-
tacién en uno u otros foros.

Louis Valentin Mballa, en “Cambios institucionales en Africa: anali-
sis de la transicion de la Organizaciéon de la Unidad Africana (OUA) a la
Unién Africana (UA)” presenta un tema no suficientemente explorado en
la academia mexicana, como lo es el cambio institucional de la OUA por la
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UA, que se produjo en Africa a principios de este siglo, y se inscribe en la
logica de busqueda de herramientas para responder a las dindmicas funcio-
nales de la globalizacién en el contexto que nos ocupa. Hicieron falta cerca
de cuarenta afios en Africa para reemplazar a la OUA, tnico foro de dialo-
go panalfricano, por lo que hoy parece ser una verdadera instituciéon donde
convergen lo politico y lo socioeconémico: la UA. En la base de este cambio
institucional se puede evocar la “toma de conciencia” de los africanos para
coordinar mejor sus esfuerzos frente a los retos que impone la dinamica
tuncional del sistema internacional en general. La necesidad de este cambio
basado en la idea de construccién de una “ciudadania continental” ha sido
reconocida por los lideres africanos. Es una proyeccion compartida lograr
un Africa unida y fuerte, asi como la necesidad de construir una asociaciéon
entre los gobiernos y todas las capas de la sociedad civil, en particular las
mujeres, los jovenes y el sector privado, con el fin de reforzar la solidaridad
y la cohesion entre los pueblos africanos, sobre la base de una vision intera-
fricana, panafricana, transafricana. El autor resalta que los africanos y las
africanas deberian considerarse como un pueblo consciente de la necesidad
de situar los intereses colectivos antes que los intereses particulares.
Enrique Duarte Romero, en su escrito “Notas sobre a inser¢ao do para-
guai no mercosul”, expone, entre otros aspectos, que en el pasado el modelo
de industrializacion por sustitucion de importaciones, adoptado por la mayo-
ria de los paises vecinos al Estado sudamericano, justificadas por las autorida-
des paraguayas como inviable para el pais debido al alto costo y a la circuns-
tancia de representar un mercado interno reducido, derivo en la adopcién
de la economia de reexportacion, basado en las tarifas bajas que el Paraguay
ha establecido para los productos importados y revendiéndolos a sus vecinos,
principalmente a Argentina y Brasil. Con el advenimiento del Mercado Co-
mun del Sur (Mercosur), este tipo de actividad econémica no existird mas
debido a la unificaciéon tarifaria que los paises miembros estan adoptando
gradualmente. En el pasado, Paraguay dependia mucho de esta actividad,
sea para la ocupaciéon de mano de obra o para recaudacion tributaria.
Mario Armando Vazquez Soriano, en “La construccion de la nacion
en Hispanoamérica”, examina un tema fundamental para entender, expli-
car y proyectar la realidad del DI en AL; sin embargo, le presta poca o
nula atenciéon en los cursos de DI a nivel licenciatura en nuestro pais. El
autor parte del debate teorico establecido entre los enfoques primordialistas
¢ instrumentalistas, para considerar que la nacién es una comunidad que se
construye permanentemente. Esclarece las caracteristicas principales de los
procesos de construccion nacional, y subraya la funcién que la historia y la
memoria desempenan en los mismos. A partir de estas ideas, se desarrolla
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uno de los temas fundamentales que debe conocer, entender y explicar el
internacionalista latinoamericano, como lo es el proceso de construccion
nacional en Hispanoamérica, enfatizandose el relevante papel que la inge-
nieria simbolica (simbolos, mitos, héroes) cumple en la edificacién nacional
en nuestra AL.

Ana Elizabeth Villalta Vizcarra escribié el texto “Los nuevos desarro-
llos en el proceso de integracion centroamericano”. La autora examina un
tema desde la doble vertiente historica y actual de Centroamérica, y abor-
da el derecho comunitario y el derecho de integracién, que —dicho sea de
paso— han sido actualmente poco estudiados en nuestro pais. La region
centroamericana inicia su vida independiente el 15 de septiembre de 1821,
y practicamente desde esa época comienza un largo proceso integracionis-
ta, que comprende diversas etapas, en donde se presentan las fases mas so-
bresalientes para conocer y entender el fenémeno que nos ocupa. Analiza,
entre otros instrumentos, la Carta de la Organizaciéon de los Estados Cen-
troamericanos (ODECA), el Tratado General de Integraciéon Centroameri-
cano, asi como los historicos procesos de Contadora y Esquipulas, que sin
duda alguna redireccionaron el destino comun de los centroamericanos.
Complementando lo anterior, la autora presenta un panorama actual de los
principales retos y desafios de la subregion, recalcando la naturaleza multi-
dimensional del proceso coparticipativo centroamericano.

Por ultimo, el que escribe presenta el articulo “Breves consideraciones
en torno a la globalizacién del Estado-nacién y a las aportaciones de la Or-
ganizacion de los Estados Americanos (OEA) al desarrollo de la arquitectu-
ra juridico-internacional-politico-institucional democratizadora del sistema
interamericano”. El Estado-nacién actual no se puede concebir disociado
de las grandes corrientes globalizadoras, que necesitan de un orden politico
estable que proporcione los marcos de referencia y de certidumbre al feno-
meno globalizador; se examina la evolucién de la arquitectura juridico-poli-
tica-institucional de apoyo al proceso democratizador desde la Conferencia
Interamericana de Consolidacién de la Paz, celebrada en Buenos Aires en
1936, hasta la Primera Sesion Plenaria del Periodo Extraordinario de Sesio-
nes de la Asamblea General de la OFEA, llevada a cabo en Lima, Pera, en
el historico 11 de septiembre de 2001, en donde se adopté la Carta Demo-
cratica Interamericana (CDI), asi como la interrelacion historico-evolutiva
del proceso que nos ocupa, con los principios fundamentales del sistema
interamericano, a través del analisis de distintas resoluciones, declaraciones
y tratados en el marco de la OEA, que representan —dicho sea de paso— el
reflejo de practicas y valores del hemisferio americano, asi como algunas de
las principales aportaciones de AL al DI.
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1. INTRODUCCION Y PREMISA CENTRAL

Aunque hasta este momento se han hecho en todo el orbe diferentes referen-
cias al fenémeno de la globalizaciéon y a su influencia en el comportamien-
to actual de las relaciones internacionales, el sistema juridico internacional
y la soberania estatal, es conveniente dedicar la presente contribucion a la
tarea de lograr un primer acercamiento a la complejidad de este proceso,
desde una perspectiva multidisciplinaria, partiendo de algunas precisiones
conceptuales de “lo global”, para continuar con la explicacion general de su
contenido y algunas de las diversas interpretaciones que sobre su naturaleza
e influencia en el sistema mundial se han ido planteando a lo largo de los al-
timos veinticinco anos. Ciertamente, la llamada globalizacion impacta en los
Estados-nacion, en sus economias, en sus sociedades y en sus sistemas politi-
cos y juridicos, de modos y con efectos directos e indirectos, y tales impactos
se dan en el doble marco de referencia de las relaciones al interior del Estado
y de este con el exterior, y sus entrelazamientos.

Este proceso mundial, al que ingresamos desde fines de los setenta a la
fecha, se caracteriza por la superacién progresiva de las fronteras naciona-
les en el marco del mercado mundial, en lo que se refiere a las estructuras
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de produccién, circulacién y consumo de bienes y servicios, asi como por
alterar la geografia politica, el derecho internacional y las relaciones inter-
nacionales, la organizacién social, los paradigmas de la democracia y la
soberania, las escalas de valores y las configuraciones ideologicas propias
de cada pais. Asi, se trataria de una nueva etapa histérica, cuyos resultados
apenas comienzan a ser vislumbrados y de modo ciertamente insuficiente,
dejando todavia fuera de alcance a la mayoria de la poblacién de continen-
tes enteros, como el africano, porciones considerables de Asia, e incluso par-
te importante de América Latina. Empero, en su movimiento envolvente ha
establecido ya avanzadas en todo el planeta.!

En este orden de argumentacion, la premisa central de la presente in-
vestigacion la hemos delineado con la siguiente hipétesis, que busca demos-
trar la relacion directa y reciproca que se da entre la globalizaciéon y el dere-
cho internacional, y que esta contenida en la afirmacion que a continuacién
se enuncia:

Por un lado, los procesos actuales de las relaciones internacionales y el _fendmeno
globalizador de la sociedad internaciona influyen categdricamente en el concepto, objeto,
contenido, extension y dwersificacion de la ciencia del derecho internacional, e incluso
han llegado a jugar un papel fundamental en su_funcion normatwa y reguladora de las
relaciones internacionales; mientras que, por el otro, una vez establecido, el derecho
internacional ejerce accion reciproca hacia las relaciones y la politica internacionales y ha-
cta el proceso globalizador, y no en pocas ocasiones ordena, atempera, limita y condiciona
su comportamiento.

Una hipétesis de apoyo sostiene que de la misma manera y con un ra-
zonamiento analogo, puede interpretarse la relacién que se da entre el feno-
meno global y la soberania del Estado, en la medida en que ambos procesos
se condicionan y retroalimentan, pero ninguno es absoluto, ni absolutamen-
te determinante, sino relativo y cambiante; siendo esta la realidad actual en

I Un interesante enfoque marxista del fenémeno nos lo brinda Mauro Marini, Ruy:

“Proceso y tendencias de la globalizacion capitalista”, La teoria social latinoamericana. Cuestiones
contempordneas, México, UNAM y El Caballito, 1996, pp. 49-68. En este sentido, es que debe
estudiarse también el papel que juega la soberania estatal en una sociedad global, donde
ocurre y discurre la transicion significativa del orden juridico internacional y del sistema de
relaciones internacionales. Se trata de una tarea metodologica obligada para encaminar el
conocimiento del derecho internacional en un mundo globalizado y cadtico en asombrosa
mutacién. Y lo primero a considerar es el hecho de que el tratamiento integral del tema
de la dimensién soberana es obligado para todo aquel estudioso de lo social que pretenda
adentrarse en topicos relativos a la transfiguracion juridica y politica que observa el Estado
moderno, a partir de la influencia que sobre su naturaleza, comportamiento, potestades,
actuacion y alcances ejerce la dinamica estabilizadora y a la vez desestabilizadora del feno-
meno globalizador.
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que se inscribe el derecho internacional, segin la concepcién que de ello
tenemos varios iusinternacionalistas nacionales y extranjeros.

II. PRECISION CONCEPTUAL Y SIGNIFICACION JURIDICA
Y POLITICA DEL TERMINO ‘GLOBALIZACION’

Aunque hoy disponemos de una concepcion generalizada acerca de la
globalizacion, en realidad existen numerosas y variadas interpretaciones so-
bre esta. Por ello se considera que una de las necesidades mas apremiantes
de las ciencias sociales es en la actualidad la de definir y precisar este con-
cepto. Las referencias a la globalizacion se han convertido en parte de una
especie de lenguaje compartido por los especialistas de algunas disciplinas,
como la economia, la mercadotecnia, la informatica y la teoria sobre los
medios de comunicacién.

Sin embargo, en otros campos del conocimiento, como la sociologia, la
ciencia politica, las relaciones internacionales y, especialmente, el derecho
internacional, su significado es poco preciso. En realidad, existen diversas
connotaciones que comunmente se vinculan a esta terminologia, y en gran
parte de la literatura académica reciente, las referencias son oscuras y poco
pristinas. Esta situaciéon produce obstaculos atendibles para el avance de
nuestras disciplinas, ya que para ello seria necesario contar con un aparato
conceptual basico que permita un acuerdo entre las comunidades cientifi-
cas, amén de que los diferentes “usos conceptuales” y “figuras terminol6gi-
cas” suelen asociarse con fuertes acepciones ideoldgicas y politicas.

El primer punto sobre el que se hace necesario reflexionar es el de la
distincién entre la globalizacién y otros conceptos que aparentemente se
utilizan para caracterizar el mismo tipo de fenémenos. Por e¢jemplo, debe
diferenciarse entre globalizaciéon y mundializacion, globalizacion y trans-
nacionalizacion, globalizacion e internacionalizacion, entre los principales.
En este sentido, debemos analizar hasta qué punto los distintos autores
emplean una terminologia diferente para el estudio de realidades aparen-
temente afines. Asi, ;puede equipararse la concepcion de “politica global”
(Held),? con la de “transnacionalizacién de la politica” (Kaiser; Willets,
Keohane, Nye, y Lander),? con la de “internacionalizacion de la politica”

2 Held, David, “Sovereignity, National Politics and the Global System”, Political and the
Modern State, Oxford, Polity Press, 1989.

3 Kaiser, L., “Transnational Relations as a Threath to the Democratic Process”, Trans-
natwnal Relations and World Politics, Harvard University Press, 1981. Véase también Keohane
vy Nye, Power and Interdependence in World Politics, Boston, Little Boun and Company, 1977.
Asimismo, Lander, Edgardo, “Los retos del pensamiento critico”, Modernidad y universalismo,
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(Chalmers),* y de la politica “postinternacional” (Rousenau)® con la de “de-
safios de la mundializaciéon” (Samir Amin),® o, por el contrario, se trata de
términos distintos que también aluden a contextos diferentes, y que como
tales conviene distinguir conceptualmente. Por ejemplo, las instituciones
mundiales, en un caso, y los actores individuales y grupales, en el otro; los
representantes gubernamentales frente a los integrantes de la “sociedad ci-
vil”; los alcances mundiales de una accion frente a los regionales; la accion
politica abierta frente a la encubierta, etcétera.

La respuesta a esta cuestion nos conduce necesarlamente a otras
mas: ¢como se relacionan estos conceptos con otros, como “sociedad
transnacional”,” “interdependencia”,® “dependencia™ o “sistema mundial”, 10
que se concibieron en las ciencias sociales desde hace varios lustros?, ¢cuales
son los puntos de continuidad y ruptura de las propuestas actuales frente a
las de décadas pasadas? A su vez, esto nos lleva a plantear otras interrogan-
tes, como la de las relaciones entre el concepto de globalizacion y las ten-
dencias hacia una pretendida “homogenizaciéon” del mundo.

En la medida en que al hablar de globalizacién se hace referencia al
impacto del acelerado desarrollo de la tecnologia, la comunicacion y los
mercados mundiales, se asume que esto irremediablemente provocara una
especie de unificacién de los fenémenos culturales, de supremacia y adhe-
si6n a modelos de comportamiento (juridico, politico y social) que no respon-
den a una pertenencia territorialmente delimitada. En este sentido —y esto
es particularmente notorio en el campo del derecho internacional—, se han
rescatado nuevamente algunos conceptos, como el de “humanidad” (como
sujeto juridico), que suele vincularse con la idea de un “destino universal
comun” (globalizacion del derecho en general y del derecho internacional).

Rectorado de la Universidad Central de Venezuela, UNESCO, Editorial Nueva Sociedad,
Venezuela, 1991.

* Chalmers, Douglas, An End to Foreign Policy: the U.S. and Internationalized Politics, The
Columbia University Press, 1991.

> Rousenau, James, “Turbulence and Sovereignity in World politics: Expalining the Re-
location of Legitimacy in the 1990s and Beyond”, Globalization and Ierritorial Identities, Prince-
ton, Princeton University Press, 1990.

6 Amin, Samir, Los desafios de la mundializacién, México, Siglo XXI-UNAM, 1997.

7 Aron, Raymond, Peace and War: a Theory of International Relations, Nueva York, Double-
day, 1966.

8 Keohane Y., Nye, op. cit., p. 55.

9 Cardoso, E. y Faleto, E., Dependencia y desarrollo en América Latina, México, Siglo XXI,
1971, p. 21; también lanni, Octavio, Dialéctica de la dependencia, México, ERA, 1973.

10 Wallerstein, Immanuel, The Modern World System, Nueva York, Academic Press, 1974,
p- 32.
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Al debatir sobre la globalizacién como una tendencia a la homogeniza-
cién cultural y juridica, se suelen introducir las teorias sobre los medios de
comunicacién masiva y las cuestiones vinculadas con “unidimensionalidad”
de la sociedad contemporanea. Se considera que, de alguna manera en la
sociedad moderna, los gustos culturales y las tendencias juridicas se unifi-
can. Desde esta perspectiva, se ha sefialado que la globalizacién conlleva
una tendencia a la homogenizacién mundial, que se produce privilegiando
la “cultura y el derecho dominantes” a costa de la distorsiéon o el menospre-
cio de otras civilizaciones y formas de pensar.!!

En este sentido, algunos autores latinoamericanos han denunciado
como la transnacionalizacién econémica se produce paralelamente a un
proceso de hegemonia sociocultural y juridica (del common law, por ejemplo)
y de dominacion politico-militar de Estados Unidos. Incluso se ha llegado
a considerar que el pretendido “universalismo” que se busca en el derecho
internacional y en las ciencias sociales no es mas que una manifestacion de
la negacion de “lo otro”, o bien se ha argumentado toda una refutacion de la
“falsa ideologia de la globalizacion”.!? Dicho esto en términos del derecho,

I Roudemetof, Victor, “Globalization. Analyses and the theory of the Civilizing Pro-
cess”, Paper presented at The World Congress of Sociology, Bielifeld, Alemania, 1994.

12 Vale la pena citar algunas reflexiones que a este respecto hace el investigador mexi-
cano M. Carlos, Vilas, en su ponencia “Seis ideas falsas sobre la globalizacién (argumentos
desde América Latina para la refutacién de una ideologia)”, que present6 en el XXII Colo-
quio Internacional de Primavera, CRI-FCPS-UNAM, mayo de 1997. Planteadas de manera
muy resumida, estas proposiciones son las siguientes:

— La globalizacion es un_fendmeno nuevo. (De hecho es un proceso de desarrollo multisecular
y afnejo).

— Se trata de un proceso homogéneo. (En realidad involucra desenvolvimiento desigual en sus
diferentes niveles y dimensiones, actores o sujetos y esta sometido a numerosas tensiones y
presiones).

— Conduce a la homogenizacion de la economia mundial, superando a la larga las diferencias entre desa-
rrollo y subdesarrollo, y entre paises y regiones pobres y ricos. (La evidencia muestra que no disminuye
las desigualdades ni las contradicciones; por el contrario, reproduce y acentta, en escala
mundial, el desarrollo desigual y combinado de las relaciones y producciones materiales y
culturales).

— La globalizacion encamina al progreso y al bienestar unwersal. (Al respecto, el Banco Mundial
senald en 1995 que “La desigualdad, tanto entre las distintas regiones como dentro de los
paises, sigue siendo una caracteristica significativa de la economia mundial... Es muy pro-
bable que en los proximos decenios la disparidad entre ricos y pobres aumente y se agudice
la pobreza®).

— La globalizacién de la economia lleva a la globalizacion de la democracia. (La idea de la funcio-
nalidad de la globalizacién econémica con la democracia es tipica de una concepcion vulgar
de una y otra, notoriamente auspiciada, difundida y financiada por algunos think tanks del
stablishment politico conservador de los Estados Unidos y recogida por organismos financieros
internacionales como el FMI, el BIRF y el BID. De hecho, lo que se observa es la capacidad
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en la medida en que lo dominante se convierte en lo tnico, lo exclusivo, lo
paradigmatico, el proceso de occidentalizacion conlleva a la pérdida de es-
pecificidad de otras culturas o tradiciones juridicas.

Esta concepcion de la globalizacion como una “universalizacion” vin-
culada al predominio econémico-politico e ideologico de Estados Unidos
se ha desarrollado ampliamente en el ambito de la literatura sociologica
latinoamericana. Sin embargo, en otras latitudes los académicos parecen
haber asumido una lectura distinta que vincula el proceso de globalizacion
a la “intensificaciéon de las diferencias”. Desde esta perspectiva, se argu-
menta que es demasiado simplista asumir que el proceso de globalizacién
se produce de manera unidireccional y unilateral en funcién de una preten-
dida integracién o universalizacion, y que resulta demasiado convincente
seguir aferrandose a una relaciéon “suma-cero”, donde el incremento de
poder de una unidad territorial se produce necesariamente a costa de la
pérdida de poder de otra a menudo mas pequena. Estos pensadores parten
de la premisa de que la globalizacion se asocia de forma casi inevitable a
una tendencia aparentemente contradictoria, que produce una diversifica-
ci6n cada vez mas acentuada de ciertos aspectos de la vida social. Asi, los
distintos nacionalismos locales que se han dado en Europa y en otras regio-
nes no pueden explicarse si no es a la luz del proceso de globalizacion, que
responde a lo que algunos autores han caracterizado como una etapa de
“modernidad radicalizada”.!?

Y es que los cambios en las acciones individuales y grupales desde una
orientacion eminentemente nacional a una de caracter transnacional son
parte de la misma dinamica que conlleva la proliferacién de luchas étnicas
y reivindicaciones regionales al interior del Estado. La integracién econé-
mica, juridica y politica, el desarrollo de relaciones juridico-sociales trans-
nacionales y la comunicacién masiva a nivel mundial, son factores que han
vulnerado o transformado las identificaciones nacionalistas vinculadas al
Estado-nacion, dando lugar a formas alternativas para la expresion de iden-

de la globalizacion capitalista para imponerse en una gran variedad de contextos institucio-
nales en los que la caracteristica comun es el cardcter restringido de la participacion popular,
o su mediatizacion por una red de mecanismos institucionales o de facto).

— La globalizacion acarrea la desaparicion progresiva del Estado, o al menos una pérdida de importancia
del mismo. (Esta idea revela el parentesco directo entre la ideologia ligera de la globalizacion y
el neoliberalismo, y es expresada de manera maniquea: la expansion global de los mercados
tiene como contracara la retraccién de los Estados; la economia, los negocios, la cultura, el
derecho, el consumo se “desterritorializan” y en consecuencia el principio de la autoridad
soberana estatal tiende a desvanecerse).

13 Giddens, Anthony, The Consequences of Modernity, California, Stanford University Press,
1990, p. 65.
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tidades particulares por parte de grupos étnicos, lingiisticos, regionales o
religiosos.!*

Algunos de los escritores que proponen esta linea de interpretacion cri-
tican la pretendida posmodernidad con que frecuentemente se asocian estas
manifestaciones, argumentando que aunque parezcan tener un caracter
meramente local, en realidad son paradodjicamente facetas del propio proce-
so de globalizacion y producto de la “modernidad radicalizada” del mundo
contemporanco. Desde esta arista, las distintas reivindicaciones “locales” y
movimientos contemporaneos no se explicarian si no es por la rapidez con
la cual nos enteramos de sucesos que tienen lugar en partes distantes del
planeta, por la proximidad de otras culturas, por la multiplicidad de estilos
de percibir la vida juridica y legal y de las opciones politicas y sociales a que
tenemos acceso.

Asi entendida, la globalizacién es un proceso dialéctico, en el cual los
sucesos que se generan en un extremo del mundo no determinan de forma
univoca los acontecimientos que se producen en el otro, sino que muchas
veces pueden dar lugar a fenémenos distintos —vy hasta opuestos— a los
ocurridos en el lugar de origen.' A nivel individual, la revoluciéon en la
comunicaciéon masiva permite establecer una multiplicidad de contactos y
crear las posibilidades para decidir en torno al propio “ambiente informa-
tivo” y trascender el antiguo orden jerarquico que aferraba al individuo a
su comunidad local y a su orden juridico territorial. Se considera asi que la
centralizacion y la descentralizacién, las transformaciones a nivel macro-
social y microsocial, la integracion y la fragmentacién en la politica, en el
derecho internacional y en las relaciones internacionales, se producen de
manera simultinea como partes de un mismo proceso.'s En esta medida,
se podria afirmar que el escenario de las relaciones internacionales se ha
convertido en un campo de batalla de continuo conflicto entre lo local y lo
universal, donde ademas esta polémica en torno a la “homogenizacion” o
intensificacion de las diferencias en el mundo globalizado se relaciona estre-

4 Larochelle, Gilbert, “Interdependence, Globalization and Fragmentation”, Globaliza-
tion and Territorial Identities, Edited by Mlinar, Gran Bretafia, Avebury, 1992, pp. 87 y ss.

15 Zabludovsky, Gina, “Los retos de la sociologia frente a la globalizacién. Perspectivas y
problemas teéricos de hoy™, Socioligica, México, ano 7, nam. 20, 1992, p. 34.

16" Para analizar las recientes transformaciones de las relaciones internacionales y las del
propio derecho internacional, DiMuccio y Rousenau (0p. cit., 1992) proponen el enfoque de
la “teoria de la turbulencia”. Cualquier sistema internacional es considerado “turbulento”
cuando sus parametros pasan por cambios sustantivos en el nimero de los actores y sujetos,
en la extension de sus diferencias y en el rango, profundidad y complejidad de las interde-
pendencias. Estas circunstancias afectan a su vez las propias acciones, metas y los actores y
sujetos.
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chamente con la tendencia hacia la “occidentalizaciéon” del mundo, como
se aprecia en el presente analisis.

Al llegar a este punto habra quedado més o menos claro que la diversi-
dad de significados que adopta el término “globalizaciéon” se hace mas evi-
dente cuando se maneja tanto académica como politicamente, en relacién
con las nuevas circunstancias vinculadas con el fin de un mundo bipolar a
partir del ocaso del bloque soviético. Muchos autores engarzan el proce-
so de globalizacién a una “occidentalizacion” del mundo, debido a lo que
consideran como una hegemonia politica y econémica de Estados Unidos.
En este sentido, se afirma que la democracia y el mercado se han conver-
tido en ideales universales compartidos por una diversidad de paises. En
nuestro medio, esta concepcién suele estar unida a la preocupacion por la
dominaciéon del modelo norteamericano sobre los paises de América Latina.
Actualmente, cuando se hace referencia a una creciente e inevitable occi-
dentalizacion, se parte de la idea de que el mundo esta pasando un proceso
de “sincronizacion cultural” sin precedente historico.

La “nueva teoria de la modernizacién” —lo que algunos autores han
llegado a llamar “neomodernizacion”— se vincula!” a la aspiracion de lle-
gar a ser como las sociedades mas desarrolladas y la disposicion de adoptar
los patrones occidentales como medios y prerrequisitos para la emancipa-
ci6on social general, o por lo menos como un simbolo de avance civilizatorio.
Sin embargo, en el lado opuesto, y contrapuestos a esta interpretacion, otros
estudiosos consideran que el proceso de globalizacién conlleva mas bien
una “des-occidentalizacion del mundo”, y ejemplifican que tanto la supre-
macia econémica de Japon y de otros paises asiaticos como China, como la
emergencia de luchas étnicas y politicas nacionales y de fundamentalismos
religiosos con estrategias extraterritoriales, han llevado a la conformacién
de nuevos bloques econémicos y polos culturales. Bajo tal supuesto, se afir-
ma que esta tendencia “policéntrica” podria ser una manifestacion de “el
principio del fin” de la supremacia occidental. Supremacia que, por cierto,
ha tenido como expresién acabada y terminal al llamado “derecho occiden-
tal” y al “derecho internacional occidental” de la segunda posguerra.

17 Furtado, Celso, El capitalismo global, México, FCE, 1999; Alexander, T., Fien de Siecle
Social Theory, Londres-Nueva York, Verso, 1995, p. 11, y Stomka, Piotr, The Sociology of Social
Change, London, Blackwell Publisher, 1993, p. 92. Segtn estos autores, en afios recientes la
situacioén descrita se observa en la transiciéon “del comunismo al capitalismo”; esto es, se
considera que muchas de las sociedades poscomunistas se han caracterizado por una preva-
leciente actitud “pro-occidental” y poco critica, que se expresa como el deseo de ser conside-
rados como “parte de Europa” y de negar toda su relacién con el mundo “pre-occidental” o
“precivilizado”.
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Por otra parte, en el ambito académico, durante los tltimos anos algu-
nos cientificos sociales —y particularmente juristas e internacionalistas de
paises en desarrollo— han tratado de desarrollar “un verdadero enfoque
global”, capaz de mantener el equilibrio en relacién con las diversas cultu-
ras y civilizaciones, y rebasar asi el eurocentrismo (compartido también por
amplios sectores estadounidenses) de perspectivas de quienes consideraban
al Estado-nacion como su unidad basica de analisis, y para quienes la con-
cepcion de la “historia mundial” habia sido en gran medida la “historia de
Occidente”.'® Esta polémica nos lleva a tratar de explicar los topicos rela-
cionados con los distintos niveles de la globalizacion y la forma de estudiar-
los, pues somos de la opinién de que solamente de esta manera se podria
estar en posibilidad cientifica para analizar criticamente y comprender la
complejidad de su naturaleza y la variedad de su influencia en las relaciones
internacionales y en el derecho internacional de la contemporaneidad.

En términos generales, se concibe a la globalizacién como una serie de
cambios multidireccionales y de procesos que han llevado a la interdepen-
dencia a nivel mundial a una diversidad de aspectos, sean estos politicos,
juridicos, econémicos, culturales, etcétera. Empero, en la medida en que las
distintas perspectivas analizan diferentes dimensiones de la realidad, la glo-
balizacion tiende a interpretarse enfatizando alguno de los aspectos de esta
ultima. Asi, en nuestro medio lo mas frecuente es que el término “globali-
zacion” se asocie fundamentalmente con la nueva realidad econémica que
ha llevado a la mundializacion de los mercados y a una division del trabajo
de alcance internacional.!

18 Mazlich, Bruce, “An Introduction to Global History”, Conceptualizing Global History,
Westwiev Press, 1993, pp. 2-9. Uno de los debates que quizé sean mas ricos dentro de los
que adoptan esta perspectiva es la que llevan a cabo los historiadores en torno a la definicion
de distintas concepciones sobre la “historia universal”, “historia internacional, “historia
mundial contemporanea” e “historia global”. Preocupados por esta cuestion, los cientificos
sociales han llamado la atencion sobre una serie de preguntas que todavia no parecen tener
una respuesta definitiva: ¢A partir de cuando se inicia la “historia global”?; ses la “historia
global” sinénimo de “historia contemporanea™?, o ¢se trata mas bien de una perspectiva de
analisis de los fendmenos, o de ciertos temas o problemas que se adoptan en la investigaciéon
social independientemente de la época que se estudie?

19 Esta éptica no solo es la predominante entre los economistas, sino que es compartida
por socidlogos, juristas, internacionalistas, e incluso politélogos, que consideran que dentro
de las dimensiones de la internacionalizacién lo fundamental es la transformacion de la
esfera econémica. Fsta a su vez tiende a dividirse en varias subdimensiones: la creciente
internacionalizacion de la economia mundial a través del comercio; la internacionalizacion
de la produccién que ha hecho que las partes de la mercancia final sean producidas y en-
sambladas en distintos paises; la creciente internacionalizaciéon del capital, las finanzas y las
instituciones crediticias, y la inmigracion, que se produce como consecuencia de las fuerzas
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Sin embargo, no todas las interpretaciones en torno al fenémeno privi-
legian los aspectos econémicos. Por el contrario, si se revisa el pensamiento
de algunos tedricos sociales contemporaneos, se puede observar la existen-
cia de literatura en la materia en la cual el centro de analisis esta puesto
en la esfera propiamente cultural. En este contexto, ciertos autores llegan
incluso a proponer la vision de la “teoria de la globalizaciéon” en oposicién
y como una critica a la propuesta de la “teoria del sistema mundial” desa-
rrollada por Immanuel Wallerstein, por considerar que sus explicaciones
resultan demasiado reduccionistas, por enfatizar en el rubro econémico.
Bajo esta perspectiva, R. Robertson?’ denuncia “el excesivo economicismo”
que llevd a muchos cientificos sociales influidos por Wallesrtein a tratar el
problema de la cultura en una forma demasiado simplista como si la varie-
dad de las culturas nacionales y étnicas que confluyen en el sistema mundial
pudieran explicarse por la propia division internacional del trabajo.

Al respecto, pensamos que en oposiciéon a la teoria del sistema mun-
dial, cuyo sustento es el analisis econémico, lo que debiera ser focal para
la teoria de la globalizacion es la categoria de “cultura”. La globalizacion
que se produce a partir del siglo XX no se da inicamente como una ex-
pansién en la economia capitalista, sino que involucra transformaciones en
una amplia diversidad de areas (internacionalistas y juristas llegamos hoy a
concebir a la globalidad como fenémeno integral). Se trata de un proceso
inacabado que debe entenderse en relacién con el acomodo permanente de
las identidades locales, y que debe discernirse considerando las mutaciones
en algunas ideas, como la de “nacién”, “soberania”, “etnicidad”, “cultura
juridica”, entre otras.?!

Tomemos en cuenta ahora que esta polémica en torno al peso de los
distintos factores en el “proceso de globalizacion” es tan abundante y com-
pleja que sin duda requeriria de un trabajo especifico y profundo sobre la
misma, lo cual rebasa en mucho las posibilidades del presente articulo, que
pretende en lo central lograr una aproximacion conceptual al fenémeno
de la globalizacion y medir su impacto en el derecho internacional y en la

econdmicas segun las oportunidades que se presenten en los cambiantes patrones de oferta
de empleo a nivel planetario.

20 Robertson, R., “Globality, Global Culture and Images of World Order”, Social Change

y and Modernity, Edited by Hanz Hakerkaf and Neil J. Smelser, University of California Press,
1992, pp. 298-399. Este autor considera que ademas del “sistema mundial” el cientifico
social —y el iusinternacionalista por consecuencia— interesado en los fenémenos globales

tiene que tomar en cuenta al “individuo”, las sociedades como tales y la “humanidad”.

21 Velazquez, Elizarraras, Juan Carlos, Teorias, lemas y propuestas para el estudio critico de la
organizacion internacional. Hegemonias, dependencia y cooperacion en el sistema politico mundial, México,

FCPS, UNAM, 2011.
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soberania estatal. No obstante, independientemente del factor que se privi-
legie para definir la “globalizacién”, las ciencias sociales ¢ incluso las huma-
nidades, como el derecho internacional, tienen la apremiante necesidad de
analizar la interrelacion de las distintas dimensiones de los procesos locales
y globales. Y como resultado de lo que ocurre en las distintas areas de cono-
cimiento, se abren una serie de preguntas que invitan a la reflexién: ;como
diferenciar los procesos materiales y funcionales de la globalizaciéon de los
marcos interpretativos mediante los cuales estos son apropiados por los in-
dividuos? (Qué relacién existe entre la realidad juridica, la identificaciéon
politica y las variables econémicas? ;Hasta qué punto coincide el espacio de
la integracion juridico-politico-econémica con el de la identificacion social?
;Hasta donde es viable relacionar la globalizaciéon con la desaparicion de los
contenidos de identidad conformados territorialmente?

Como se puede advertir, esta diferenciacion resulta fundamental para
entender y proyectar la influencia que ejerce la globalizacion sobre los sis-
temas juridico y politico en sus dimensiones nacional e internacional: e/
vigjo localismo juridico-politico diferente del nuevo localismo juridico-politico. En esta
tesitura, afirmamos que otras nociones de las ciencias politicas y sociales
tradicionales y del derecho clasico también deben ser reformuladas. En un
tiempo en el cual las fronteras nacionales no siempre coinciden con los limi-
tes del sistema politico y juridico, muchos de los conceptos clave de estas dis-
ciplinas ameritan una reflexion detallada; por ejemplo, la diferenciacion o
interrelacion que se da entre “derecho interno” y “derecho internacional”;
entre “derecho internacional”, “transnacional” y “supranacional”; entre
“derecho publico” y “derecho privado”; entre “politica externa” y “politica
doméstica”; lo “nacional” y lo “extranjero”; autoridad, legalidad y legitimi-
dad; “estructura” y “accion social”; “soberania territorial” y “jurisdiccion
universal”, por mencionar solo algunos binomios.

La forma en que construyamos los nuevos conceptos y el modo en que
demos respuesta a los cuestionamientos aqui formulados, seguramente nos
llevara a resultados de amplia diversidad y con caracter altamente polémi-
co. Nos pueden conducir, por ejemplo, a la discusion en torno a los agentes
del cambio global, a las propias concepciones de modernidad y a la forma
mas adecuada de dividir el trabajo cientifico. En la logica de este razo-
namiento, convendria escudrinar también, por ejemplo, sobre el peso que
tienen en la transformaciéon mundial las elites politicas y econémicas y en
cuanto al papel que en ello juegan los distintos movimientos sociales; o tam-
bién sobre la manera como se vincula el proceso de “globalizacién” con la
“teoria de la modernidad juridica” y las variantes de las teorias positivistas,
internacionalistas, normativistas y sociolégicas.
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III. TENDENCIAS Y PROSPECTIVA DE LA GLOBALIZACION
EN SU DIMENSION SOCIAL Y JURIDICA

Como hemos observado hasta ahora, la globalizacion y la sociedad glo-
bal constituyen un tema ubicuo en las discusiones actuales de las ciencias
sociales y de las ciencias juridicas, y uno de los mas incomprendidos. Tanto
economistas como socidlogos, juristas, iusinternacionalistas y politologos se
han aproximado al fenémeno de la globalidad desde perspectivas limitadas,
que mucho se beneficiarian de tomar mas en serio y con aprecio cientifico
las aportaciones de los otros. La principal limitacion de los economistas
se relaciona con el modelo filosofico subyacente que comparten, en el
cual se entiende a la sociedad como un conjunto contractual de individuos
culturalmente homogéneos, que no da cabida a la diversidad multicultural.
Por su parte, la limitante mas evidente en la aproximacién de las ciencias
politicas y sociales radica en la incomprension del poder explicativo del en-
foque econémico y una falta de atencion a la evidencia empirica sobre los
procesos econdmicos que estan estudiando.

Existen buenas razones para que los economistas tengan una vision re-
lativamente pobre sobre la globalizacion y una concepcion simplista que les
hace perder de vista complejos fendémenos culturales, sociales, politicos o
juridicos que la han acompanado. Los mitos de lo que Ulrich Beck llamaria
el “globalismo” son compartidos por la mayoria de los economistas, porque
la matriz filosofica de la que provienen resalta aspectos de la realidad rela-
cionados con el libre intercambio y el interés material propio; aunque esto
no es necesariamente negativo, pues la selectividad de la vision filosofica de
los economistas les permite enfocar con gran efectividad los problemas que
les interesan. Generalmente utilitaristas, sus concepciones de como se cons-
truye una sociedad colocan en un lugar central la idea de consenso mutuo
al que se puede llegar por la via racional de la negociacién y las decisiones
egoistas de los individuos.

Por el contrario, los cientificos sociales se caracterizan por un fuerte
rechazo al individualismo metodologico, tan preciado por los economistas,
lo cual los coloca en marcos tedricos practicamente ininteligibles para un
economista. Por ello, una buena respuesta sociologica a la globalizacion
debe empezar por un entendimiento claro y preciso de lo que la ciencia
economica ofrece. Recordemos que Max Weber entendia los avances mas
recientes de la economia marginalista y las discusiones de su tiempo, y acep-
taba sus explicaciones para entender procesos de racionalidad instrumental.
Su critica radicaba en que esa racionalidad era insuficiente para discernir
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los procesos sociales. Su pensamiento era incluyente desde un punto de vista
teorico. En este sentido, los sociologos, los politdlogos y los internacionalis-
tas actuales tendrian mucho que aprender de los economistas neoclasicos,
siempre y cuando estén dispuestos a reconocer que la explicacion econo-
mica tiene sus limitaciones. El punto de este comentario no es poner en
entredicho estos analisis, o los de corte sociologico, que en otros sentidos
son sumamente lucidos, sino resaltar que para hacer un buen estudio de la
globalizacion —mas atn si se trata de medir su impacto en el derecho y en
la politica— se tiene forzosamente que empezar por disponer de datos soli-
dos, informacién precisa y un analisis integral y preferentemente multidisci-
plinario, independientemente de que seamos internacionalistas, socidlogos,
politblogos, juristas o iusinternacionalistas.??

Con esta advertencia, cabe decir, por ejemplo, que los fenémenos
transfronterizos de criminalidad, narcotrafico, terrorismo, violencia oficial,
transgresion grave de los derechos humanos fundamentales y delincuencia
organizada, plantean nuevas exigencias a las sociedades nacionales, y los
Estados, y la politica mundial y al derecho internacional. Los problemas
planetarios rebasan las posibilidades de actuar de las naciones y comienza
a ponerse en duda y a replantearse —como lo veremos mas adelante— el
concepto clasico de soberania. Entrados ya en el siglo XXI, no es posible
seguir afirmando, como lo hacen los defensores a ultranza del pensamiento
Gnico, que este nuevo esquema en el que los procesos econdémicos, sociales
y juridicos solo pueden concebirse como fenémenos globales es fatal e irre-
versible, y que los espacios y los actores nacionales, regionales y locales, o el
propio Estado nacional, tienen cada vez menos importancia.?

La caida del muro de Berlin y del socialismo soviético despertaron enor-
mes expectativas en referencia a la apertura de una etapa de paz y progreso
para esos paises y para el resto del mundo. Los primeros signos fueron, efec-
tivamente, alentadores: naciones como Polonia, Hungria, Checoslovaquia,
adoptaron voluntariamente la democracia liberal “globalizada” con todos
sus elementos; esto es: el constitucionalismo, la division de poderes, la idea
del Estado de derecho y la reforma del Estado, el sistema plural de partidos
politicos y la libre asociaciéon de los grupos civiles. Pero luego la esperan-
za y el entusiasmo disminuyeron: resurgen los tribalismos agresivos cuyos
ejemplos mas conocidos, pero no los Gnicos, son los casos gravisimos, de

22 Arroyo Pichardo, Graciela y Romero, Castilla, Alfredo (coords.), Regiones del mundo.
Problemas y perspectivas: didlogos para su estudio, México, FCPS, UNAM, 2002, pp. 32 y ss.

23 Becerra, Ramirez, Manuel y Miiller Uhlenbrock, Klaus (coords.), La juridificacién de las
relaciones internacionales. Un andlisis plural, México, UNAM, IIJ, 2008.
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Yugoslavia, Oriente Medio, Indochina, Congo, Sudan y Ruanda. Irrumpen
signos contradictorios.?*

Ello evidencia, entre otros hechos, que el proscenio instalado a raiz de
la terminacion de la Segunda Guerra Mundial, basado en el equilibrio del
terror atbmico, no ha dado lugar a un nuevo orden internacional, sino mas
bien a un gran desorden, en el que es cada vez mas dificil encontrar salida, y
donde el derecho internacional, aunque inmerso en una fase de expansiéon
y diversificacion, parece perder efectividad y capacidad de influencia en su
primordial tarea normativa y reguladora de tal estado de cosas existente.
Este nuevo “desorden internacional” es el marco propicio en el cual la so-
ciedad global ha sentado sus reales y donde germina rapidamente la necesi-
dad de un sistema juridico internacional que contribuya a poner “orden en
el desorden”, tarea que habra de compartir estrecha y vinculadamente con
la politica mundial, la diplomacia multilateral-parlamentaria y las politicas
exteriores de los Estados.

Y es que, reiteramos, la sociedad global de nuestro tiempo es una con-
figuracion historico-social amplia, que convive con las mas diversas formas
sociales de vida y de trabajo; es el ambito en el que se mueven los individuos
y las colectividades, o las naciones y las nacionalidades, incluyendo grupos
sociales, clases sociales, pueblos, tribus, clanes y etnias, con sus formas so-
ciales de vida y de trabajo, con sus instituciones, sus patrones y sus valores.
Junto con las peculiaridades de cada colectividad, naciéon o nacionalidad,
se manifiestan las configuraciones y los movimientos de la globalidad. En
efecto, se trata de realidades sociales, econémicas, politicas, culturales y juri-
dicas que emergen y adquieren dinamismo con la globalizaciéon del mundo,
o la formacién de la sociedad global.?

2+ Por una parte, la reincorporacién al modelo de las reptblicas democraticas inspira-
do en las tesis de la Ilustracion y la modernidad; por otra parte, la disolucién anarquica
con base en la reivindicacion de pertenencias étnicas que histéricamente han buscado un
oponente para confrontarse y autoafirmarse. Asi, podriamos afirmar que las posiciones en
tension, o sea, la de la recuperacion de las instituciones y valores de la modernidad politico-
juridica y la del retrotraimiento encaminado hacia las identidades consanguineas mas ele-
mentales y belicosas estan personificadas, respectivamente, por Vaclav Havel y Solobodan
Milosevic. En efecto, el politico checoslovaco se ha convertido en un lider de talla mundial
para las aspiraciones mas genuinas de llevar a cumplimiento los ideales marcados por pen-
sadores como Montesquieu, Locke y, sobre todo, Kant. En contraste, el exdictador servio es
tomado como el prototipo de las tendencias mas retrogradas en el intento de introducir cri-
terios étnicos en los asuntos politicos y juridicos a semejanza de lo ejecutado por el nazismo,
inspirado en las ideas de Hitler y Rosenberg.

25 Sin pecar de reiterativos, sefialaremos que la sociedad global es un fenémeno que re-
quiere, por su enorme complejidad, de un estudio mas cuidadoso y profundo que lo que aqui
hemos apenas esbozado. Tratando de sistematizar un asunto tan abundante en determina-
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Las transformaciones que estan ocurriendo desde la segunda mitad del
siglo anterior pueden ser percibidas como las manifestaciones de una rup-
tura histérica mas o menos drastica y general, con implicaciones teoricas y
practicas fundamentales. Son mutaciones repentinas y lentas, parciales y to-
tales, visibles e invisibles, sorprendiendo a unos y a otros en todos los lugares.
Como lo enfatiza Octavio Ianni,? la geografia y la historia parecen haber
entrado en un nuevo ciclo, adquirido movimientos inesperados y dimensio-
nes sorprendentes. Realidades geograficas e historicas que parecian estables
o superadas resurgen de pronto, al mismo tiempo que disefian nuevos mapas
del mundo. Se sacuden también los marcos mentales, sociales y las normas
de referencia, generando contratiempos y preocupaciones, o crisis y conflic-
tos, tanto como perspectivas y horizontes. Se inicia otro ciclo de la historia,
tal vez mas universal que nosotros, y escenario espectacular de otras fuerzas
y luchas sociales.

Son muchas las dudas y las interrogantes sobre los significados, las ten-
dencias y las implicaciones de la sociedad global que nos ha tocado vivir.
Algunas veces los cuestionamientos estan basados en el pardmetro repre-
sentado por la sociedad nacional, o el Estado-nacién. Ciertos sectores de
opinién destacan las implicaciones perjudiciales de la sociedad global, en

ciones, Anthony Mcgrew, en su ensayo “A Global Society”” (en Stuart Hall e/ al., Modernity,
Cambridge, Polity Press, 1995, pp. 466-503), presenta una clasificacion muy ilustrativa de los
enfoques sobre el rubro. Alli se expresa que los analisis sobre la sociedad global se pueden di-
vidir en dos grandes vertientes: los que ponen el acento en una sola causa como determinan-
te de la accién y los que enfatizan el caracter multicausal del fenémeno. Obviamente, se trata
de una ordenacién inicial y esquematica que, sin embargo, ha sido considerada ttil para es-
tructurar un acercamiento a la discusion sobre la materia. En la linea monocausal, McGrew
resalta los trabajos de tres autores: Wallerstein, Rosenau y Gilpin. Wallerstein (Historical Ca-
pitalism, 1983) introdujo en el seno de las ciencias sociales el concepto de sistema mundial,
y ha puesto el acento en la importancia del capitalismo en el proceso de la sociedad global.
Rosenau (The Study of Global Interdependence, 1980) asocia la existencia de la sociedad global
con el proceso tecnologico, y en especial con la expansion de las compaiiias transnacionales.
Gilpin (The Political Economy of International Relations, 1987), por su lado, destaca los aspectos
politico-militares de la integracion internacional. Su perspectiva se centra en el auge y en el
descenso de los poderes hegemonicos en el sistema interestatal.

Por cuanto a la vertiente multicausal, se ubican dos pensadores: Giddens y Robertson.
Conforme al primero (The Consequences of Modernity, 1990), se pueden reconocer al menos
cuatro factores que inciden en la conformacion de la sociedad global: el sistema econémico
capitalista, el sistema interestatal, el complejo militar y el proceso de industrializaciéon. Ro-
bertson (Mapping the Global Condition, 1990) expresa que el mayor desafio de la teoria social
hoy en dia es considerar la trayectoria de la sociedad global en un sentido plural para ir mas
alla de los modelos establecidos en cuanto a politica, la economia y el derecho internacio-
nales.

26 Tanni, Octavio, La era del globalismo, México, Siglo XXI, 1999. Se recomienda la lectura
del capitulo 8 (La idea del globalismo), pp. 155-181.
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lo que se refiere a la creaciéon o agravamiento de los problemas sociales, in-
cluyendo el desempleo estructural, el etnocentrismo, el racismo, el aumento
de la delincuencia, la sofisticaciéon de los medios y acciones criminales, el
fundamentalismo y otras manifestaciones de intolerancia o de prejuicio, y
plensan que asi se niega la globalizacion. También estan los que se engafan
con la idea de que la sociedad global implica integracién y homogeneiza-
cion, incluyendo la disolucion de las diversidades o identidades. Otros mas
apuntan que se trata tan solo de una expresion del imperialismo de esta o
de aquella nacién mas poderosa, por medio de sus empresas, corporaciones
o conglomerados.?’

Y estan asimismo los que imaginan que la sociedad global es mera fabu-
lacion del neoliberalismo, como si la ideologia fuera suficiente para engen-
drar la historia. Al respecto, nuestro pensamiento es en el sentido de que la
sociedad global no se reduce al neoliberalismo, y mucho menos se expresa
apenas en esa ideologia. Incluye tanto al neoliberalismo como al socialis-
mo. Es, de hecho, el escenario de otras tendencias ideologicas, tales como
la socialdemocracia y el nazismo. Se trata de una formacion social global,
desigual y problematica, pero global; una configuracion geohistorica, social,
econdmica, politica, cultural y juridica contradictoria, aunque poco cono-
cida en su anatomia y en su dinamica. La sociedad mundial en su actual
definicion global estd engendrando e imprimiendo dinamismo tanto al de-
recho internacional como a las relaciones internacionales, de integraciéon y
fragmentacién en todo el mundo.

Tanto es asi, que estd provocando muy graves tensiones, antagonismos,
crimenes y delitos, conflictos, diferendos, crisis globales, revoluciones y gue-
rras, al mismo tiempo que propicia la creaciéon de movimientos sociales de
varias tesituras, destinados a recuperar, proteger o desarrollar las condicio-
nes de vida y de trabajo de las mas diversas categorias sociales y “minorias”,
por encima incluso de localismos, provincialismos, nacionalismos y regiona-
lismos. La misma dinamica de la globalizacion, en términos sociales, eco-
noémicos, politicos, juridicos y culturales, genera y desarrolla las condiciones
de la diversificacion y la fragmentacion. Y aqui es, precisamente, donde se
inscribe la evolucion y transformacion, con toda su amplia gama de mani-
festaciones y desafios, del derecho internacional de los nuevos tiempos que
nos ha tocado vivir.?® Es esta una realidad inocultable.

27 Lo cierto es que las transnacionales pierden sus raices progresivamente, planeando y
concretando sus actividades en términos de geoeconomias propias, muchas veces ajenas a las
peculiaridades e idiosincrasias de los gobiernos nacionales.

28 Kaplan, Marcos, Estado y globalizacion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2002.
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Como cientificos sociales, académicos e internacionalistas, hoy enten-
demos que tan pronto se habla de sociedad global, inmediatamente se cues-
tiona al imperialismo, cuando en la realidad uno y otra se contraponen, se
complementan, se activan o se empalman, segtin la sinergia de las relacio-
nes, de los procesos y de las estructuras que constituyen el capitalismo como
modo de producciéon mundial. No se trata de discernir que uno niega o anu-
la a la otra, sino de reconocer que ambos se determinan reciprocamente.
Mientras tanto, como lo enfatiza Ianni,? la sociedad global subsume histo-
rica y teéricamente al imperialismo. Aunque se trata de dos configuraciones
historicas y tedricas diferentes, que pueden percibirse como dos totalidades
disimbolas, una abarca al otro; es decir, la sociedad global puede contener a
varios imperialismos, asi como diferentes regionalismos, muchos nacionalis-
mos y una infinidad de localismos.*

Hasta ahora parece haber quedado claro que la globalizacion pone en
relieve la existencia de un amplisimo conjunto de temas y problemas de pro-
yeccién universal que solo pueden ser encarados de manera eficaz recono-
ciendo esa proyeccion, y adoptando acciones y estrategias también de pro-
yecciéon global, o por lo menos internacional o regional. Es, por supuesto, el
caso de los temas centrales de la nueva agenda juridico-social internacional,
como el medio ambiente y la paz y seguridad individual y colectiva. A esto
podemos agregar la problematica de la justicia internacional, del derecho
internacional penal, de los derechos humanos, de la migracion, del desar-
me; los derechos de la infancia, la violencia contra las mujeres, el lavado de
dinero producto de actividades ilicitas; el endeudamiento externo y las con-
diciones leoninas de pago impuestas a los paises deudores.

Ademas, un aspecto relevante, en especial para la dimensiéon que hoy
esta adquiriendo la clencia juridica internacional, se explica en el hecho
de que a pesar del sesgo y de los efectos desequilibrantes y asimétricos que
involucra la construccién de la sociedad global, esta situacion esta ayudan-

29 Tanni, Octavio, La sociedad global, México, Siglo XXI, 1998; Teorias de la globalizacién,
México, Siglo XXI, 1996. Indica el autor que el globalismo desafia tanto a las naciones y
a las nacionalidades como a las mas diversas corrientes tedricas de las ciencias sociales, las
cuales se enfrentan a los desafios de la sociedad global, por la originalidad como objeto de
reflexion y por la urgencia de su interpretacion. Son tantos y tales los retos asi generados, que
en todo el mundo las ciencias sociales buscan y rebuscan conceptos, categorias e interpreta-
ciones.

30" Nos encontramos, pues, frente a una totalidad méas amplia y comprensiva. Y mas que
esto, es en el ambito de la globalizacién donde se mueven los individuos y las colectividades,
las naciones y las nacionalidades, los grupos sociales y las clases sociales, del mismo modo
que ahi se mueven las organizaciones multilaterales, las corporaciones transnacionales y los
entes supranacionales.
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do, contradictoriamente, al progresivo desarrollo de lo que algunos autores
han denominado “globalizaciéon de la idea de justicia”. La desregulacion de
innumerables actividades de la sociedad internacional, como los medios
de comunicaciéon o la Internet, permiten por un lado el trafico de mucha
chatarra informativa, e incluso su utilizacion con fines ilicitos y atentatorios
a la dignidad y la libertad humanas; mientras que, por el otro, facilitan la
socializacién de informacién alternativa, o de confrontacién con los pode-
res autoritarios del Estado y de las firmas transnacionales, que ya no pueden
ser censurados por aquel o por estas.’!

En suma, todo lo expuesto explica por qué la sociedad global es captada
no nada mas como un conjunto de sesgos e inercias negativas, sino como el
desafio para encontrar vias de oposicion y de alternativa a tales impulsos y
desviaciones. Por supuesto, los avances en el conocimiento y en la gestacion
de una conciencia de identidad y ciudadania global son todavia mayores
que en términos de capacidad para generar impactos en las politicas estata-
les, en un derecho social avanzado y en el comportamiento de los grandes
monopolios depredadores y las posibilidades de su control.

No obstante, sin el desarrollo de esta conciencia es imposible pensar en
avanzar al terreno de los resultados concretos, especialmente en los de un
nuevo orden juridico internacional con altos contenidos de justicia, equidad
y ética. Y es que, precisamente, esta idea de ciudadania global no emerge
espontaneamente o por el simple desarrollo inercial de la sociedad globali-
zada; como toda ciudadania, es el producto de la resistencia a la opresion
y de la lucha por un mundo mejor. La pugna del poder y el valor, como lo
plantea el filésofo mexicano Luis Villoro. De otra manera, como lo reafir-
ma Vilas, “Sin una voluntad de confrontacién a lo presente, hasta la idea de
futuro carece de sentido”.

Por otro lado, también es cierto que el desarrollo del sistema de derecho
de las sociedades modernas descansa, antes que nada, en factores endoge-
nos, tales como la modernizacion del Estado, la estabilidad institucional, el

31 Efectivamente, no todo lo que circula por estas vias puede interpretarse como prove-
niente de los dambitos mas democraticos o progresistas de la sociedad, pero buena parte de
lo que circula cuestiona seriamente las fuerzas que impulsan el delito y el crimen transfron-
terizos o la globalizacién financiera del capital y sus efectos mas denostables. Es atendible,
después de todo, que esta actividad, hasta hoy todavia desregulada, ha incrementado y ace-
lerado el acceso de informacion entre los nuevos actores de la agenda global.

32 Vilas, Carlos M., “Participation, Inequality, and the Whereabouts of Democracy”, en
Chalmers D. et al. (eds.), The New Politics of Inequality In Latin America, Oxford University Press,
pp- 3-42. Otros trabajos de Vilas que recomiendo son los siguientes: “Violencia politica,
‘legitimidad y fragmentacion social”, Foro Internacional “Violencia y Politicas Piblicas en América
Latina, Caracas, CENDES, Universidad Central de Venezuela, 1996.
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Estado de derecho, la justicialidad de la vida social, la transparencia en el
manejo de la cosa publica, el respeto a los derechos ciudadanos, los equili-
brios sociopoliticos y econémicos, los incentivos para la profesionalizacion,
y la capacitacion de los recursos humanos, por citar algunos. En la sociedad
global, que concebimos desde la perspectiva emancipatoria de la ciencia
social critica, nada de esto puede importarse de afuera ni delegarse en el
liderazgo de los agentes transnacionales o, peor atn, en los designios del
mercado.

Como lo ratificara Aldo Ferrer (1997), el desarrollo, como proceso total
(y ello incluye al derecho como agente de progreso y equilibrio), no es po-
sible sin respuestas viables al dilema del crecimiento integral en un mundo
global. Este dilema, a nuestro parecer, sigue descansando en el ejercicio de
la libertad de maniobra con que cuenta cada pails; y —estamos convenci-
dos— el que esa libertad se asuma para aceptar incondicionalmente las
reglas del juego establecidas, adoptar estrategias inviables o iniciar caminos
alternativos de desarrollo, depende mas de los factores internos que de las
restricciones del contexto externo. Hay que tener cuidado con la vision fun-
damentalista de la globalizacién, ya que, indudablemente, se trata de una
version moderna del absolutismo y un desafio a la tradicion liberal de las
democracias occidentales. No hay vuelta de hoja.

IV. LA SOBERANIA DEL ESTADO EN LA TRANSICION
ACTUAL DEL DERECHO INTERNACIONAL Y LAS RELACIONES
INTERNACIONALES

Pasemos ahora a desglosar nuestro planteamiento sobre el papel que
juega la soberania estatal en una sociedad global donde ocurre y discurre
la transicion significativa del orden juridico internacional y del sistema de
relaciones internacionales. Lo primero a considerar es el hecho de que el
tratamiento integral del tema de la dimensién soberana es obligado para
todo aquel estudioso de lo social que pretenda adentrarse en topicos relati-
vos a la transfiguracion juridica y politica que observa el Estado moderno, a
partir de la influencia que sobre su naturaleza, comportamiento, potestades,
actuacion y alcances ejerce la dinamica estabilizadora y a la vez desestabili-
zadora del fenémeno globalizador. Témese en cuenta que los trabajos mas
recientes elaborados en los principales centros de producciéon del conoci-
miento en México y en el extranjero para acometer este propoésito adolecen
de monografismo y excesiva fragmentacion, superficialidad, temporalidad
—analisis de coyuntura— y parcialidad, cuando lo que ahora se requiere
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urgentemente es el concurso sistematico de la herramienta explicativa —heu-
ristica— que propone la metateoria y la interdisciplinariedad.?

En otros términos, si bien el asunto de la soberania tradicionalmente ha
sido monopolio reconocido del derecho, de la teoria del Estado y la ciencia
politica, hoy su propuesta deviene insuficiente, limitada y poco sostenible
ante el embate de la cambiante realidad planetaria y de las nuevas reglas
del juego en el actual sistema juridico y de relaciones internacionales. Frente
a los desafios generados por la globalizacion, las ciencias sociales enfrentan
problemas desconocidos, o conocidos, pero modificados, transfigurados. Se
transforman las condiciones de la soberania del Estado-nacién, asi como las
condiciones de construccion de la hegemonia. Gracias a la nueva division
internacional del trabajo, en escala global, los movimientos de las fuerzas
productivas atraviesan continuamente las fronteras nacionales.

El individuo, como sujeto de derecho internacional y actor politico
transfronterizo, se localiza y se mueve simultaneamente en el ambito local,
nacional, regional, transnacional y mundial —asi se origina el llamado alter-
mundismo o la “globalizacion desde abajo”, como la denomina Richard Falk
(Universidad de Princeton)—. Lenta, o abruptamente, las cosas, los bienes, las
personas y las ideas se desarraigan parcial o totalmente, lo que multiplica
las identidades, las desigualdades y las diversidades, complicandose el fun-
cionamiento soberano tradicional del Estado-nacion y el cosmopolitismo.?*

33 Chayes, Abram y Handler Chayes, Antonia, The New Sovereignity. Compliance with In-
ternational Regulatory Agreements. Cambridge, Harvard University Press, 1995. Son muchos
los autores que contribuyen al esclarecimiento de diferentes aspectos sociales, econémicos,
politicos, juridicos, culturales, geograficos, histéricos y otros de la soberania del Estado en la
globalizacién. Hay principalmente tres teorias que son utilizadas con mayor frecuencia para
interpretar aspectos muy particulares de este tema: la sistémica, la weberiana y la marxista.
Sin demérito de estas y otras teorias sensibles al problema como el evolucionismo, el es-
tructuralismo, la fenomenologia y la hermenéutica, nos inclinamos por la enorme vigencia
que tiene todavia el pensamiento marxista, el cual contribuye de modo significativo al en-
tendimiento de la transnacionalizacién y globalizacion del capitalismo, en tanto forma de
rompimiento de la soberania clasica, como modo de produccién y proceso civilizador. Los
estudios posmarxistas sobre el colonialismo, el imperialismo, la centralizacion del derecho in-
ternacional, el capitalismo tardio, los conflictos y las diferencias politico-econémicas, la mun-
dializacion del crimen y el delito, las revoluciones sociales y las guerras regionales y mundi-
ales abren perspectivas fecundas para el entendimiento de la reconfiguracion inacabada de
la soberania. Empero, sin caer en el eclecticismo, pensamos que todas las metateorias son
muy utiles, en el sentido de que son amplias tanto como interdisciplinarias. Asi, es innegable
que los enfoques sistémico, weberiano y marxista permiten abarcar la realidad social global
en su complejidad, para un mejor entendimiento del nuevo derecho internacional.

3* Rocha Valencia, Alberto, Configuracién politica de un nuevo mundo: dimensiones politicas de lo
global, lo supraregional, lo posnacional y lo local, México, Universidad de Guadalajara, 2003.
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La crisis del Estado, la redefinicién de su soberania con la combinacion
de su adelgazamiento o desmantelamiento y de su reorientacion (en sus
papeles, funciones, objetivos y poderes), se manifiesta en el derecho interna-
cional y en el derecho interno. Asi, aunque de manera lenta e incompleta,
con avances y retrocesos, el derecho internacional se esta desarrollando en
el sentido del sometimiento de gobiernos, grupos, organizaciones ¢ indivi-
duos a nuevas regulaciones. El reconocimiento de cada vez mas derechos
y deberes que en si ya implican cesion de soberania por parte del Estado,
aunque todavia sin el respaldo de instancias supraestatales con plena capa-
cidad coercitiva, los intentos de disefio de una nueva generacion de normas
e Instituciones, el avance hacia un nuevo derecho internacional universal
y un derecho internacional general donde lo publico y lo privado tienden
a entremezclarse con creciente frecuencia y mayor consistencia, acotan o
trascienden las pretensiones soberanas de los Estados nacionales.

Por un lado, se sostiene y proclama el desdibujamiento de las fronteras
soberanas del Estado, mientras que, por el otro, se despliega un férreo inter-
vencionismo oficial, que se manifiesta en las privatizaciones; el proteccio-
nismo a favor de las grandes empresas; los métodos autoritarios y represivos
para el manejo y soluciéon de los conflictos, dejando para el discurso y la
retorica politica tanto al derecho interno como al sistema juridico inter-
nacional.® Asi, el fenémeno de la globalizaciéon se rebela como proyecto y
proceso que nadie controla realmente, por carencia de regulaciéon politica
y juridica, y tendencias al debilitamiento, al desmantelamiento y al colapso
del Estado, su soberania, sus potestades y sus poderes, especialmente las di-
mensiones rectoras, productivas y social-benefactoras.

Los gobiernos apoyan a la globalizacion, sus costos y sus retos, sin adop-
tar estrategias y politicas domésticas de refuerzo y compensaciéon, que ha-

35 Kaplan, Marcos, “Impactos juridicos y politicos de la globalizacién”, ponencia presen-
tada en el Seminario Internacional “La Globalizacion y los Sistemas Juridicos Nacionales”,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, junio de 1998, pp. 1-16. Indica el
colega Kaplan (a quien, por cierto, en febrero de 2003 se le hizo merecido homenaje en la
UNAM por la trascendencia de su pensamiento social) que mientras la soberania “estorba”, el
intervencionismo estatal “perdura y se refuerza” ademas por los altos costos econémicos y so-
ciales que las reformas cumplidas han conllevado para grupos considerables y para la nacion.
De un Estado intervencionista semibenefactor se transita a un Estado gendarme-desarrollista,
parcialmente desplazado por el mercado en la regulacién y dinamizacién del sistema. La so-
berania se reduce, pero el intervencionismo no: se modifica en sus marcos de referencia y ob-
jetivos, en sus formas y contenidos. La apertura externa y la liberaciéon interna coexisten con
las politicas y acciones que pretenden atender a las demandas y presiones de fuerzas contra-
rrestantes, grupos insatisfechos y conflictos. Parece problematico, si no imposible, prescindir
del intervencionismo del Estado, de su iniciativa, control, arbitraje, regulacion y promocion,
y tampoco de un “Derecho interno e internacional actualizado y funcionalizado”.
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rian la integraciéon mundial econémicamente mas eficiente y viable, social-
mente mas deseable, politicamente mas gobernable y juridicamente mas
regulable y controlable. También es cierto que las restricciones apuntadas
afectan la soberania de modos diferentes. Pueden resultar en una situacién
de jure, de debilitamiento o pérdida de ciertos aspectos de la soberania for-
mal; o de facto, como pérdida de autonomia y de capacidades politicas y
econdémicas para disefar y realizar politicas. Puede darse la pérdida de la
soberania del Estado, o su mantenimiento, pero con disminuciéon de su au-
tonomia para cjercerla.’® Aunque en pie de igualdad frente al derecho in-
ternacional, los Estados estan asi desigualmente integrados en la economia
mundial y en el sistema politico internacional.

La soberania de jure y la de facto, como idea y como praxis, sigue siendo
una fuerza poderosa y compelente, especialmente respecto a la capacidad
del Estado para ejercer sus potestades y poderes coercitivos. El derecho in-
ternacional reconoce, como uno de sus principales retos, el que los Estados
siguen mostrandose poco dispuestos y hasta opuestos a acoger los principios
de justicia internacional y someter sus disputas con otros Estados o actores
diversos al arbitraje de una autoridad supranacional; contindan preservan-
do celosamente su “derecho soberano a hacer la guerra”. Hasta ahora, el
Estado-nacion y su soberania y autonomia de ejercicio no estan condenados
al total debilitamiento ni a la extincion. Existen, efectivamente, infracciones
a la soberania y restricciones al ejercicio de la autonomia, e interrogantes
planteadas a la idea tradicional de una soberania ilimitada e indivisible
—absoluta, como la concebia Bodino—. El actual movimiento hacia la des-
regulacion puede ser coyuntural; esto es, no excluye la posible emergencia
de nuevas formas de re-regulacion en el futuro.

Cabria advertir también que, contra lo que algunos argumentan, la so-
berania del Estado en la sociedad global y su sometimiento al imperio del
derecho internacional siguen siendo cruciales en una economia mundial
transnacionalizada. La autoridad y la gobernabilidad pueden haberse vuel-
to mas plurales —de hecho lo han sido—; pueden localizarse en diferentes
sedes, en organizaciones publicas y privadas, en foros internacionales, trans-

36 Velazquez Elizarraras, Juan Carlos, El derecho internacional pitblico en la agenda politica de las
relaciones internacionales, México, FCGPS, UNAM, 2005, pp. 102 y 103. Las limitaciones y desa-
fios a la soberania varian y deben ser calificadas, segtn los casos, las etapas, los espacios, el
interjuego de las condiciones econémicas y las politicas, nacionales e internacionales. Trans-
nacionalizacién y globalizacién no se cumplen de manera uniforme en todo el mundo y para
todos los Estados-nacién, no tienen un caracter absoluto y definitivo. La economia mundial
y el sistema interestatal exhiben desniveles y discontinuidades, crean brechas y nichos; abren
espacios de autonomizacion y refuerzo de la soberania para Estados-nacion con capacidades
de aprovechamiento.



VISION SOCIOLOGICA DEL IMPACTO DE LA GLOBALIZACION 25

nacionales y subnacionales, y en areas regionales y nacionales. La desagre-
gacion, la divisibilidad, la enajenacion de los componentes de la soberania,
no implican necesariamente una disminucién del Estado-nacién. Aun con
aquellas y con la cesion de poderes estatales, los Estados pueden adquirir
nuevos papeles y nuevas funciones. El debilitamiento de sus atribuciones
administrativas sustantivas en relacion con su poblacién doméstica no bas-
ta para modificar su desempeno como portadores del imperio del derecho,
tanto interna como externamente. No olvidemos que el derecho internacio-
nal no puede funcionar sin Estados nacionales como sus soportes materia-
les, sus agentes, sus sujetos, sus creadores, sus bases de consentimiento, acato
y cumplimiento de la ley internacional.’’

Y habria que sopesar asimismo que no existe una contradiccioén necesa-
ria entre la integraciéon econémica mundial y soberania del Estado-nacién.
La difusién global de la soberania en la forma del Estado de derecho permi-
ti6 crear y consolidar una economia internacional como la existente. Se da,
sin embargo, una tendencia a la globalizaciéon puramente comercial, en un
contexto de fragmentacion del mundo en Estados-nacion, separada e inde-
pendiente de la atin no lograda “globalizacion del Derecho y del Estado”.
Lo evidente es que hasta ahora no existe, o se retrasa, la existencia de una
organizacion internacional a través del derecho y los Estados que responda
a exigencias de la globalizaciéon econémica. Es pertinente, en todo caso,
el esfuerzo de reflexiéon y creacion respecto a la necesidad de un derecho
mundial como pasaje obligado a un nuevo orden mundial, que subsume
la combinacién y convergencia de principios, normas y leyes nacionales y
supranacionales.

V. LA SOBERANIA MAS ALLA DE LA TEORIA DEL ESTADO,
LA CIENCIA POLITICA Y EL. DERECHO INTERNACIONAL

La soberania ha tenido un papel de enorme importancia a lo largo de
la historia politica y de las relaciones internacionales, de ahi que su estu-
dio constituya el tema central del derecho internacional publico y de la
teoria del Estado. Asi, de sobra, se justifica la descripcion el analisis de los
principales aspectos derivados del concepto y la praxis del Estado y de su
manifestacion esencial, que es la soberania, partiendo de su comprension y
ubicacion en el marco de la interrelacion cultural entre sociedades diversas

37 Veldzquez Elizarraras, Juan Carlos, Reestructuracion general del nuevo derecho internacional.
Perspectivas al siglo XXI, México, FCPS, UNAM, 2004, p. 15. Véase el epigrafe III “;Por qué
hablamos de una nueva extensién del derecho internacional?”
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y en el contexto de una sociedad global e interdependiente. En efecto, el
concepto de soberania es y seguirad siendo por mucho tiempo fundamental
en el estudio de la teoria del Estado, del derecho y de la ciencia politica. To-
das las Constituciones que rigen los paises actuales lo consignan en forma
expresa, asi como las cartas, los tratados y los documentos mas importantes
de las organizaciones internacionales.

Es un principio vigente, pese a los intereses y argumentos que de tiem-
po en tiempo se levantan en su contra: hay quienes piensan, por un lado,
que la soberania ha caducado como concepto y como realidad, debido a los
cambios tan repentinos y espectaculares que vienen ocurriendo reciente-
mente en la escena mundial,? y por otro, aquellos que disciernen que estos
fenémenos no representan la caducidad o la extincién del poder soberano
de los Estados-nacion, que aun son la unidad bésica de la organizacion po-
litica contemporanea. Empero, por encima de toda posicion al respecto, es
innegable que el concepto de soberania esta siendo objeto de nuevos cues-
tionamientos, y que la globalizacién exige un nuevo analisis de los concep-
tos clasicos del derecho y de la ciencia politica; de ahi que, para replantear
algunas ideas, sea necesario el aporte reflexivo de los estudiosos y expertos
en la materia bajo la cobertura interdisciplinaria y pluridisciplinaria.?

La soberania es producto de la realidad, y la primera sistematizacion de
este concepto se encuentra en Los sets libros de la Repiiblica de Juan Bodino, en
donde se afirma que la soberania es un poder absoluto y perpetuo; absoluto,
en cuanto a la potestad de dictar y derogar las leyes, pero bajo una sola figura
del soberano, quien esta sujeto solamente a las leyes de Dios, de la naturale-
za y al derecho de gentes; y perpetuo, entendido como el poder irrevocable y
de tiempo ilimitado del principe. Bodino explica que el soberano es el que
gobierna, ya sea el principe, un grupo o el pueblo mismo. Para Hobbes, el
titular es quien detenta el poder. Hegel, Jellinek, Herman Heller y Flores

3 Arranz Lara, Nuria, “Globalizacién y soberania”, México Internacional, México, nim. 64,
1991, p. 5.

39 Velazquez Elizarraras, Juan Carlos, El derecho internacional penal, tesis doctoral, FCPS,
México, UNAM, 2003, p. 125. Haciendo un poco de historia, tenemos que el Estado-nacion
surge con atribuciones soberanas en Europa occidental de las ruinas del Estado feudal, con-
solidandose con la Paz de Westfalia, de 1648. Esta soberania es el fruto de las luchas sos-
tenidas por el rey francés contra el imperio, la Iglesia y los senores feudales; conflictos que
devinieron en el establecimiento de las primeras naciones. Al surgir el Estado moderno, las
fuerzas estamentales se fueron adecuando a las exigencias precapitalistas que originaron una
nueva forma politica estatal. El propio sistema de Westfalia concedi6 al Vaticano estatus de
ente supranacional con capacidad de decision sobre la guerra y la paz, la territorialidad y la
soberania incipiente; y esto fue asi porque sin la existencia de un ente de tales caracteristicas
como el papado, los gobernantes seguramente hubieran extendido su poder ilimitadamente.
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Olea afirman que el titular es el Estado, en tanto que Felipe Tena Ramirez
sostiene que la soberania reside en la Constitucién, mientras que para
Rousseau o Masaryk, es el pueblo el soberano.* Por su parte, Maquiavelo
escribi6 —como lo parafrase6 después Hans Morgenthau— que la sobera-
nia absoluta y omnimoda que ejercia el principe al interior de su reino tenia
como tnica limitacion el derecho de gentes o jus gentium, el cual emergia de la
época moderna como la normativa resultante del comercio y de la conquis-
ta, y como la ordenacion minima de aquello comun a la humanidad.

En efecto, el derecho internacional surgié muy a pesar y a veces en con-
tra de las autocracias soberanas. De hecho, en una real perspectiva historio-
grafica, el derecho internacional representa un principio de expresion de la
globalidad. Ahora bien, como desprendimiento del sistema de autocracias
soberanas y para garantizar su existencia se fue haciendo necesaria una red
de balance de poder que regulara las relaciones interestatales o internacio-
nales, lo que significé que dos Estados o mas tuvieran iguales capacidades
en abstracto a pesar de que de facto existieran entre ellos relaciones inequi-
tativas —fenoémeno que llegara a mantenerse vigente aun tres siglos después
en la estructura de Naciones Unidas que, conforme a su carta fundacional,
establece una Asamblea General (abierta y democratica) junto con un Con-
sejo de Seguridad (cerrado y elitista, una estructura oligarca)—.

Hoy entendemos que el derecho internacional es un orden juridico des-
centralizado en un doble sentido. Por una parte, sus normas ligan, en prin-
cipio, a aquellas naciones que las han aceptado, y por la otra, la mayor parte
de sus normas son obligatorias en virtud del consentimiento de los Estados
—el principio ex consensu advenit vinculum expresa claramente que el consenti-
miento es la base de la obligacién juridica—. Y no ignoramos que una parte
de estas reglas son vagas y ambiguas, y otras pueden estar condicionadas,
ademas de tener la caracteristica de contar con reservas, lo que permite a

10 Velazquez Elizarraras, Juan Carlos, El derecho internacional piblico y privado a través de los
debates tedricos en universidades de México y el extranjero. Antologia, México, FCPS, UNAM, 2005,
pp- 35 y ss. Aqui destaco que la soberania nacional es una e indivisible, y su ejercicio implica
dos dimensiones. La primera es en el plano interno, en nombre de y frente a la poblacién que
se asienta en un territorio estatal determinado; y en el plano externo, en nombre de dicho
Estado frente a los representantes juridicos y la poblacién de otros Estados. Desde el punto
de vista del derecho, al interior de cada Estado existen legalmente otras personas juridicas
diferentes de ¢, sobre las cuales puede, debe imponer y ¢jercer su autoridad. Estas personas
juridicas no deben pretender ser soberanas frente o por encima del Estado. También, en teo-
ria, el ejercicio de la soberania de un Estado con respecto a la soberania de los demas implica
que estos tltimos no pueden pretender ser superiores frente al Estado, pues todos son iguales.
Anteriormente, los reyes basaban su poder en la soberania absoluta que ejercian al interior
de su jurisdiccion.
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las naciones individuales un alto grado de libertad de acciéon cuando se les
reclama cumplir las disposiciones juridicas internacionales.*! Sin embargo,
con el nacimiento de este principio de supranacionalidad —que se mani-
fiesta en distintos grados de fuerza obligatoria— la soberania de los Esta-
dos se fue matizando, y las autocracias internas se adaptaron a la cesion
minima de su poder soberano. Desde entonces el Estado dejaba de ser un
poder que en términos absolutos se organizaba a si mismo para pasar a ser
receptor de los imperativos de las instancias supraestatales convencionales.
Se trataba ya de un poder que comenzaba a ser organizado desde afuera;
un poder supranacional que se ejercitd en nombre de principios abstractos
y de valores universales, cuyos portadores los utilizaban para la consecucion
de intereses propios.

Esto explica por qué la idea de soberania ha sido criticada por algunos
autores que le adjudicaron haber causado las guerras y otras formas de vio-
lencia, y ser grave obstaculo para el desarrollo del derecho internacional y
de las relaciones internacionales. Entre ellos, el norteamericano James W.
Garner, el aleman Hans Kelsen, los franceses Bertrand Badie y Zaki Laidi y
el griego N. Polis aseguraron que la soberania estaba en su etapa de desapa-
ricién, pues significaba un obstaculo para la organizaciéon mundial y la paz,
ya que habia permitido dar apariencia y justificacion a las pretensiones arbi-
trarias de los gobiernos. Por cierto, Herman Heller apunta que no existe con-
tradiccién alguna entre soberania y derecho internacional, porque el Estado
soberano es presupuesto para la existencia del segundo; esto es, que cualquier
concepcion del derecho internacional que no tome como punto de partida
la existencia de una pluralidad de unidades de voluntad soberana esta desti-
nada al fracaso, pues el derecho internacional —y por derivacién el derecho
transnacional y el supranacional— existe en la medida en que por lo menos
interactiien dos unidades territoriales decisorias universales y efectivas.*?

41" Al discutir el problema de la soberania en el campo de la ejecucién de la ley se dis-
tingue a la soberania como 6rgano ejecutivo igual a la soberania en el campo de lo judicial;
esto es, la decision de cuando y como iniciar una accién ejecutiva reside, en tltima instancia,
en la nacion individual. Por otra parte, la soberania de la nacién como objetivo opuesto de
una accién ejecutiva se manifiesta en lo que se denomina “impenetrabilidad” de la nacion.
Ello significa que en un territorio dado solo la nacién puede tener soberania —la autoridad
suprema—, y que ningn otro Estado tiene el derecho de ejecutar actos gubernamentales
sobre su territorio sin su consentimiento. Por consiguiente, todas las acciones ejecutivas pre-
vistas en el derecho internacional, con excepcion de la guerra, se limitan a ejercer presion
sobre el gobierno agresor de las leyes —tales como protestas diplomaticas, la retorsion, la
intervencion, las represalias, los bloqueos— las cuales dejan intacta la soberania territorial
del Estado que viola el derecho internacional.

42 Heller, Herman, La soberania. Contribucién a la teoria del derecho estatal y del derecho nternacio-

nal, México, FCE-UNAM, 1995, pp. 225-234.
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En la misma linea de reflexion, el maestro César Sepulveda® sostiene
que el derecho internacional es de hecho y en principio un orden juridico de
entes soberanos a los que obliga a respetar una serie de normas universales,
y la soberania del Estado consiste en la capacidad de crear y actualizar el
propio derecho, tanto en el plano interno como en el internacional, con la
obligacion de actuar de acuerdo con la ley y con responsabilidad ante esa
conducta. Al respecto, consideramos que, efectivamente, la condicion mis-
ma para la existencia del derecho internacional es la presencia de unidades
de voluntad soberana, ya que en las relaciones internacionales la soberania
del Estado se presenta como su independencia misma para tomar todas las
decisiones sobre su orden juridico, e incluso para cambiarlo totalmente sin
la intervencién de ningtn otro ente soberano. La soberania al paso del tiem-
po se ha visto modificada en gran medida, pero no su validez, por cuanto
principio de soberania juridica de un Estado nacional frente a otros.** Real-
mente lo que ha variado sustancialmente es el nimero y las caracteristicas
de los Estados que integran actualmente la sociedad internacional, asi como
las circunstancias y problemas a los que cada uno o todos en conjunto se
tienen que enfrentar. Todo esto obliga a buscar un ejercicio de la soberania
del Estado atin mas dinamico que, sin dejar de ser complicado, permita el
establecimiento de relaciones de colaboracion en todos los campos del que-
hacer juridico y social.*

* Septlveda, César, El derecho de gentes y la organizacion internacional en los umbrales del siglo
XXI, México, FCE, Derecho-UNAM, 1995, pp. 13 y ss.

# (Con la resolucién 638 del Consejo de Seguridad en el caso del Golfo Pérsico y ante la
caida de los regimenes del Este, se dio paso a un nuevo concepto de soberania limitada. Este en-
fatiza que la comunidad internacional no puede seguir tomando el respeto a la soberania de
las naciones como un pretexto para su pasividad ante la violacion de los derechos humanos,
ya que estos —se afirma— deberian ser prioritarios sobre los derechos de los Estados. Por lo
tanto, se da paso al deber de asistencia de los organismos intergubernamentales al derecho
de injerencia en los Estados por causas humanitarias. Bajo la perspectiva de soberania limitada,
los organismos no gubernamentales y multilaterales poco a poco se van adaptando a las nue-
vas formas y razones del actual intervencionismo. La realidad global muestra patentemente
que derechos humanos y soberania estatal son términos antagénicos en caso de conflicto,
donde el Estado involucrado pierde soberania ante las politicas intervencionistas pro defensa
de los individuos de la comunidad internacional.

# Y es que el Estado-nacién, como era concebido con anterioridad, ya no es funcional
desde el enfoque globalista, dado que este parte de estructuras transnacionales de caracter
global que imponen mutaciones criticas en los roles, niveles y segmentos de los actores en
juego, situacién que conduce a algunos tedricos a pensar en el surgimiento de una especie de
‘soberania global’ como denominador comin que conducira a la humanidad, de la nacién y
el Estado o de la sociedad de Estados, al Estado mundial o al imperio mundial.
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Al respecto, en la actualidad hay un debate muy serio en torno al papel
del Estado soberano frente a los procesos de globalizacién e interdependen-
cia. Para un grupo de especialistas, las fronteras y las potestades entre los
paises se diluyen cada vez mas en términos econémicos, principalmente;
empero, para otros, el Estado se vigoriza con el proceso globalizador, como
en el caso de los paises econémicamente poderosos, mientras que los pai-
ses débiles resultan perjudicados, lo cual explicaria por qué estos tltimos
estan implementando politicas neoliberales buscando insertarse a como dé
lugar en la nueva dinamica mundial. También hay analistas que perciben la
existencia de una crisis de los Estados nacionales y de la institucion-Estado,
argumentando que el Estado nacional (no solo los Estados democraticos,
sino también los Estados autoritarios o totalitarios), se ve amenazado desde
abajo por una creciente demanda de autonomia y de autodeterminacion
por parte de las regiones o de las comunidades étnicas o religiosas que estan
incluidas en él; y desde arriba, por la apariciéon de nuevos poderes transna-
cionales, no solo por las instituciones interestatales y supranacionales, sino
también por el poder de las empresas y los mercados financieros globales,
por la criminalidad internacional y por serias amenazas al medio ambiente
y a la salud humana que, por mucho, sobrepasan el alcance de los poderes
estatales soberanos.

Expresado de otra manera, el debate gira basicamente en torno de dos
vertientes. La primera y la mas fuerte advierte que la sociedad global esta
deteriorando la soberania de los Estados; por lo tanto, soberania y globa-
lizacion son dos categorias contradictorias que, de no armonizarse mutua-
mente, podrian conducir a una especie de “nueva guerra fria”. La segunda,
asienta que el fenémeno global beneficia a los Estados-nacion, a unos mas
que a otros, pues les permite adecuar sus economias e insertarse en la mun-
dializacion, asegurando con esto beneficios a corto y largo plazo. Bajo este
planteamiento, se asegura que mientras haya asimetrias a nivel internacio-
nal no se puede hablar de la desaparicion de la soberania, sino de su capaci-
dad de adaptacion a las circunstancias actuales.*s Ante este escenario, cabe

4 Becerra Ramirez, Manuel, “;La soberania en crisis?”, México Internacional, México,
ano 5, num. 57, mayo de 1994, p. 4. Sefala el autor que el poder soberano de un Estado se
relaciona histéricamente con la capacidad para defender su territorio, para proporcionar se-
guridad fisica a sus ciudadanos y llevar el control de su destino econémico, pero actualmente
la interdependencia global ha puesto de manifiesto la dificultad para todo Estado, aislado de
otros, de ejercer la conduccion de su propio sistema econémico. Los vinculos multinacionales
y las presiones informales se ven suplementados por una multitud de organizaciones cuya
existencia tiene como finalidad la promocién de la cooperaciéon econdémica; sus recursos y
su capacidad para producir politicas que puedan entrar en conflicto con los intereses inme-
diatos de miembros individuales trascienden la simple cooperacion y entran en el campo del
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preguntarnos cual podria ser el futuro de este elemento fundamental del Es-
tado-nacion. Parte de las respuestas a esta interrogante podrian desprender-
se de algunas afirmaciones de Phillipe C. Schimitter,” en el sentido de que la
nueva filosofia del Estado y su soberania se plantea en Europa, a propodsito
de la integracion europea, con la eleccion de un Parlamento de la Union.

Lo cierto es que la soberania nacional ahora se vislumbra socavada y
desbordada, pues las estructuras cambiantes de las relaciones internaciona-
les y la politica mundial han trabajado subterraneamente para forjar alian-
zas y vinculos con los diferentes actores “subestatales” que se han situado
por encima del propio Estado para crear redes novedosas de toma de deci-
slones y sistemas modernos para la produccion y la distribuciéon.*® En otro
sector de opinion, hay politélogos reconocidos que consideran que el Esta-
do nacional soberano se encuentra ahora sometido a una agresion de gran
alcance de las fuerzas sociales, en medio de un proceso de uniformizacion
cultural y de nivelacion de valores comunes, como no se ha conocido jamas
en la historia.

En esta realidad, se prevé una evolucion, paralela, aunque auténoma,
entre las naciones y el Estado soberano. Por un lado, las naciones no son
inamovibles, pues asi como surgieron habran de terminar, continuaran su
proceso historico, nunca interrumpido, de cambio, en donde el choque con
formas culturales y valores distintos formara unidades mas amplias. Por el
otro, el Estado soberano como institucion se ve igualmente erosionado den-
tro de un medio internacional en que la confusién de relaciones sociales
que saltan sobre las fronteras debilita progresivamente su libertad de movi-
miento.

supranacionalismo, término cuyas implicaciones, en determinada etapa, han de chocar con
las pretensiones de soberania del Estado-nacion.

47 Schimitter, C. Phillippe, “La Comunidad Europea como forma emergente de domina-
ci6n politica”, Las transformaciones de lo politico, Madrid, Alianza Editorial, 1992, pp. 158-199.
Asegura con razon que la Comunidad Europea debe ser tratada como una nueva forma
de experimentacién y dominacion politica, capaz de evolucionar hacia uno de entre varios
estadios posibles, y para ejemplificar su percepcion plantea tres prototipos como respectivos
y viables estatus finales: la confederatio, el condominio y la federatio.

48 Zamitiz Gamboa, Héctor, “Las transformaciones del Estado-naciéon en el mundo
de los bloques comerciales: un dilema teérico-practico”, Relaciones Internacionales, México,
nam. 63, julio-septiembre de 1994, pp. 94-96. Afirma el autor que paralelamente, hay otras
apreciaciones en el sentido de que la sociedad posmoderna estadounidense se encontrara
convertida en un régimen multicultural mas que constituir un Estado-nacién, y que por
ser Estados Unidos el pais creador de las organizaciones internacionales como la ONU, la
OEA, la OTAN, el GATT, el FMI y al BM, sera el que maés aporte a la desorganizacion de
los Estados nacionales y a la reorganizacion de gran parte del mundo bajo los lineamientos
del no-Estado multinacional.
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En esta tesitura, el profesor Modesto Seara Vazquez* viene sostenien-
do varias ideas que son rescatables, aunque no exentas de ser sometidas a
discusioén:

Primero, dada la interdependencia que ya alcanza una gran intensidad
y seguird acentuandose, no hay posibilidad alguna de recuperar las sobe-
ranias nacionales en la forma tradicional; sin embargo, lo que si se deberia
lograr es la recuperacion del control de los pueblos de su destino, rescatan-
do su soberania de las fuerzas incontrolables del globalismo. Segundo, no
obstante, seria imposible recuperarla por medio de los Estados-nacion, pues
se requiere de instituciones nuevas, de Estados regionales o continentales o
de un Estado a nivel global, donde quedaria depositada, transitoriamente,
la soberania de los pueblos, y asi solamente se podrian dominar las fuerzas
que ahora se mueven sin control. Tercero, si se da la necesidad de crear una
institucion que tome decisiones a nivel global, esa institucion surgira de un
modo u otro. En caso opuesto, se pensaria en la formula de mtersoberania,
mediante la cual todos o una parte de los Estados acuerden renunciar a su
derecho a adoptar decisiones que pueden afectar a los demas Estados, y
aceptan la posibilidad de compartir la responsabilidad de adoptarlas.

En contraposicion a esto, hay criterios escépticos respecto a la creacion
de un gobierno supranacional, ya que se asegura que este proceso es muy
lento y muy dificil de concretar. Por ello, de admitirse este razonamiento,
nos veriamos en la necesidad de aceptar la subsistencia del Estado nacional
como base de la organizacion politica de los paises y de la organizacién in-
ternacional, al tiempo que el concepto de soberania entraria en un proceso
dinamico de adaptacién, en el que seria necesario encontrar un equilibrio
entre la necesidad de mantener el Estado nacional y la de mejorar, perfec-
clonar y ampliar la competencia de la organizaciéon internacional. En todo
caso, en esa linea prospectiva, se requerird recapitular sobre cudles son las
condiciones indispensables para la existencia eficaz de los Estados nacio-
nales y en qué direccion, en qué medida y a qué ritmo los propios Estados
pueden participar en la coexistencia y en la cooperacion de las soberanias
nacionales, a través de la organizacion internacional.

Y a contracorriente a su vez de esta postura, es muy frecuente escuchar
la sentencia de que los gobiernos no controlan muchos de los factores que
determinan el destino de la soberania estatal, en vista de que diferentes va-
riables internacionales limitan la gama de opclones abiertas a un Estado o,

# Seara Vazquez, Modesto, Hacia el conceplo de intersoberania, México, Universidad Tecno-
logica de la Mixteca, 1991, pp. 68 y ss.

50 Velazquez, Elizarraras, Juan Carlos, La politica comparada ante las grandes pugnas modélicas.
Crisis y transformacion de los sistemas politicos modernos, México, FCPS, UNAM, 2010.
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en situaciones extremas, son un obstaculo para la puesta en practica de algu-
nas politicas o decisiones gubernamentales. En este caso, se puede distinguir
entre problemas derivados de la cesiéon de soberania, de los problemas que
se originan de la pérdida de autonomia. En este sentido, las naciones pueden
retener el control efectivo y legal sobre los instrumentos destinados a poner
en practica ciertas politicas (soberania), pero el problema se presenta cuando
tales instrumentos han perdido efectividad, de suerte que pueden plantearse
los objetivos, pero se carece de medios para alcanzar esas metas (autonomia).

En estas circunstancias, lo que parece decisivo a nuestro entender es
la necesidad de mantener la autonomia de decision, y esta en ocasiones
requiere de una cesion voluntaria de soberania en ciertas areas, y quiza en
forma temporal, pero esa cesiéon no significa en si misma y por principio la
pérdida de autonomia, sino que en la medida en que la soberania es enten-
dida como un instrumento de poder nacional puede y debe servir para con-
solidar y acrecentar la autonomia. Asi pues, puede afirmarse que la acep-
cién clasica de soberania, entendida como indivisible, ilimitada, excluyente
y perpetua, esta practicamente extinta. La politica mundial, las relaciones
internacionales y el derecho internacional contemporanecos han demostra-
do que la soberania puede ser una arquitectura flexible, parcializable, limi-
tada y con temporalidades. Solo asi podra ser del todo 1til para entender y
ordenar las nuevas realidades y estructuras que encarna la sociedad global,
la nueva soberania y el derecho internacional globalizado.

VI. REFLEXIONES FINALES

La globalizacién es un proceso mundial al que ingresamos desde fines
de los setenta del siglo XX, que influye determinantemente en el comporta-
miento actual de las relaciones internacionales, en el sistema juridico inter-
nacional y en la soberania estatal. Es un fenémeno que se caracteriza por la
superacion progresiva de las fronteras nacionales en el marco del mercado
mundial, en lo que se refiere a las estructuras de produccion, circulacion y
consumo de bienes y servicios, asi como por alterar la geografia politica, el
derecho internacional y las relaciones internacionales, la organizacién so-
cial, los paradigmas de la democracia y la soberania, las escalas de valores
y las configuraciones ideolégicas propias de cada pais. Es una nueva etapa
historica, gestada histéricamente, que por su composiciéon organica y es-
tructural eminentemente capitalista no escapa a los ciclos combinados de
prosperidad vy crisis de la sociedad internacional, y cuyos resultados apenas
comienzan a ser vislumbrados y de modo ciertamente insuficiente.
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Al enfrentarse con la globalizacién y con la emergencia de la sociedad
global, las ciencias sociales y el derecho internacional son desafiados a re-
pensar su objeto, que es movedizo, dinamico y cambiante. Parece que siem-
pre es el mismo, pero se modifica constantemente; en ocasiones de manera
visible, otras de modo imperceptible, dando la apariencia de que permane-
ce, pero siempre se transfigura. Frecuentemente los estudios e interpreta-
clones extrapolan provincias y naciones, pero el nicleo de la problematica
tiende a ser la sociedad o el individuo, a veces uno subsumiendo al otro.
Mientras tanto, lo que ha predominado en el devenir del conocimiento so-
cial y juridico son los cuestionamientos sobre la sociedad nacional, el Esta-
do-nacién, el proyecto nacional, las condiciones de soberania, las posibili-
dades de la hegemonia.

En general, bajo diferentes enfoques tedricos, las ciencias sociales y el
derecho han realizado altos estudios e interpretaciones destinados a esclare-
cer estos dilemas, o algunos de sus aspectos. Empero, ocurre que la sociedad
nacional, en sus diferentes significados y connotaciones, se transforma; y, en
la medida en la que se verifica la globalizacion, cuando se desarrolla la so-
ciedad global, en ese contexto la soberania nacional y el derecho internacio-
nal también cambian de figura, tanto empirica como metodologicamente,
tanto histoérica como tedricamente.

La sociedad contemporanea ha venido asumiendo las consecuencias de
la globalizacion, la cual ha desechado, porque lo percibe obsoleto, el crite-
rio basado en el caracter infranqueable de las fronteras nacionales, en otros
tiempos observado por los estudiosos de las ciencias politicas y juridicas.
No es vano reiterar por obvio que durante muchos afnos la caracteristica
basica del Estado ha sido su territorialidad, que hoy ha sido desbordada y
modificada en sus raices, impactando directamente la naturaleza y funcio-
namiento del derecho internacional. Nuestra disciplina no es ni ha sido aje-
na a ningun proceso de cambio, y en este sentido, la globalizaciéon conlleva
que, finalmente, el derecho de gentes ya no sea entendido como un orden
juridico dedicado exclusivamente a establecer y delimitar competencias so-
beranas.

En el marco de la sociedad global, la soberania pierde fuerza, porque
los Estados deben compartir la tarea de gobernar con organismos inter-
nacionales publicos, no gubernamentales, privados y civicos, a la vez que
someterse a un derecho internacional que cobra de manera creciente una
real dimension supranacional y una estatura transnacional. A la vez, hacia
adentro, enfrentan nuevas formas de reagrupamiento de la sociedad civil,
de participacion politica, y de construccion y reconstruccion de la ciudada-
nia. Todo ello impone esfuerzos de redefinicion y precision en torno a los
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conceptos de comunidad, soberania global, Estado global, ciudadania, de
las relaciones entre sociedad civil y Estado. En esta linea, las nuevas posi-
bilidades de convivencia se dan hoy de manera especial en los margenes de
Estados nacionales sometidos a presiones derivadas de lo que Beiner (1995)
ha definido como la dialéctica entre globalismo y localismo, y se atienden las ten-
dencias simultaneas y contradictorias de integraciéon y recomposicion de los
Estados.

Desde otra arista, paulatinamente los actores tradicionales de las rela-
ciones internacionales, los Estados-nacionales, son empujados a organizarse
alrededor de un “actor” nuevo y diferente: la “comunidad” regional; es de-
cir, son varias las constelaciones de paises en los que el Estado-nacion apa-
rece subordinado, tal y como esta sucediendo en Furopa y en el sudeste de
Asia. Quienes ven en la globalizacion un conjunto de variadas y poderosas
fuerzas que hacen anacronico el Estado-nacion y quimérica a la soberania,
al mismo tiempo que se crean exigencias de ordenamiento juridico mun-
dial, no dudan en afirmar la insuficiencia del paradigma de las relaciones
internacionales que da prioridad al Estado-nacién como figura principal,
actor de la soberania. En este ambiente, surgen otros actores, diferentes es-
tructuras de poder, distintas polarizaciones de intereses, nuevas condiciones
de convergencia y antagonismos entre Estados soberanos, grupos sociales,
clases sociales, movimientos de opinion publica, fundamentalismos, y co-
rrientes de pensamiento, por citar solo algunos parametros.

Este es el contexto critico en el que los paradigmas tradicionales del
derecho internacional y de las relaciones internacionales comienzan a ser
superados, o subordinados por los nuevos. Uno que corresponde a la di-
namica de la sociedad nacional, del Estado-nacién, en el que sobresale el
supuesto de la soberania. Otro, ligado a la dindmica de la sociedad global,
que incluye relaciones, procesos y estructuras de dominacién y apropiaciéon
peculiares, implica movimientos de integracion y antagonismos originales, y
hace posible reglas, regimenes, soberanias y hegemonias desconocidos. Con
la globalizaciéon como proscenio, en derecho internacional y en relaciones
internacionales, lo inico permanente es el cambio, y la constante, el dina-
mismo y la complejidad de sus entrelazamientos.

VII. FUENTES DE CONSULTA

ALEXANDER, T, Fien de Siecle Social Theory, Londres-Nueva York, Verso Eds.,
1995.

AMIN, Samir, Los desafios de la mundializacion, México, Siglo XXI-UNAM,
1997.



36 JUAN CARLOS VEL/\ZQUEZ ELIZARRARAS

ARON, Raymond, Peace and War: a Theory of International Relations, Nueva York,
Doubleday, 1966.

ARRANZ LARA, Nuria, “Globalizaciéon y oberania”, México Internacional, Mé-
xico, afio 6, nam. 64, 1991

ARROYO PICHARDO, Graciela y ROMERO CASTILLA, Alfredo (coord.), Re-
giones del mundo. Problemas y perspectivas: didlogos para su estudio, México, FCPS,
UNAM, 2002.

BECERRA RAMIREZ, Manuel, “:La soberania en crisis?”, México Internacional,
México, ano 5, nim. 57, mayo de 1994.

y MULLER UHLENBROCK, Klaus (coords.), La juridificacion de las rela-
clones wnternactonales. Un andlisis plural, México, UNAM, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, 2008.

CARDOSO, E. y FALETO, E., Dependencia y desarrollo en América Latina, México,
Siglo XXI, 1971.

CHALMERS, Douglas, An End to Foreign Policy: the ULS. and Internationalized Poli-
tics, The Columbia University Press, 1991.

CHAYES, Abram y HANDLER CHAYES, Antonia, The New Sovereignity. Compli-
ance with International Regulatory Agreements, Cambridge, Harvard University
Press, 1995.

FURTADO, Celso, El capitalismo global, México, FCE, 1999.

GIDDENS, Anthony, The Consequences of Modernity, California, Stanford Uni-
versity Press, 1990.

HELD, David, “Sovereignity, National Politics and the Global System”, Politi-
cal and the Modern State, Oxford, Polity Press, 1989.

HELLER, Herman, La soberania. Contribucién a la teoria del derecho estatal y del dere-
cho internacional, México, FCE-UNAM, 1995.

IANNI, Octavio, Dialéctica de la dependencia, México, ERA, 1973.

, La era del globalismo, México, Siglo XXI, 1990.

, La sociedad global, México, Siglo XXI, 1998.

, Teorias de lalobalizacién, México, Siglo XXI, 1996.

KAISER, L., “ITransnational Relations as a Threath to the Democratic Pro-
cess”, Transnational Relations and World Politics, Harvard University Press,
1981.

KAPLAN, Marcos, “Impactos juridicos y politicos de la globalizacion”, po-
nencia presentada en el Seminario Internacional La Globalizacion y los Sistemas

Juridicos Nacionales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
junio de 1998.




VISION SOCIOLOGICA DEL IMPACTO DE LA GLOBALIZACION 37

, Estado y globalizacion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2002.

KEOHANE, Robert y NYE, Joseph, Power and Interdependence in World Politics,
Boston, Little Boun and Company, 1977.

LANDER, Edgardo, “Los retos del pensamiento critico”, Modernidad y uni-
versalismo, Caracas, Rectorado de la Universidad Central de Venezuela,
UNESCO, Nueva Sociedad, 1991.

LAROCHELLE, Gilbert, “Interdependence, Globalization and Iragmenta-
tion”, Globalization and Territorial Identities, Edited by Mlinar, Gran Bretafia,
Avebury, 1992.

MARINI, Ruy Mauro, “Proceso y tendencias de la globalizacion capitalista”,
La teoria social latinoamericana. Cuestiones contempordneas, México, UNAM-EI
Caballito, 1996.

MCGREW, Anthony, “A Global Society””, en HALL, Stuart et al., Modernity,
Cambridge, Polity Press, 1995.

MAZLICH, Bruce, “An Introduction to Global History”, Conceptualizing Global
History, Westwiev Press, 1993.

MERLE, Marcel, Sociologia de las relaciones internacionales, Madrid, Alianza Edi-
torial, 1986.

ROBERTSON, R., “Globality, Global Culture and Images of World Order”,
Social Change and Modernity, Edited by Hanz Hakerkaf and Neil J. Smelser,
University of California Press, 1992.

RocCHA VALENCIA, Alberto, Configuracion politica de un nuevo mundo: dimensiones
politicas de lo global, lo supraregional, lo posnacionaly lo local, México, UdG, 2003.

ROUSENAU, James, “Turbulence and Sovereignity in World politics: Expali-
ning the Relocation of Legitimacy in the 1990s and Beyond”, Globalization
and Ternitorial Identities, Princeton, Princeton University Press, 1990.

SCHIMITTER, C. Phillippe, “La Comunidad Europea como Forma emergen-
te de dominacion politica”, Las transformaciones de lo politico, Madrid, Alian-
za Editorial, 1992.

SEARA VAZQUEZ, Modesto, Hacia el concepio de intersoberania, México, Univer-
sidad Tecnolégica de la Mixteca, 1991.

SEPULVEDA, César, El derecho de gentes y la organizacion internacional en los umbrales
del siglo XXI, FCE, México, Derecho-UNAM, 1995.

STOMKA, Piotr, The Sociology of Social Change, Londres, Blackwell, Publisher
and Co., 1993.

VELAZQUEZ ELIZARRARAS, Juan Carlos, Reestructuracion general del nuevo derecho
internacional. Perspectivas al siglo XXI, México, FCPS, UNAM, 1994.



38 JUAN CARLOS VEL/\ZQUEZ ELIZARRARAS

, El derecho internacional piblico en la agenda politica de las relaciones interna-
cionales, México, SPDE-CRI-FCPS, UNAM, 2005.

, El derecho nternacional penal, tesis doctoral, México, DEP-FCPS,
UNAM, 2003.

, El derecho internacional piblico y privado a través de los debates tedricos en
unwversidades de México y el extranjero. Antologia, México, FCPS, UNAM, 2005.

, Ststemas politicos comparados. La organizacion politica del Estado y su insercion
en las relaciones internacionales, México, FCPS, UNAM, 2009.

, La politica comparada ante las grandes pugnas modélicas. Crisis y transforma-

cion de los sistemas politicos modernos, México, FCPS, UNAM, 2010.

, Teorias, temas y propuestas para el estudio critico de la organizacion internacio-
nal. Hegemonias, dependencia y cooperacion en el sistema politico mundial, México,
FCPS, UNAM, 2011.

VILAS CARLOS, M., “Participation, Inequality, and the Whereabouts of Democracy”,
en Chalmers, D. et al. (eds)., The New Politics of Inequality In Latin America,
Oxford University Press.

—, “Violencia politica, legitimidad y fragmentaciéon social”, Foro Inter-
nacional “Violencia y Politicas Publicas en América Latina, Caracas, CENDES,
Universidad Central de Venezuela, 1996.

WALLERSTEIN, Immanuel, The Modern World System, Nueva York, Academic
Press, 1974.

ZABLUDOVSKY, Gina, “Los retos de la sociologia frente a la globalizacién”,
“Perspectivas y problemas teéricos de hoy”, Socioldgica, México, ano 7,
num. 20, Universidad Autéonoma Metropolitana, 1992.

ZAMITIZ GAMBOA, Héctor, “Las transformaciones del Estado-nacion en el
mundo de los bloques comerciales: un dilema teérico-practico”, Relaciones
Internacionales, México, ntim. 63, julio-septiembre de 1994.



EL TERRORISMO INTERNACIONAL
Y LA ORGANIZACION MUNDIAL DE ADUANAS
EN EL MARCO DE LA GLOBALIZACION
DEL SIGLO XXI

Apolo SANCHEZ ARTEAGA*

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El terrorismo en la comunidad internacio-

nal. II1. La barbarie en los medios para cometer terrorismo. IV. Las aduanas

el flujo comercial de mercancias reguladas y prohibidas. V. Las convenciones

internacionales sobre armas quimicas y bioldgicas. V1. El Grupo Australia.

VII. La Organizacion Mundial de Aduanas. VII1. Conclusiones. IX Fuen-
les bibliogrdficas, hemerogrdficas y electrénicas.

I. INTRODUCCION

11 de septiembre de 201 1. Amanecer fatidico para el pueblo estadounidense.
Las Torres Gemelas de Nueva York, como hasta el dia de hoy se le recuer-
dan, simbolo glorioso de los Estados Unidos de América, por lo menos en el
ambito econémico y financiero, se derrumbaron ante los ojos de millones de
personas en todo el mundo, que presenciaron en vivo por las cadenas televi-
sivas el instante en que una aeronave comercial se impactaba de lleno contra
la segunda torre que atn seguia incolume. Momentos antes, un primer avion
se impact6 contra una de las Torres Gemelas. El Pentagono, asimismo, fue
blanco de los ataques. Estos sucesos provocaron no solamente la muerte de
centenares de civiles, sino también una afectaciéon gravisima en la econo-
mia del pais norteamericano y de otros Estados. El mundo financiero se vio
asombrosamente danado por lo sucedido. A la par de la caida estrepitosa de

* Licenciado en derecho. Especialista en derecho penal y maestro en derecho por la
Universidad Auténoma de Querétaro. Catedratico en diversas asignaturas correspondientes
a la linea de formaciéon de derecho internacional de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Auténoma de Querétaro. Actualmente, profesor de la asignatura sistemas juridicos
contemporancos.
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los mercados bursatiles, se pusieron en duda las medidas de seguridad que
hasta ese entonces se habian implementado a nivel internacional en contra
del terrorismo. Se supo desde un principio que lo acontecido no era obra de
la casualidad, sino que los ataques perpetrados se planearon y se ejecutaron
estratégicamente de modo que fueran imperceptibles para los sofisticados sis-
temas de seguridad existentes en la naciéon americana.

El terrorismo volvi6 a hacer de las suyas. Quiza nadie supuso que un
acontecimiento de esta naturaleza revolucionara la percepciéon que se tenia
en poca o mucha medida de tan cruel y devastador fendémeno social que
afecta a cualquier pais. Antes del 11 de septiembre habian ocurrido atenta-
dos terroristas en distintas partes, pero sin duda ninguno habia causado tan-
to revuelo internacional como este, ni tampoco habia captado la atencién
de las autoridades gubernamentales para tratar de frenar el terrorismo, ya
no se diga erradicarlo, que seria un auténtico triunfo. El terrorismo interna-
cional lesiona la seguridad y la paz de las naciones y sus habitantes; empero,
por otra parte, pone de manifiesto la enorme ineficacia de los gobiernos en
su lucha constante para combatirlo. A pesar de los esfuerzos y de las medi-
das tomadas mediante acuerdos, convenios o protocolos, los Estados se han
visto superados por la delincuencia organizada, que a diario da muestras in-
equivocas de nuevos y mas terriblez ataques contra la humanidad y contra
los propositos y principios que persigue la Carta de la Organizacion de las
Naciones Unidas de 1945, vigente después de 63 anos de su proclamacion.

Es un hecho que lo sucedido el 11 de septiembre es una sefial emergen-
te que debe considerarse en serio. Las medidas preventivas internacional-
mente adoptadas por los Estados hasta la fecha no han sido eficaces, lo que
evidencia que deben tomarse medidas de otro tipo para evitar en la mayor
posibilidad la comision de futuros ataques terroristas. No debe —aunque
la realidad es cruda al demostrar lo contrario— soslayarse que el comercio
internacional juega un papel muy importante en el flujo de bienes propi-
cilos para los terroristas en sus atentados. Es posible que los instrumentos
utilizados para los actos terroristas se internen a un determinado pais pre-
suntamente como mercaderias legales, por desatencion de las autoridades
aduaneras o por medios ilicitos. De lo anterior se colige que debe existir un
ordenamiento universal que contemple politicas, tacticas y lineamientos co-
merciales que eviten el flyjo ilegal de mercancias dafiinas para el hombre y
para la sociedad, en pro de la incansable lucha contra el terrorismo.

Las naciones deben comprometerse entre si, unirse y conscientizarse
para adoptar y aplicar un ordenamiento ecimene acorde con la realidad
y con las experiencias adquiridas de hechos terroristas pasados. Para esto
debe tomarse en cuenta la importancia de la Organizacion Mundial de
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Aduanas como Gnico organismo internacional que agrupa a mas de un cen-
tenar de administraciones de aduanas de diferentes partes del mundo, cuan-
do mas que de los ordenamientos que existen para prevenir el terrorismo se
atisba que emanan de organizaciones con objetivos y fines disimilares. Baste
recordar que por minuto se introducen y se extraen millones de mercancias
por las adunas de los paises, que probablemente en una de esas operaciones
comerciales se trafiquen mercancias aptas para la ejecucion de atentados
terroristas, como armamentos prohibidos, drogas y estupefacientes, conta-
minantes, sustancias toxicas o agentes de bioterrorismo.

II. EL. TERRORISMO EN LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

Sin mayores complicaciones y con palabras de facil entendimiento, se
define al terrorismo como “Dominacién por el terror. | | Sucesion de actos
de violencia ejecutados para infundir terror”.! A su vez, “terror” signifi-
ca “Miedo, espanto, pavor”.? El terrorismo internacional es el empleo o
uso de la violencia para lograr determinados objetivos politicos, sociales o
economicos en las relaciones internacionales.? Para Ricardo de la Luz Fé-
lix, el terrorismo es “Violencia premeditada y con fines politicos, sociales o
religiosos, con el animo de infundir temor, dirigida contra objetivos civiles
por agentes de minorias nacionales, internacionales o clandestinos”.* Por su
parte, Loretta Ortiz Ahlf arguye que “En sentido amplio, se entiende por
terrorismo cualquier acto o amenaza de violencia cometido por un indivi-
duo o grupo contra personas, organizaciones, lugares, sistemas de trans-
porte y comunicaciéon internacionalmente protegidos, con la intenciéon de
causar dafios o muerte y con el objeto de forzar a un Estado a asumir deter-
minadas medidas u otorgar determinadas concesiones”.> El terrorismo es,
lejos de cualquier tapujo, pasion y atraccion por el terror; implica violencia
desmedida, que estriba en la ejecucion premeditada de acciones salvaje-
mente dirigidas a la sociedad por razones diversas, con el proposito firme de
atemorizarla para causarle pavura panico, y asi obtener una ventaja.

U Nuevo Diccionario Ilustrado Sopena de la Lengua Espafiola, Barcelona, Ramén Sopena, 1981,
p- 950.

2 Idem.

3 Gomez-Robledo Verduzco, Alonso y Witker, Jorge (coords.), Diccionario de Derecho Inter-

nacional, México, Porrta-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, p. 326.

* Felix Tapia, Ricardo de la Luz, Estrategias contra el terrorismo internacional, México, Po-
rraa-Instituto Internacional del Derecho y del Estado, 2003, p. 4.

> Ortiz Ahfl, Loretta, Derecho internacional piiblico, 3a. ed., México, Oxford, 2006, p. 605.
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El terrorismo es de antiquisima raigambre. Existe desde tiempos inme-
morables. Sin embargo, este fenémeno ha despertado la atencién de la hu-
manidad en los Gltimos afios debido a la proliferaciéon de un mayor nimero
de actos terroristas en el mundo. El terrorismo nacié al interior de los Es-
tados como un medio empleado en movimientos colonialistas, independen-
tistas o revolucionarios. Al principio, el terrorismo constituyé una cuestion
de seguridad nacional, pero no fue traspasando fronteras hasta convertirse
en un asunto internacional con efectos de ingente dimension. Alrededor del
globo terraqueo existen redes, bandas o células terroristas que actan ante
la impotencia del hombre y la condescendencia de los gobiernos. Esto en
nada sorprende. Lo que si es verdaderamente alarmante es escuchar en los
noticieros o leer en libros, periddicos o revistas el brote de nuevos atentados
terroristas, el uso cada vez mayor de violencia vy, sobre todo, el uso de mo-
dernos mecanismos con los que actan los grupos terroristas para cometer
sus fechorias. Las secuelas del terrorismo son devastadoras, dramaticas y
costosas.

III. LA BARBARIE EN LOS MEDIOS PARA COMETER
TERRORISMO

El fin que persigue el terrorista es variado. Para alcanzarlo, aterroriza
a la comunidad que se ve convertida en la ruta mas comoda y factible para
alcanzar tan nefasto anhelo. La violencia desplegada por los terroristas es
el arma mortal que destruye a la humanidad, el detonante que lastima y
quebranta la paz y la seguridad de las poblaciones, la que menoscaba los
valores y los derechos fundamentales que cualquier ser humano requiere
para una sana convivencia social. Muchas son las formas en que el terro-
rista actiia violentamente. Antes se utilizaban los tipicos coches-bomba, las
cartas-bomba o los hombres-suicida con dinamita atada a sus cuerpos. Es-
tas técnicas, que en su oportunidad fueron cotidianas, en nuestros dias se
encuentran hasta cierto punto en desuso, y han pasado a formar parte de la
historia negra del terrorismo.

Los Estados se encargan en su interior, y en pleno respeto a su sobera-
nia como entes de derecho internacional, de la tipificacién y sanciéon del
terrorismo. Los Estados tipifican en sus c6digos o en sus leyes punitivas la
figura del terrorismo de acuerdo con su estructura judicial, sin que exista al
dia de hoy un ordenamiento universal que contenga una definicién consen-
suada de qué es el terrorismo. Mucho menos existe un tribunal, una corte
o un organismo homologo con facultades expresas que castigue al autor de
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conductas terroristas. Las duras y amargas experiencias que deja el terro-
rismo internacional provocan que el legislador de cada Estado se vea en la
necesidad imperiosa de incluir en los c6digos o leyes penales los mecanismos
o medios capaces de producir dafo a las personas, y de los que el terrorista
se vale para sus ataques. La tipificacién varia de nacién a nacion, segin se
trate de un pais capitalista o socialista; americano, europeo o asiatico; desa-
rrollado o subdesarrollado. Sirven de ilustre muestra la Republica de Cuba
y los Estados Unidos Mexicanos. Los codigos penales de estos paises aducen
lo siguiente:

Ley 62 (Codigo Penal del 27 de diciembre de 1987 de la Republica de Cuba)®

ARTICULO 106. El que, con el fin de afectar la seguridad del Estado, fa-
brique, facilite, venda, transporte, remita, introduzca en el pais o tenga en
su poder, en cualquier forma o lugar, materias, sustancias o instrumentos in-
flamables, explosivos, asfixiantes, toxicos, o agentes quimicos o biolégicos, o
cualquier otro elemento de cuya combinaciéon puedan derivarse productos de
la naturaleza descrita, o cualquier otra sustancia similar o artefacto adecuado
para producir consecuencias de la naturaleza de las descritas en los articulos
104 y 105, incurre en sancion de privacion a la libertad de diez a veinte afios
0 muerte.

Codigo Penal Federal de los Estados Unidos Mexicanos’

Articulo 139.- Se impondra pena de prision de seis a cuarenta afios y hasta
mil doscientos dias multa, sin perjuicio de las penas que correspondan por
los delitos que resulten, al que utilizando sustancias toxicas, armas quimi-
cas, biologicas o similares, material radioactivo o instrumentos que emitan
radiaciones, explosivos o armas de fuego, o por incendio, inundacién o por
cualquier otro medio violento, realice actos en contra de las personas, las cosas
o servicios publicos, que produzcan alarma, temor o terror en la poblacién o
en un grupo o sector de ella, para atentar contra la seguridad nacional o pre-
sionar a la autoridad para que tome una determinacion.

La misma sanciéon se impondrd al que directa o indirectamente financie,
aporte o recaude fondos econémicos o recursos de cualquier naturaleza, con
conocimiento de que seran utilizados, en todo o en parte, en apoyo de perso-
nas u organizaciones que operen o cometan actos terroristas en el territorio
nacional.

6 Cédigo Penal de la Repitblica de Cuba, La Habana, Editorial de Ciencias Sociales, 1996,
p. 63. Informacién corroborada en la pagina electronica http://www.unifr.ch/ddp1/dere-
chopenal/legislacion/cu/cpcuba3.htm#19 (fecha y hora local de consulta: 10 de agosto del
2008, 18:32 hrs.)

7 Cédigo Penal Federal, 4a. ed., México, Sista, 2008, p. 60.
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Se sabe que en la actualidad las células terroristas emplean agentes qui-
micos o bioldgicos, materiales radiactivos o cualquier otro medio violento
para producir temor, terror o alarma entre la poblacién. Es innegable que
cada uno de nosotros recordemos un caso en particular donde el terrorista
se haya hecho valer de medios poco comunes, pero de efectos demoledo-
res. Viene a la mente lo sucedido en 2001, en Estados Unidos de América,
cuando por el servicio postal fue enviada la bacteria que produce la terrible
enfermedad del antrax, lo que produjo la muerte de algunas personas. O el
atentado con gas sarin que sufrieron los japoneses en el metro de Tokio el 20
de marzo de 1995. El derrumbe del World Trade Center, ya comentado, no
escapa del acedo recuerdo, acaecido en 2001.

Los nuevos medios o mecanismos usados por los terroristas deben aca-
parar la preocupacién de la comunidad internacional y de las administra-
ciones de aduanas de los Estados, ya que es a través de las aduanas que en
ocasiones se da el trafico ilegal de mercancias dafinas para el hombre, las
que se extraen de un pais para introducirlas a otro con el designio de poner-
las al servicio del terrorismo. Existe la internacion prohibida a un Estado de
sustancias quimicas o de agentes biologicos capaces de segar la vida huma-
na, pese a la existencia de ordenamientos internacionales que luchan por
prevenir su trafico, como es el caso de la Convencién sobre la Prohibicion
del Desarrollo, la Produccion, el Almacenamiento y el Empleo de Armas
Quimicas y sobre su Destruccion, y la Convencion sobre la Prohibicion del
Desarrollo, la Produccién y el Almacenamiento de Armas Bacteriologicas
(Bioldgicas) y Toxinicas y sobre su Destruccion.

IV. LAS ADUANAS Y EL FLUJO COMERCIAL DE MERCAN CiAS
REGULADAS Y PROHIBIDAS

El comercio exterior constituye la plataforma de la que se sirven los
Estados para el logro de su crecimiento econémico. Merced a la compe-
tencia comercial internacional, esta convertido en un factor que favorece
el desarrollo de los pueblos al mover y fortalecer las economias nacionales
e internacionales. Consiste, pues, el comercio exterior o internacional, en
la circulacién o flujo de mercancias de un pais a otro. Se dice, con sobrada
razén, que “La introducciéon de productos extranjeros a un pais y la salida
de éstos a otros paises, integran lo que se denomina comercio exterior”.? El
libre intercambio de mercancias forma parte de la politica comercial de los

8 Mercado H., Salvador, Comercio internacional 1I, 7a. ed., México, Limusa Noriega Edi-
tores, 2007, p. 26.
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Estados que conforman la comunidad internacional, la que se consolida
con las importaciones y exportaciones de productos y servicios que se llevan
a cabo a través de las aduanas. En esta tesitura, “El comercio exterior en
la actualidad juega un papel de primera magnitud en el desarrollo econo-
mico de los paises, siendo de vital importancia para la supervivencia de la
humanidad”.?

Basicamente, una aduana es la autoridad del gobierno que vigila el flujo
de bienes hacia y desde un pais, y para cobrar los impuestos con los que el
pals grava las importaciones y las exportaciones.!” Las aduanas son, para
Pedro Trejo,!! instituciones de comercio exterior que se encargan de la fa-
cilitacion del comercio exterior y de recaudar las contribuciones correspon-
dientes, asi como de la fiscalizacién y verificacién fisica y documental de las
mercancias que entran y salen del territorio nacional, de vigilar el cumpli-
miento de las regulaciones y restricciones no arancelarias y de la prevencion
y aplicacién de sanciones por las infracciones que se cometan, utilizando
equipo y tecnologia de punta. Esta es la definiciéon que el autor aporta sobre
qué debe entenderse por “aduana moderna”. Entonces, las aduanas son los
lugares debidamente autorizados y habilitados por los gobiernos de los pai-
ses para supervisar la entrada y la salida de las mercancias de su territorio
nacional, el embarque o desembarque de pasajeros y la revision de sus equi-
pajes. El rol que desempenian las aduanas como 6érganos de vigilancia en el
flujo comercial de mercancias es digno de encomio.

Las economias de los paises se integran por el comercio internacional, el
cual se erige como el toral objetivo de toda politica comercial. Luego, resulta
innegable la vinculaciéon que entrelaza al comercio exterior con las aduanas
del mundo. No obstante que el comercio exterior consista en el intercam-
bio de mercancias, servicios y tecnologias, comprende también el cruce de
personas por las fronteras de los Estados aun cuando a los hombres no se
les considere mercaderias. El hombre no es motivo de transacciones comer-
ciales, pero al entrar a otro pais o incluso al reingresar al suyo cuando sale
de €l es sujeto de revision por parte de las aduanas. Hoy, las aduanas estan
revestidas de un valor incalculable. Ademas de ser instituciones fiscalizado-
ras y recaudadoras de impuestos, cuyas sendas funciones dejaron de ser las
principales, han adquirido una nueva funcion social: salvaguardar la segu-
ridad nacional. Vivimos un periodo de transicion fruto de la globalizacién

9 Carvajal Contreras, Méaximo, Derecho aduanero, 14a. ed., México, Porraa, 2007, p. 50.

10 Hinkelman, Edward G., Diccionario de Comercio Internacional, México, Compafiia Edito-
rial Continental, 2004, p. 83.

' Trejo Vargas, Pedro, El sistema aduanero de México, México, Secretaria de Hacienda y
Crédito Pablico, 2003, pp. 117 y 123.
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mundial, en donde las aduanas perciben y desarrollan el flujo comercial de
forma distinta a la de antafo. L apertura al libre comercio trae como re-
sultado que las aduanas acojan otra postura con relaciéon al intercambio de
productos.

Obedece lo anterior a la existencia de importaciones y exportaciones
de mercancias que se les cataloga como reguladas o prohibidas, segin se
trate. En el mercado coexisten mercancias deletéreas, toxicas o mortales,
que tienen un tratamiento comercial distinto de aquellas que no danan al
hombre. Los Estados regulan con gravamenes y requisitos no arancelarios
la entrada a su territorio de mercancias o sustancias que su trafico se acep-
ta internacionalmente, al presumirse que su internacion jamas se realiza-
ria con pretensiones de destruccién masiva; es decir, hay mercancias que
su entrada a los paises es permisible y regulada estrictamente, porque en
condiciones honestas y pacificas los productos se destinan para el servicio y
beneficio del hombre, y no para causarle un mal, si bien por normatividad
se les clasifique como peligrosas. El anexo 23, publicado en el Diario Oficial
de la Federacién el 9 de mayo del 2008, relativo a las Reglas de Caracter Ge-
neral en Materia de Comercio Exterior para 2008, publicadas en el Diario
Oficial de la Federacion el 30 de abril de 2008, provee una prolijja lista de mer-
cancias peligrosas o que requieren instalaciones y/o equipos especiales para
su muestreo. Se incluyen en esta categoria, por mencionar algunas, el gas
de hulla y el gas natural, el propano y los butanos, los arsénicos, los acidos
arsénicos y amoniacos anhidros, el oxirano, las pélvoras sin humo o negra,
los cordones detonadores y cianuros, las dinamitas gelatina y las mechas de
seguridad para minas con nucleo de polvora negra, asi como los articulos
para fuegos artificiales, etcétera.!?

Paralelo a ello, existen en el mercado negro mercancias que por su mera
esencia resultan perjudiciales para la sociedad. Entonces, se habla asi de
mercancias que los paises procuran evitar su entrada a toda costa. De au-
torizarse su introduccion, esta acarrearia males mayores. Su circulacion en
nada es libre; por el contrario, se halla prohibida. Por ejemplo, virus, bacte-
rias, parasitos, hongos, microorganismos o toxinas que llegan a causar infec-
ciones, epidemias, enfermedades y hasta la muerte. Este tipo de mercancias
no participan en los procesos productivos de bienes que el hombre pueda
consumir o usar en su provecho, a diferencia de las mercancias peligrosas,
que si se manejan en las industrias para la fabricaciéon de otros productos al
servicio humano.

12 Compendio de disposiciones sobre comercio exterior 2008, 47a. ed., México, Ediciones Fiscales
ISEF, 2008, pp. 215-218.
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Se justifica el que las aduanas se modernicen y vean por la seguridad de
los hombres, sin pasar por alto las funciones originarias. El objetivo de las
aduanas es tajante: “Impedir la operacion de importacion y exportacion (la
entrada o salida) cuando se trate de mercancias prohibidas o cuyos requisi-
tos especiales no se hayan cumplido”.’® Nace la nueva funcion de las adua-
nas para combatir al terrorismo que aqueja a los paises globalizados. Esta
funcién antiterrorista radica en una lucha global para evitar los actos que
atentan contra los pueblos.'* Realizar la vigilancia en materia de sanidad,
migracion y seguridad nacional son funciones que persiguen las aduanas
en los puertos y puntos de entrada de mercancias, en razéon del desarrollo
del comercio exterior y de las normas aduaneras, por lo que esta funciéon
adquiere preponderancia.’?

V. LAS CONVENCIONES INTERNACIONALES
SOBRE ARMAS QUIMICAS Y BIOLOGICAS

Los artefactos de destruccion masiva, como se les conoce coloquialmen-
te a las armas quimicas, biologicas y nucleares, son de reciente creacion en
comparacioén con las convencionales. Las armas de destrucciéon masiva sur-
gieron en el siglo pasado durante el proceso de los conflictos armados susci-
tados en distintas zonas del mundo; florecieron por su ciclépeo poder bélico
y para provocar el flagelo del hombre. Tuvieron mayor auge las armas qui-
micas en la Primera Guerra Mundial con la utilizacién de gases venenosos
asfixiantes. El rechazo a las armas de destruccion en masa tardd poco en
hacer eco en la esfera internacional, en virtud de que sus secuelas pernicio-
sas contaminan el medio ambiente y danan la salud humana.

La necesidad de contar con un ordenamiento juridico de alcance uni-
versal que regule y vigile la extensa variedad de sustancias quimicas de gran
impacto, capaz de frenar la propagacion de esta clase de armas y restringir
su entrada y salida de los paises o su paso por los territorios extranjeros, pro-
dujo que un grupo de Estados preocupados por el bienestar de la humani-
dad decidieran unirse para que por medio de la cooperacion internacional
se busque pacificamente el desarme quimico. Parecia complicado y poco
factible llegar a un acuerdo unanime para clasificar las sustancias quimicas
destructivas y controlar con seguridad la comercializacion ilegal de estas y

13 Mercado H., Salvador, ap. cit., nota 8, p. 207.

14 Reyes Diaz-Leal, Eduardo, El despacho aduanal, México, Bufete Internacional de Inter-
cambio, 2003, pp. 6y 8.

15 Rios Granados, Gabriela (coord.), Diccionario de Derecho Fiscal y Financiero, México, Po-
rraa-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, pp. 27 y 28.
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su eje logistico. Sin embargo, el uso de armas quimicas en la guerra entre
Estados Unidos de América y Vietnam en 1960, la presion de los pueblos y
la graduacién del problema que representa para los gobiernos la prolifera-
cion i crescendo de las sustancias quimicas aplicadas como armas bélicas o
terroristas, obligaron a los gobiernos a buscar soluciones a esos fenémenos.
Los esfuerzos rindieron loable fruto al declararse la Convencién sobre la
Prohibicion del Desarrollo, la Produccion, el Almacenamiento y el Empleo
de Armas Quimicas y sobre su Destruccion (conocida como Convencién de
Armas Quimicas, por sus siglas CGAQ).

Reunidos en Paris, Francia, el 13 de enero de 1992, los representantes
de los paises participes en la ceremonia de firma de la Convencion sobre la
Prohibicién del Desarrollo, la Produccion, el Almacenamiento y el Empleo
de Armas Quimicas y sobre su Destruccion,' ratificaron su compromiso de
aniquilar la produccién, posesion y transferencia de armas quimicas, impi-
diendo su uso en tiempos de paz como de guerra en franco respeto a la se-
guridad internacional que protege la Carta de las Naciones Unidas. México
forma parte de la Convencién a partir del 29 de agosto de 19994, fecha en
que lo ratific6 el Senado de la Reptblica como prueba inequivoca del em-
peno de las naciones por alcanzar el desarme internacional.

El compromiso adquirido por los Estados signatarios de la Convencién
sobre Armas Quimicas es la de no desarrollar, producir, adquirir, almacenar,
conservar, emplear ni transferirse armas quimicas, ya sea de modo directo
o indirecto para fines prohibidos; por ende, la Convencién enumera en sus
anexos las sustancias quimicas que son verdaderamente propensas a conver-
tirse en armamento utilizable en episodios terroristas, tales como las mosta-
zas de azufre y legistas, las mostazas de nitrogeno, la saxitoxina y la ricina,
los cloros sarin y soman, el amiton y el fosgeno, el cianuro de hidrégeno y la
cloropicrina, y otras. Por otro lado, para no obstaculizar el desarrollo eco-
nomico e industrial de los paises, esta Convencion admite que cada Estado
tiene el derecho de emplear sustancias quimicas y sus precursores para fines
no prohibidos; es decir, en actividades industriales, agricolas, médicas, far-
macéuticas y de investigacion, asi como para finalidades relacionadas con
la proteccion contra sustancias quimicas toxicas y contra armas quimicas y
militares no relacionada con el uso de armas quimicas, y que no dependen
de las propiedades toxicas de las sustancias quimicas como método de gue-
rra, en razon de que estas acciones no causan un perjuicio a la humanidad,
y si por el contrario, facilitan el bienestar social.

16 Disponible en la pagina electronica http://www.presidencia.gub.uy/_web/ddhh/ar-
masquimicas.htm (fecha y hora local de consulta: 10 de agosto del 2008, 20:59 hrs.)
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Acorde con los principios y normas de derecho internacional y sin me-
noscabar el derecho del hombre de vivir libre de violencia terrorista, la Con-
vencion sobre Armas Quimicas asiente el comercio exterior de sustancias
quimicas de doble uso, siempre y cuando se reserven para fines pacificas
(fines no prohibidos), vetando su importaciéon y exportacién con planes de
destruccién en masa (fines prohibidos). Sobremanera importa dejar en claro
que de este ordenamiento de caracter vinculatorio se palpa que los Estados
deben esforzarse al maximo para impedir la entrada y salida o el transito
ilicitos por sus territorios de sustancias quimicas toxicas con fines prohibidos
que pudieran servir como armas para los terroristas. Resulta irrefutable que
los paises estan obligados a contar con una infraestructura aduanera idéonea
que fiscalice estrictamente su circulaciéon. Con esta Convencion se patenti-
za que falta mucho por hacer en materia de seguridad internacional, pues es
un hecho que las aduanas presentan deficiencias en los controles fronterizos
al no detectar y mitigar del todo el comercio de estas sustancias.

Ansiando alcanzar la plenitud los propositos y principios de la Carta de
las Naciones Unidas, los Estados, siguiendo la numen que propicio la eclo-
sion de la Convencion sobre Armas Quimicas, suscribieron la Convencién
sobre la Prohibicién del Desarrollo, la Produccion y el Almacenamiento
de Armas Bacteriologicas (Biologicas) y Toxinicas y sobre su Destruccion,!’
el 10 de abril de 1972, en las ciudades de Washington, Londres y Moscu,
bienquisto en corto como Convencion sobre Armas Biologicas (CAB). Esta
Convencion vinculadota se opone a que los Estados desarrollen, produzcan,
almacenen, adquieran o retengan agentes microbianos y biologicos o toxi-
nas cuando no sea con fines de proteccion, profilacticos u otros pacificos.
Reconoce que la cooperacion internacional que se da con el sano intercam-
bio o adquisicién de vectores bacterioldgicos y toxinas entre Estados para
fines pacificos fortalece entre ellos el desarrollo econémico y tecnoldgico, el
cual no se puede obstaculizar bajo premisa alguna.

VI. EL. GRUPO AUSTRALIA

Inicié en 1980 la guerra Iran-Iraq, cuando las tropas iraquies invadie-
ron el territorio de Irdn con motivo de la revolucién islamica irani. La lucha
armada vio su fin en 1988 con el cese al fuego. Durante la guerra, el jefe de
Estado y de Gobierno de Iraq, Saddam Hussein, recibié a guisa de apoyo
armas quimicas y biologicas de patrias como Estados Unidos de América,

17 Disponible en la pagina electronica http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/
html/5TDMG6Y (fecha y hora local de consulta: 17 de agosto del 2008, 12:45 hrs.)
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Reino Unido, Francia, Arabia Saudita y Egipto. Iraq empled estas armas
quimicas contra la aldea kurda de Halabia en 1988. Mortifero y escalofrian-
te corolario: 5,000 victimas.'® Tras la hostilidad irano-iraqui, se descubri6 el
uso noto de armas quimicas, lo que caus6 alerta en varios paises, por la ame-
naza real de propagacion de esta clase de armas, pues se comprob6 también
que clandestinamente industrias quimicas extranjeras abastecieron a Iraq de
materiales quimicos y biolégicos para la fabricaciéon de artefactos mortales.

En 1984, como respuesta a lo acontecido en Iran por el manejo de ar-
mas quimicas, los gobiernos de una minoria de Estados, sin conseguir las
metas anheladas hasta ese momento, adoptaron medidas para regular la
exportacion de sustancias quimicas utilizables en la produccién de armas
quimicas. Esto impulsé a Australia a pugnar, en abril de 1985, para que
los paises que habian regulado las exportaciones se reunieran otra vez para
examinar las posibilidades de armonizar las medidas acogidas individual-
mente y promover la cooperacion entre ellos. Asi es como se fundé el Grupo
Australia (GA) a iniciativa de este pais oceanico. La primera ocasion que
sesiono fue en junio de 1985.1

El Grupo Australia ha establecido una normativa ex profeso de expor-
taciones, para que las mercancias sujetas al régimen aduanero no sean des-
tinadas a producir convenciones sobre Armas Quimicas y Biologicas. No
tiene como mision trabar o entorpecer el comercio legal de sustancias per-
mitidas con miras pacificas; solo procura garantizar que las medias regula-
doras que se consensen dentro del Grupo, relativas a las exportaciones de
patogenos vegetales y animales y de sustancias quimicas, sean implementa-
das en el plano aduanero nacional. Este Grupo se caracteriza porque es un
vacuo acuerdo informal dentro del campo del derecho internacional, en el
que los Estados miembros no contraen obligaciones juridicamente vincu-
lantes.?” El Grupo Australia sesiona como foro, pero lo que ahi se acuer-

18 Guia Mundial Almanaque Anual 2005, Bogota, Editora Cinco Cultural, p. 381.

19 Disponible en la pagina electronica http://www.australiagroup.net/es/origenes.html
(fecha y hora local de consulta: 17 de agosto del 2008, 14:42 hrs.). (fr. La pagina electro-
nica: http://www.australiagroup.net/es/miembros.html (fecha y hora local de consulta: 19
de octubre del 2008, 21:31 horas). El Grupo Australia se integra por Alemania, Argentina,
Australia, Austria, Bélgica, Bulgaria, Canadd4, Reputblica Checa, Republica de Chipre, Co-
mision Europea, Republica de Corea, Croacia, Dinamarca, Republica Eslovaca, Eslovenia,
Espafia, Estados Unidos de América, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda,
Islandia, Italia, Japéon, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Noruega, Nueva Zelanda,
Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Rumania, Suecia, Suiza, Reptblica de Tur-
quia y Ucrania.

20 Disponible en la pagina electrénica http://www.australiagroup.net/es/introduccion.
html (fecha y hora local de consulta: 17 de agosto del 2008, 21:28 hrs.)
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de obliga moralmente a las partes que conforman el Grupo, gracias a la
promesa internacional de preservar la seguridad de sus gobernados. Para
exportar, los paises afiliados al Grupo Australia requieren una autorizaciéon
previa. Esta autorizaciéon es una licencia que controla la exportacion de
materiales que pudieran convertirse en armas quimicas o biologicas. Para
expedir la licencia de exportaciéon, el Grupo Australia considera las direc-
trices para la transferencia de productos quimicos o biologicos sensibles y
otras disposiciones aplicables.

La lista de control de agentes biologicos que prohibe exportar el Grupo
Australia se clasifica en virus (del dengue, de Ebola, de la viruela, de la vi-
ruela del mono, de la fiebre amarilla, de la encefalitis japonesa, del bosque
de Kyasanur, de Powassan, de Rocio, de la encefalitis de San Luis, etcétera);
rickettsias (Coxiella burnetii, Bartonella quintana, Rickettsia prowazeki y Ricketlsia
rickettsii); bacterias (Bacillus anthracis, Brucilla abortus, Brucilla suis, Francisella
tularensis, Salmonella typhi, Vibrio cholerae, Yersinia pestis, etcétera); toxinas (co-
notoxina, ricina, toxina shiga, verotoxina, aflatoxinas, toxina colérica, etcé-
tera) y hongos (Coccidioides immatis y Coccidioides posadasii). Aparte, la lista de
control incluye virus, hongos y bacterias de agentes patogenos vegetales y
patégenos animales que no deben ser objeto de exportacién por razones de
seguridad nacional. Entre los patdégenos vegetales se encuentran los virus
tymovirus latente andino de la patata y viroide del tubérculo fusiforme de la
patata, los hongos de Puccinia graminis y Puccinia striformis y las bacterias de
Xanthomonas campestres pv.citri y Xanthomonas alibilineans. Coon relacion a los pa-
togenos animales, se hallan los virus de la peste porcina africana, de la fiebre
aftosa, de la rabia, de la viruela ovina y de la peste equina y las bacterias
Mycloplasma mycoides y Mycloplasma capricolum, entre otros.?!

VII. LA ORGANIZACION MUNDIAL DE ADUANAS

Hacia 1947, trece naciones que integraban el Comité para la Coope-
racion Econdémica Europea resolvieron formar un Grupo de Estudio que
evaluara el establecimiento de una o mas uniones aduaneras con un arancel
externo comun, apoyandose en los principios del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GAT'D). En este tenor, en 1948, el grupo
de Estudio cre6 dos Comités: el Econdémico y el de Asuntos Aduaneros. El

21 Disponible en las paginas electronias http://www.australiagroup.net/es/control_list_
bio_agents.html (fecha y hora local de consulta: 17 de agosto del 2008, 22:10 hrs.); http://
www.australiagroups.net/es/control_list_plants.html (fecha y hora local de consulta: 17 de
agosto del 2008, 22:48 hrs.); http://australiagroups.net/es/control_list_animal.html (fecha
y hora local de consulta: 19 de agosto del 2008, 8:52 hrs.)
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Comité¢ Econémico simboliza el antecedente de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE), mientras que el Comité
Aduanero, el del Consejo de Cooperaciéon Aduanera.?? La colaboracién en
la esfera aduanera, cada vez mas demandada por los Estados, combinado
con la finalidad de reunir en un solo organismo a las administraciones de
aduanas de los paises que desearan consolidar sus sistemas aduaneros, en-
caminado todo aquello a la consecucion de una uniformidad en la técnica
aduanera. Teniendo como marco la disposicion de un pequeno grupo de
paises del continente europeo, el proyecto se concretizé al formalizarse el
Consejo de Cooperacion Aduanera.

El Consejo de Cooperacion Aduanera nacidé por convenio del 15 de
diciembre de 1950, y entr6 en vigor el 4 de noviembre de 1952. La primera
vez que sesiono6 fue el 26 de enero de 1953, con un pleno de hasta ese en-
tonces de 17 miembros? (Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Francia,
Gran Bretana e Irlanda del Norte, Grecia, Irlanda, Islandia, Italia, Luxem-
burgo, Noruega, Paises Bajos, Portugal, Suecia, Suiza y Turquia). Este Con-
sejo es, conforme al derecho internacional, una organizacioén internacional
que acta con el cardcter de intergubernamental bajo un esquema de tra-
bajo bien definido: “Su misioén es mejorar la eficacia de las administraciones
aduaneras del mundo. Su objetivo es el de mejorar y armonizar el funcio-
namiento de los sistemas aduaneros con miras a facilitar el desarrollo del
comercio continental; el desarrollo de los estandares aduaneros mundiales;
la administracion de riesgo, la promocién de la integridad y la moderniza-
ci6n aduanera”.?

En asamblea celebrada en junio de 1994, la Comisién de Politica acordd
establecer como nombre informal del Consejo de Cooperaciéon Aduanera el
de Organizaciéon Mundial de Aduanas (OMA), porque con este nombre se
pueden comprender sus funciones, sin condicion y sin objeto, con una ma-
yor facilidad. El cambio es informal, y aplica para efectos de trabajo, pero
en nada modifica el Convenio que crea el Consejo; por tanto, el nombre
oficial que se sigue manteniendo es el de Consejo de Cooperacion Aduane-
ra.? Popularizada como “Organizacién Mundial de Aduanas”, la OMA es
un organismo internacional que gestiona cuestiones aduaneras, y que tiene
personalidad juridica propia, en la que participan los funcionarios de las
aduanas de mas de 160 paises representantes de los cinco continentes. Sus

22 Trejo Vargas, Pedro, op. cit., nota 11, p. 221.
23 Carvajal Contreras, Maximo, op. cit., nota 9, p. 210.
24 Idem.

25 Ibidem, p. 209.
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idiomas oficiales son el inglés y el francés (el espafiol apenas se esta usando en
las mesas de trabajo de algunos comités). Su sede se sita en Bruselas, Bélgica.

En el entendido de que para fortalecer el comercio internacional y ha-
cerlo mas competitivo se hace menester la cooperacion de los gobiernos de
los paises interesados en ello, los Estados trataron de concretizar las funcio-
nes que perseguiria el Consejo de Cooperacion Aduanera para armonizar
la técnica aduanera, promover la facilitacién y dinamica del comercio mun-
dial, evitar riesgos en la logistica comercial y lograr que las importaciones
y exportaciones sean seguras en beneficio de los Estados y sus pobladores.
Las funciones asignadas a este Consejo las contiene el Convenio que cre6 al
Consejo de Cooperacion Aduanera. Las funciones del Consejo son las que
establece el Convenio que crea el Consejo de Cooperaciéon Aduanera,? fir-
mado en Bruselas, Bélgica, el 15 de diciembre de 1950. Un par de ellas son
las que se ven implicadas en asuntos generales del Consejo, son funciones
amplias concernientes a la técnica y la cooperacién en el area sustantiva
aduanera. El consejo estudia cualquier topico de cooperacion aduanera que
promuevan los Estados contratantes conforme a los propositos del Conve-
nio y examina los aspectos técnicos y los sistemas aduanales, para proponer
medidas practicas que aseguren la armonia y uniformidad requeridas para
el buen funcionamiento de los procedimientos aduaneros de los paises.

El proposito preferente del Consejo de Cooperacién Aduanera como
organismo técnico internacional, es lograr la seguridad del comercio glo-
bal y de la humanidad. Busca que la cadena comercial sea transparente y
predecible. Lucha por eliminar los factores que danan al comercio inter-
nacional. Aspira a eliminar los fraudes aduaneros y los contrabandos fis-
cales. Anhela frenar el terrorismo de las transacciones comerciales. Radica
en todo esto el quid de la cooperacién internacional, que es competencia
unica de las aduanas de los paises; por lo tanto, si de terrorismo se trata, los
Estados, por conducto del Consejo, plantean mecanismos e intercambian
informacién y experiencias para consolidar la asistencia mutua, haciéndole
frente a los grupos terroristas con acuerdos que reduzcan las importaciones
y exportaciones de mercancias susceptibles de emplearse por esos grupos e
implementando dispositivos de seguridad en los cruces fronterizos.

El siglo XXT es la centuria que enmarca los pasos hacia la modernidad,
la época que se constituye en el parteaguas del comercio mundial y la segu-
ridad. En el seno de la Organizacién Mundial de Aduanas, el 23 de junio de
2005, por unanimidad, los paises miembros adoptaron el Marco Normativo
para Asegurar y Facilitar el comercio global (en adelante Marco Normati-

26 Ihidem, pp. 213 y ss.
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vo) documento internacional Gnico y el mas seguro que existe actualmente
en el terreno del comercio internacional. Cimentando en la instauracién
de mecanismos de seguridad que faciliten el comercio global y fortalezcan
las fronteras de los paises, el Marco Normativo prorrumpe para asegurar la
cadena logistica comercial frente a las amenazas terroristas, el crimen orga-
nizado y los delitos afines.

Como isagoge, el Marco Normativo?” reconoce que el sistema de co-
mercio global es susceptible de ser utilizado para fines terroristas, lo que
en un momento podria danar catastroficamente la economia mundial. Por
ello, con este instrumento se da un primer paso para preparar a las aduanas
para los desafios que se presentan en el siglo XXI. Convencidos de la nece-
saria cooperacion entre Estados para abatir el terrorismo, con este Marco
Normativo los miembros de la Organizacién Mundial de Aduanas tratan de
asegurar y facilitar el comercio global con una serie de principios y normas
idoneos que rijan el actuar de las administraciones de aduanas de los paises
que acepten esta iniciativa, cuando mas que las aduanas desempefian un rol
pertinente de seguridad nacional.

Entre los objetivos y principios del Marco Normativo sobresalen el que
establece normas que garanticen la seguridad logistica y que faciliten el co-
mercio, para asi aumentar la certidumbre y la predictibilidad; el de ampliar
el papel, las funciones y capacidades de las aduanas para hacerle frente a
los retos y aprovechar las oportunidades que brinda el siglo presente, y el de
reforzar la cooperacion entre las administraciones de aduanas para el me-
joramiento de sus capacidades que permitan la direccién de envios de alto
riesgo (asistencia informativa y tecnologica mutual). Estos objetivos y princi-
pios han sido planteados para facilitar el flujo internacional de mercancias y
frenar el movimiento del comercio ilegitimo, con el fin de propiciar una at-
mosfera de seguridad tanto para el empresario que importa o exporta como
para la comunidad receptora de los bienes. EI Marco Normativo impone
que cada pais que lo acoja se comprometa a utilizar un enfoque coherente
de andlisis de riesgo para abordar cuestiones que tengan nexo con la seguri-
dad. Estipula que bajo condiciones fundadas de deteccién de riesgo, el pais
destino de las mercancias puede solicitarle a la aduana de despacho de don-
de saldran los bienes, que realice una inspeccioén a los contenedores y a la
carga para evitar inseguridades, con el uso de la tecnologia de los rayos X y
de los rayos gamma y detectores de radiacion. Precisa, por si fuera poco, las

27 Documento en espafiol traducido del texto original de la Organizacién Mundial de
Aduanas, publicado en inglés y francés, siendo estos ultimos dos textos las versiones oficiales
que maneja la organizacion.
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ventajas que adquieren de las aduanas de los que participan en las transac-
ciones de comercio exterior por satisfacer al maximo las normas minimas
relativas a la seguridad de la cadena logistica transfronteriza.

La seguridad hemisférica es, para la Organizacion Mundial de Adua-
nas, asunto de primerisima linea, que debe conseguirse con la colaboracién
entre aduanas y aduanas-empresas, lo que garantizaria al menos en el papel
la seguridad en el entorno internacional. Incorpora el Marco Normativo al-
gunas novedades, que repercuten directamente en mejoras para las aduanas
del mundo. Estas novedades hacen que las aduanas satisfagan sus funciones
a plenitud, ya que el Marco Normativo ofrece una mayor seguridad contra
el terrorismo global y otras practicas de delincuencia trasnacional, al do-
tarlas de una capacidad técnica que les permita detectar y manejar envios
de cargas de alto riesgo. Asi, el Marco Normativo promueve la protecciéon
social de los paises y sus aduanas.

El Marco Normativo es tenaz promotor de la circulaciéon de mercan-
cias sin obstaculos por medio de cadenas logisticas internacionales segu-
ras. Para lograrlo, recalca la importancia del intercambio de informaciéon
electronicamente oportuna entre las administraciones de aduanas sobre las
mercancias de importaciéon o exportacion, para que en caso de ser necesario
se impida su entrada o salida, ademas de que es competencia preferencial
de las aduanas como autoridades gubernamentales que son, inspeccionar
las cargas de mercancias que entran o salen del pais o circulan dentro de él.
En esta tesitura, la administracién de aduanas del pais de importacién esta
facultada para solicitarle a la administracion de aduanas del pais de expor-
tacion que realice una inspeccion justificada en su nombre a las mercancias
objeto de transaccién comercial, siempre y cuando existan bases fundadas
que determinen que esas mercancias son prohibidas o que puedan utilizar-
se en un ataque terrorista, orientado todo esto al ejercicio del control de la
cadena logistica global y el aseguramiento del comercio internacional. Por
nada debe ponerse en jaque que este Marco Normativo anhela establecer
un conjunto de normas de caracter universal con las que se pueda determi-
nar la predictibilidad de maniobras terroristas.

Insta, con preponderante ahinco, el Marco Normativo, a que las ad-
ministraciones de aduanas trabajen conjuntamente con otros organismos
competentes, para hacer evaluaciones relacionadas con la seguridad de la
circulacion legitima de mercancias en la cadena logistica internacional,
con objeto de valorar la fiabilidad de la cadena comercial con atencion al
ingreso a puerto de las mercaderias. Las instituciones aduaneras, con este
Marco Normativo, deben reducir con inteligencia estratégica el riesgo del
flujo de mercancias prohibidas, punto crucial este para calificar a los paises



56 APOLO SANCHEZ ARTEAGA

como territorios aduaneros seguros, pero sobre todo, en beneficio de la
humanidad.

Es una realidad que el Marco Normativo ofrece ventajas tangibles para
las partes involucradas en los procesos comerciales trasnacionales (impor-
tadores, exportadores, transportistas, intermediarios y mas), inclusive para
las aduanas. Es dable el proyecto que persigue el Marco Normativo, pues
es un artifice focalizado en su maxima amplitud al comercio exterior como
herramienta preventiva de altercados terroristas. Encauza su esfuerzo a la
lucha contra el terrorismo a través de un plan de trabajo preciso, apoyado
en la cooperacion multilateral entre las administraciones de aduanas y estas
con el sector privado (empresas). Es un modelo de asistencia y participacion
en el tablero comercial. Divisa con tristeza al comercio exterior como ruta
ilegal de trafico de bienes infestos utilizables por los actores terroristas como
armas de destruccion; por tanto, pretende hacer de la cadena logistica co-
mercial una via segura por donde circulen inicamente mercancias que no
lesionen al hombre y al medio ambiente. Sin embargo, lo anterior atin no se
logra, y es por demas claro que falta mucho por hacer.

La causa de que el Marco Normativo no sea el dia de hoy un rotun-
do éxito y, de que en cierta forma la cadena logistica comercial no sea tan
segura y se vea todavia amenazada por el terrorismo, se debe a que no es
aplicado por la totalidad de los miembros de la Organizacion Mundial de
Aduanas. Se adopt6 el fasto 23 de junio de 2005, por el voto de las 166
administraciones de aduanas, que representaban en aquel tiempo a la Or-
ganizacién Mundial de Aduanas. La mayoria de las administraciones de
aduanas de los paises han manifestado su voluntad de aplicarlo; lamenta-
blemente, son pocos los paises que lo aplican, y algunos otros han dejado de
pronunciarse al respecto. La aplicacién del Marco Normativo no compren-
de a toda la comunidad aduanera, se adopt6 por unanimidad, pero se aplica
por el minimum de naciones. El meollo del asunto es la inaplicabilidad en
que incurren los gobiernos de los paises. El abandono en que se encuentra
este magnifico proyecto de seguridad es notorio.

Admitiendo que el Marco Normativo es un efectivo facilitador del co-
mercio legal de mercancias, y que sirve para reforzar la seguridad de la cade-
na logistica internacional, en el entendido de que el comercio internacional
es vulnerable, y que por conducto de su logistica se filtra el terrorismo y el
crimen transfronterizo, y convencido de la colaboracién que debe existir en-
tre las administraciones de aduanas y las empresas, el Consejo de Coopera-
cion Aduanera decidid, mediante una resolucién oficial, adoptar el Marco
Normativo. Bajo estos argumentos explanados, el Consejo de Cooperacion
Aduanera promueve que las administraciones de aduanes se presten la asis-
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tencia técnica requerida para llevar por buen camino el Marco Normativo.
Insiste, también, en su pronta aplicacion de acuerdo con la capacidad admi-
nistrativa y legislativa de cada pais miembro, en la que reine la integridad y
la capacitacion de las aduanas.

Mucho depende la implementacién del Marco Normativo del aparato
gubernamental y de la infraestructura aduanera con la que cada pais cuenta
en su interior. La infraestructura aduanera de un pais de primer mundo es
superior en todos los aspectos a la de una nacién subdesarrollada. El subde-
sarrollo conlleva un retraso en los avances de cualquier actividad nacional,
pero esto no significa que deba entorpecer la aplicacion del Marco Norma-
tivo si de seguridad nacional se trata. La seguridad es la base del porvenir de
las naciones y el acicate de la paz entre las colectividades. Es, la seguridad,
para el derecho internacional, uno de los propositos primordiales, de con-
tormidad con la Carta de las Naciones Unidas.

Falta de unidad entre los Estados y la paupérrima infraestructura de al-
gunos paises del planeta, parecieran ser dos motivos ubérrimos que influyen
para que determinadas administraciones de aduanas no hayan implemen-
tado hasta el momento el marco normativo. Cabe preguntarse: ien solitario
puede resolverse el problema del terrorismo?

Sabio es el pensamiento del historiador contemporaneo, Paul Ken-
nedy,”® quien opina que acaso ni siquiera colectivamente seamos capaces de
resolver el problema del terrorismo internacional, pero lo que si es seguro es
que ningun pais, por muy poderoso que sea, lo podra hacer en solitario, ya
que es un problema que debe abordarse con medios internacionales. Nin-
guna sociedad, prosigue, esta libre de sufrir ataques brutales; por lo mismo,
exige el terrorismo internacional acciones internacionales, siendo factible
reducir las actividades terroristas, lo que deberia ser un objetivo para los Es-
tados miembros de la Organizaciéon de las Naciones Unidas, por supuesto,
cooperando.

Un problema geopolitico presente es la nula participacién de los Esta-
dos para hacerle frente a la inseguridad que se vive en el plano internacio-
nal, fruto de la globalizacion que oferta el siglo XXI. Urge que los gobier-
nos de los paises hagan conciencia del mal que aqueja al mundo moderno, e
impulsen y apliquen universalmente el Marco Normativo, pues el combate
al terrorismo es practicamente de todos, ya que casi nadie escapa a tan es-
pinosa tarea. Lo que estd en juego es la tranquilidad de la comunidad inter-
nacional. No es suficiente con haber adoptado el Marco Normativo. El paso
decisivo se dara cuando los paises lo pongan en practica. Lamentablemente,

28 Kennedy, Paul, £l parlamento de la humanidad, México, Debate, 2008, pp. 310 y 311.
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el Consejo de Cooperacion Aduanera otorga la facilidad o libertad a los Es-
tados de aplicar el Marco Normativo lo mas pronto posible, dependiendo
de su capacidad administrativa y legislativa. Incurre en un craso error el
Consejo con esta superficial decision. La aplicacion del Marco Normativo
en todos los paises miembros de la Organizacion Mundial de Aduanas debe
darse ya, bajo la pena de sufrir descalabros, que mas adelante podrian pro-
vocar lamentos y muertes

A pesar de la falta de una disposicion expresa por parte de la Organi-
zacion Mundial de Aduanas que obligue a los Estados miembros a imple-
mentar con prontitud, sin excepcion, el Marco Normativo, Alejandro Otero
hace notar, respecto del papel de la Organizacion Mundial de Aduanas,
que “En su Plan Estratégico para los anos 2006-2007 y 2008-2009, la OMA
promovera una serie de convenios, instrumentos y mejores practicas acep-
tadas internacionalmente a fin de armonizar y simplificar los procedimien-
tos y sistemas aduaneros”.? Se comprueba que la Organizaciéon Mundial
de Aduanas sigue trabajando con un esquema protagénico de impulsor de
sistemas aduaneros seguros y confiables en la medida de su competencia.
“En su posicién como organismo intergubernamental independiente, retine
sus esfuerzos en generar iniciativas en los ambitos de facilitacion del comer-
cio, recaudacion de impuestos, proteccion de las comunidades y seguridad
nacional”.?® En contrapartida, el Consejo cuenta con poder suficiente para
decidir sobre la obligatoriedad de sus resoluciones, facultad que le es con-
cedida por la voluntad manifiesta de los representantes de los gobiernos de
los Estados miembros. Si de modo unanime los Estados decidieron adoptar
el Marco Normativo, el Consejo debi6é haber resuelto que los Estados de-
ben aplicarlo lo antes posible, independientemente de cualquier deficiencia
o situacion que pudiera impedirlo. Al acordar la adopcion del Marco Nor-
mativo, los gobiernos de los Estados sabian que adquirian el compromiso de
implementarlo en su territorio, y que la voluntad expresa de hacerlo se debia
a que su legislacion y su sistema aduanero se lo permitian, tanto que de lo
contrario el Estado impedido por cualquier causa no hubiera aceptado la
adopcion del Marco Normativo.

La resolucion del Consejo de Cooperacion Aduanera, luego de que de-
termina la adopcion del Marco Normativo, pareciera que su expresion de
que las partes “deberian aplicarlo lo antes posible” se redujera a una reco-
mendacién, mas que a una decision con caracter obligatorio. Respecto de lo

29 Otero O., Alejandro, “Facilitacion comercial, el rol de la OMA”, Eje del Comercio Exterior
Aduanas, México, afio 7, num. 3, mayo-junio de 2008, p. 45.
30" Ibidem, p. 42.
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anterior, el Consejo pasa por desapercibido que aunque el Marco Normati-
VO no es stricto sensu un tratado, existe una adopcion definitiva, que en modo
alguno obliga a las partes a cumplirlo de buena fe. Es cuestion de conciencia,
responsabilidad y lealtad, que se adquiere al haber aceptado la adopcion del
Marco Normativo; es decir, la obligacion es de tipo moral, lo que sobrelleva
el cumplimiento razonable con el compromiso celebrado. En el elemento
moral concurre la convicciéon de actuar conforme a lo pactado; por eso mis-
mo, cobra fuste la opinio wris swe necessitatis, la que tendria que prevalecer por
su importancia, ya que se caracteriza por la conciencia que debe tener todo
Estado para proceder como si estuviera obligado juridicamente.

Una muestra épica del porqué de la aplicacion ampliamente del Mar-
co Normativo lo es México. Al igual que los Estados Unidos Mexicanos, es
palmario que existan otros paises que presenten las mismas caracteristicas
aduaneras, o incluso peores. A México, politicamente no le quedo otra al-
ternativa que abrir su frontera comercial y participar del libre intercambio
de bienes, merced al fenémeno irreversible de la globalizacion. Este hecho
forz6 un sinfin de cambios en la funcién de las aduanas mexicanas con
ocasion del gran volumen de importaciones y exportaciones causadas. Para
resolver la situacion, México puso en marcha diversos filtros para cumplir
con su funcion de proteger la seguridad nacional. El control de flujo de mer-
cancias provoco la implementacion de un padréon de importadores, el nom-
bramiento oficial de los agentes aduanales, la limitaciéon de poder introducir
cualquier mercancia por todas las aduanas y el semaforo fiscal (mecanismo
de seleccion automatizado). Coon estas acciones, las aduanas mexicanas in-
tentan controlar las mercancias, pero ademas lo hacen con rayos X y con
rayos gamma, con basculas, con reportes de trasportistas, con camaras de
circuito cerrado y con la restriccion de entrada y salida de personas. Acaso
no pueda hablarse de resultados positivos, porque con la implementacion
del semaforo fiscal se consinti6 la revision del menos del 10% de los embar-
ques, en un inicio aleatoriamente, y ahora de modo planeado, por conducto
de un esquema automatizado.?!

El retraso que presenta el sistema aduanero mexicano no es de leyes ni
de reglamentos, sino mas bien operante. La parte operativa, que es la colum-
na vertebral de las aduanas, reposa en la credibilidad moral que la propia
autoridad les concede a los importadores y exportadores con el despacho
inmediato de sus mercancias a fin de no entorpecer la logistica comercial
y cumplir con los parametros que impone el comercio internacional. El
éxito o fracaso de los sistemas aduaneros se debe a la conciencia de cada

31 Reyes Diaz-Leal, Eduardo, op. cit., nota 14, pp. 6, 11y 12.
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importador o exportador de introducir o extraer del pais solamente mer-
cancias permisibles y declararlas documentalmente. Los que participan en
la cadena comercial deben proteger al pais y cumplir con el mecanismo es
flexible, al poner poco interés en los embarques, debido a un déficit notable
que presenta en su estructura funcional. El efecto global hace que las adua-
nas en México simplifiquen la complejidad del despacho aduanero de las
mercancias, motivo por el que a nivel nacional los reconocimientos adua-
neros se hayan reducido en un 89% o 90%, practicandose de acuerdo con
el semaforo fiscal el 10% u 11% del total de los embarques de importacién
(véase nota 32).

El 11 de junio del 2008, ante la Camara de Diputados del Congreso de
la Unidn, reconoci6 la incapacidad de las aduanas del pais para supervisar
las mercancias que entran a los Estados Unidos Mexicanos, y asi frenar el
contrabando, sea de armas o de cualquier otro producto prohibido. En su
comparecencia, el administrador general de Aduanas expres6:3?

En ocasiones, por la dinamica que tenemos, por el volumen de transaccio-
nes que tenemos revisamos aproximadamente entre el 10 y 11 por ciento de
las operaciones y puede ser que en alguna ocasién nos engafien. Entonces,
realizamos operativos junto con algunas otras areas de la propia Administra-
ci6n Tributaria para controlar lo que hubiera podido haber pasado por este
mecanismo...

No podemos detener todas las mercancias cuando las muestreamos en la
Aduana, porque no nos alcanzarian los patios y parariamos el comercio del
pais, por lo que tenemos que tomar en ocasiones la decision de tomar la
muestra y dejar salir la mercancia.

El titular de la dependencia, ademas, explicé que se revisa el 10% de
los contenedores por falta de espacio fisico para realizar dicha actividad, y
que se reforzara la seguridad de las aduanas con rayos X y con perros entre-
nados ex profeso para la deteccion de armas, drogas y productos ilegales.?
Alli mismo, en San Lazaro, el administrador general de Aduanas declaro:
“Cruzamos datos sobre la procedencia de las mercancias, quiénes son los
importadores, qué tipo de comportamiento tienen, su historia fiscal y recu-
rrimos a bases de datos del extranjero. Ademas, utilizamos informacién que
proporcionan otras agencias de aduanas”.* De las declaraciones se conclu-

32 Pacheco, Roberto José, “Aduanas sélo supervisa 10% de importaciones”, Excélsior, Mé-
xico, 12 de junio del 2008, seleccion Nacional, p. 14.

33 Idem.

3* Pérez Silva, Ciro y Gardufio, Roberto, “Aduanas: sélo se revisa 10% de contenedores
que ingresan al pais”, La jornada, México, 12 de junio del 2008, secciéon Politica, p. 10.
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ye que la autoridad aduanera carece de la capacidad técnica para frenar el
contrabando, y justifica su inoperancia en la falta de infraestructura. Basa,
México, el funcionamiento de sus aduanas en la confianza que el gobierno
les tiene a los importadores y exportadores de que las operaciones comer-
ciales que realizan son legales. Nuestro pais incumple, en modo alguno, el
rol de las aduanas, y no enfrenta como debiera ser las vicisitudes del siglo
XXI, tanto que en una de esas importaciones pudieron filtrarse a territorio
nacional mercancias con fines terroristas.

El Marco Normativo oferta seguridad contra el terrorismo que quiera
hacer del comercio exterior un mecanismo facilitador; seguridad para evitar
el transporte internacional de mercancias y sustancias ilegales, y seguridad
para prevenir el trafico de mercancias provenientes del mercado negro. In-
discutiblemente, el Marco Normativo resulta ser la herramienta elemental
que cumplimenta y ayuda al crecimiento de las aduanas, ya que promue-
ve el desarrollo econémico de los paises; por eso, como refiere Alejandro
Otero:%

Las Administraciones Aduaneras del mundo entero encaran importantes de-
safios por la naturaleza de su entorno y su posiciéon en el comercio interna-
cional, que es uno de los principales motores para promover las inversiones y
el crecimiento econémico. Por estas razones, las Aduanas han tomado mayor
conciencia de los elementos externos que hacen mas complejo el panorama
del comercio mundial, incluidas iniciativas para intensificar las liberacion del
comercio, reglas comerciales, la multiplicaciéon de acuerdos comerciales re-
gionales, la vulnerabilidad de la cadena logistica, el terrorismo internacional,
la delincuencia organizada, el trafico de drogas, el fraude fiscal y los contro-
ladores en las fronteras.

Instrumentos como el Marco Normativo hacen que prospere la funcion
confiada a las aduanas de suministrar seguridad nacional, ahora y en el fu-
turo. Para cumplir con ello, las administraciones de aduanas de los paises
tendran que aplicar el Marco Normativo instantaneamente, ajustando sus
legislaciones a las normas y practicas contenidas en el Marco. La globaliza-
cion demanda que la facilitacion comercial que en recientes afios las adua-
nas han concedido para ir paulatinamente eliminado las barreras al comer-
cio exterior, como es la simplificacién de los procedimientos de revision de
mercaderias, no produzca una disminucién en la lucha antiterrorista. Muy
por encima de otros ordenamientos internacionales que combaten y previe-
nen el terrorismo internacional, esta el Marco Normativo.

35 Otero O., Alejandro, op. cit., nota 29, p. 42.
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En la actualidad existen 19 convenios universales o regionales en vigor
relativos al terrorismo internacional.®® Protegen actos ilicitos que se pudie-
ran cometer en aeronaves o en embarcaciones maritimas, contra agentes di-
plomaticos, toma de rehenes o plataformas fijas emplazadas en la platafor-
ma continental, asi como la financiacién del terrorismo y la marcacién de
explosivos plasticos para fines de detencion, firmados por diferentes organi-
zaclones internacionales (Asamblea General de las Naciones Unidas, Liga
Arabe de Estados, Organizaciéon Mundial de Aduanas (OMA) referido a la
prevencion del terrorismo desde un angulo aduanero. EI Marco Normativo
es el cuerpo de disposiciones aduaneras tnico en su género, creado y desti-
nado a prevenir el terrorismo con principios y normas de caracter aduanal,
auspiciado por el tnico organismo del escenario internacional especializado
en el ramo, cuya vocacion es contribuir a la seguridad transfronteriza. La
paz hemisférica es el supremo valor que debe ser protegido sin subterfugios
por los paises, en consonancia con los principios y con las pautas del dere-
cho internacional y de los derechos humanos.

Agilizar y poner en marcha el Marco Normativo para brindar seguri-
dad global esta en manos de las administraciones de aduanas de los Estados.
El problema de la inseguridad internacional, a mansalva, se soluciona con
la aplicacion rigurosa del Marco Normativo. He aqui que la decision cons-
ciente y ética de aplicarlo corresponde a las autoridades gubernamentales
que conforman el mundo contemporaneo.

El terrorismo, en sus formas tradicionales y nuevas, con sus técnicas
clasicas y sofisticadas, esta destinado a desarrollarse en todo el mundo; por
eso hay que considerarlo dentro de un marco estratégico mundial. Una nue-
va geopolitica de la guerra y de la paz surge en este inicio del siglo XXI.
El orden internacional ha cambiado, y el terrorismo constituye una nueva
amenaza contra el hombre.?” El marco Normativo es el hito que pinta el
contraste entre prevenir o lamentar, dos paradojas de siempre. Roguemos
por que las autoridades gubernamentales se inclinen por prevencion y nos
eviten lamentar la muerte de las personas pudieran ser victimas de proxi-
mos ataques terroristas.

VIII. CONCLUSIONES

La perspectiva que se tenia del terrorismo cambié por completo en
los atentados del 11 de septiembre 2001. A partir de ese dia la seguridad

36 Félix Tapia, Ricardo de la Luz, op. cit., nota 4, pp. 89y 90.
37 Géré, Frangois, La nueva geopolitica ;es posible la paz?, México, Larousse, 2005, pp. 8y 101.
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internacional se ha visto mermada y en constante peligro, pues se teme
que en cualquier momento ocurra un nuevo ataque. Ya no es el terrorismo
una cuestion geopolitica nacional, ahora el problema engloba el panorama
mundial. Por eso los gobiernos de los paises destinan una parte de sus agen-
das politicas para tratar el tema con suma preocupacion, al percatarse de
que los mecanismos de protecciéon antiterrorista implementados hasta hoy
resultan superfluos. Para el terrorista las barreras no existen; hace uso de
cualquier medio para altercar, piratea aeronaves y embarcaciones mariti-
mas, ataca acropuertos y agentes diplomaticos, toma rehenes; en fin, hace
de todos los caminos una ruta viable para sus perversidades, incluyendo
el comercio exterior. Mediante transacciones comerciales, el terrorista ex-
trae de un pais e introduce en otro, mercancias clasificadas internacional-
mente como prohibidas, que usa como armas para infundir terror en la
sociedad.

En virtud de que el acervo de convenciones internacionales relativas
a la prevencioén, represion, castigo y eliminacién del terrorismo se deduce
que no existe alguno en materia aduanera que regule la introduccion, la
extraccion, y el transito de mercancias utilizables en atentados terroristas,
resulta muy importante el Marco Normativo. Este Marco Normativo tiene
que aplicarse por los Estados miembros de dicho organismo interguberna-
mental, por conducto en sus administraciones de aduanas, ya que enuncia
principios, normas y técnicas aduaneras reservadas a la lucha contra el
terrorismo, y hace de la cadena logistica comercial un mecanismo seguro
para las partes que participan en ella, lo que lo convierte en un instrumento
Gnico en su genero y armonico con la realidad que se vive en la centuria
presente.

La aplicacion del Marco Normativo en los paises que los adoptan en el
seno de la Organizacion Mundial de Aduanas debe darse ya sin pretextos.
La conciencia de los gobiernos, su responsabilidad ante los gobernados y la
moral, forman la base de valores que da la pauta para exigir su implemen-
tacion inmediata; en consecuencia, cuando los Estados lo apliquen en sus
territorios; por tanto, los Estados con su aplicacion estaran contribuyendo
al fortalecimiento de la seguridad hemisférica y a la consecucion de la paz,
consolidando invariablemente al derecho internacional. La prioridad del
Marco Normativo es hacer del mundo un lugar seguro; en consecuencia, se
le debe considerar con sensatez si no se desea continuar con lamentaciones
en vano.
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1. INTRODUCCION

Con el inicio del siglo XXI y el surgimiento de un nuevo orden internacional
se pusieron en duda conceptos generados desde la Paz de Westfalia, tales
como el de soberania y de Estado-nacion. Estos tuvieron su climax al con-
cluir la Segunda Guerra Mundial con la firma de la Carta de San Irancisco
y su inclusién como principios rectores, no solo de la Organizaciéon de las
Naciones Unidas, sino de la comunidad internacional en su conjunto; pero la
rapida evolucion de la sociedad internacional desde la conclusion de la gran
guerra al dia de hoy, asi como el nacimiento y la proliferaciéon de una serie de
organizaciones internacionales, algunas de ellas con la capacidad de imponer
un tipo de politicas a los Estados, y la participacién en el escenario mundial
de las empresas trasnacionales y de las organizaciones no gubernamentales,
han hecho que se piense en tales conceptos como obsoletos, mas atn cuando
se les vincula con el fendmeno de la globalizacion.

Estado-nacion, soberania y globalizacién son términos que aunque es-
tan francamente interrelacionados, en apariencia son incompatibles, y pa-
reciera que el altimo de ellos fuera capaz de acabar con los dos primeros;
cuando al fin y al cabo surge gracias a aquellos, por lo que consideramos
que no son irreconciliables, y si uno dependiente del otro.

* Doctora en derecho internacional por la Facultad de Derecho de la UNAM; profesora
en las asignaturas de derecho internacional publico, derecho internacional privado, derecho
de los tratados y derecho comparado en la FES Acatlan y en la Facultad de Derecho de la
UNAM.
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Por otra parte, al tratar la soberania revisaremos su contenido y sus ca-
racteristicas desde el punto de vista juridico, y no politico. Este tltimo resul-
ta realmente dificil de acotar, puesto que normalmente se encuentra en el
discurso de los jefes de Estado y en la contienda interna entre partidos poli-
ticos, cuando desean manipular a la poblacion a efecto de dirigirlos a ciertos
objetivos. A veces es utilizado como un término vacio, carente de sentido, o
para dar un efecto dramatico o nacionalista que lleve a la oposicion respecto
de las politicas econémicas estatales.

Desde la perspectiva juridica, veremos su alcance y cuales son las com-
petencias y poderes que comprende, por lo cual el Estado-nacion, en el ejer-
cicio de facultades soberanas y el capitalismo salvaje, como lo denominan
algunos, han hecho surgir el fenémeno de la globalizacion.

De igual forma, haremos referencia al fenémeno de la globalizacién,
sefialando los elementos que lo distinguen, la forma en que se manifiesta, y
que ha llevado a algunos de los estudiosos de la materia a determinar que el
Estado como ente juridico-politico puede llegar a desparecer, por la cesion
o disminucién de sus facultades en favor de entes externos.

Finalmente, en el Gltimo apartado analizaremos si realmente el Estado
puede llegar a desparecer si la soberania como elemento esencial del mis-
mo, para ser considerado un sujeto pleno del derecho internacional, puede
cambiar de naturaleza, con la influencia del fenomeno globalizador.

II. LA SOBERANIA

Definir a la soberania al dia de hoy parece resultar algo complicado:
“Sovereignity is the most glittering and controversial notion in the history,
doctrine and practice of public international law”.!

Se le considera un elemento esencial con el que todo Estado debe con-
tar para ser tratado como un sujeto de la comunidad internacional. Desde
sus diversas perspectivas, como la del derecho internacional, la de la teoria
del Estado, o la del derecho constitucional, el concepto de soberania puede
variar; sin embargo, en el fondo es una misma cosa vista desde lentes dife-
rentes.

Cabe recordar que el Estado moderno surgié después de la Edad Me-
dia, y que este periodo se caracteriz6 por las relaciones de vasallaje, cuya
cuspide temporal era el emperador, coronado por el papa, y de quien reci-

I Fox, Gregory H. e al., “Sovereignty: Essential, Variegated, or Irrelevant?”, American

Society of International Law. Proceedings of the Annual Meeting, 2005, p. 387.
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bian su autoridad todos los demas poderes temporales del Imperio Roma-
no. No obstante, y a consecuencia de la crisis del Imperio, se empezaron a
conformar distintos reinos, principados y reptblicas independientes, que no
reconocieron autoridad superior alguna.

Fue el francés Juan Bodino el que lo denominaria como summa potestas,
aunque bajo el entendido de que ese poder soberano estaba vinculado por
el derecho divino, natural y de gentes.? Ciertamente, pareciera existir un
consenso a este respecto; pero hay autores que sostienen que si bien es cier-
to que el concepto nace en el siglo XVII, como consecuencia del fendmeno
economico y politico de la época, no es hasta el siglo XIX cuando surge el
concepto moderno de soberania.?

Esta es una vision eurocentrista de la soberania, pues de acuerdo con
algunos estudiosos, en esta perspectiva no se ha tomado en cuenta el hecho
de que, fundamentalmente, en Asiay en el Medio Oriente, también se esta-
ba desarrollando un fenémeno similar, y que inventos e instituciones que se
consideraron de origen europeo tuvieron su génesis en China y en el Medio
Oriente, y fueron llevados al continente por los comerciantes, principalmen-
te italianos.*

Vattel fue quien desarroll6 el concepto de soberania estatal, asociandolo
a los términos de gobierno propio e independencia, con lo que lleg6 al con-
cepto moderno del Estado soberano como una “comunidad que se gobier-
na plenamente a si misma, o sea, como comunidad independiente”, pero
independiente a un ordenamiento juridico estatal extrafio, no con respecto
a las normas de la moral y del derecho internacional positivo.®

Por su parte, Hermann Heller establece que

En el siglo XIX principi6 el proceso de descomposicion del concepto de so-
berania, consecuencia de algunos movimientos ideolégicos cuyos origenes se
encuentran en el siglo mismo en que vivi6 Bodino. En nuestros dias, el con-
cepto de soberania, para expresar con brevedad el conjunto de causas y los
resultados de este proceso de degeneracion, carece de sujeto titular y, en con-
secuencia, de soporte y de patria.®

2 Verdross, Alfred, Derecho internacional, 6a. ed., Madrid, Aguilar, 1982, p. 9. Véase tam-
bién Heller, Hermann, La soberania, 2a., México, UNAM-FCE, 1995, pp. 83 y ss.

3 Hobson, John M., “Provincializing Westphalia: The Eastern origins of sovereignty”,
International Politics (2009) 46, 671-690. doi:10.1057/1p.2009.22.

* Ibidem, pp. 679 y ss.

5 Verdross, A., op. cit., p. 10.

6 Heller, H., op. cit., p. 85.
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De ahi concluye que el hombre moderno, a diferencia del hombre me-
dieval, prefiri6 someterse al poder no influenciable e impersonal de la ley,
antes que al poder de una persona.’

En el siglo XX, el concepto de soberania gozo, por lo menos tedrica-
mente hablando, del mejor lugar que se le podia otorgar, desde el momento
en que una vez concluida la Segunda Guerra Mundial y con la creaciéon de
la Organizacion de las Naciones Unidas a través del Tratado de San Fran-
cisco, se estableci6 el articulo 2,1, como uno de los principios rectores de la
organizacion: la igualdad soberana de todos sus miembros.

Segun Brownlie, desde un punto de vista juridico la soberania y la igual-
dad de los Estados representa la doctrina constitucional basica del derecho
de las naciones, ¢l cual gobierna una comunidad conformada basicamente
por Estados, los que cuentan con una personalidad juridica uniforme.®

Sin embargo, hay que tomar en cuenta que a partir de 1945 hubo una
proliferaciéon no solo de organizaciones internacionales con personalidad
juridica independiente de los propios Estados,’ sino de otros actores inter-
nacionales, como las empresas trasnacionales y las organizaciones no gu-
bernamentales, cuya actuaciéon ha ido mermando las competencias estata-
les, aunque con el consentimiento de los mismos Estados.

Ahora bien, cabe preguntarse qué es la soberania en los albores del siglo
XXTy st esta a punto de desaparecer, obligada por el fenémeno de la globa-
lizacion, como afirman algunos.

La soberania es el conjunto de competencias atribuidas al Estado por el
derecho internacional, ejercitables en un plano de independencia e igual-
dad respecto de los otros Estados; siendo una de sus manifestaciones mas
importantes la capacidad de aquellos para obligarse con otros y empenar su
responsabilidad internacional.!®

Los internacionalistas han considerado a la soberania como un sinéni-
mo de independencia, que es inherente a la condicién de Estado;!'' como el
“concepto que expresa ausencia de toda subordinacion”;!?2 o bien como un

7 Idem.

8 Brownlie, lan, Principles of Public International Law, 4a ed., Nueva York, Clarendon
Press, Oxford, 1980, p. 287.

9 Opinién Consultiva del 11 de abril de 1949, Reparacién por dafios sufridos al servicio
de las Naciones Unidas. Corte Internacional de Justicia. www.icj-cij.org.

10 Remiro Broténs, Antonio y otros, Derecho internacional, Madrid, McGraw-Hill, 1997,
p- 73.

1" Brownlie, op. cit., p. 78.

12 Gaviria Liévano, Enrique, Derecho internacional pitblico, 5a. ed., Santa Fé de Bogota,
Temis, 1998, p. 48.
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concepto cuyo alcance juridico esta contenido en los principios de igualdad
soberana de los Estados y el de no intervencion en sus asuntos internos.'?
Asi, los 1uspublicistas, en mayor o menor medida, coinciden en deter-
minar que la soberania comprende tres aspectos: el interno, el externo y el
territorial.’* Los principios que van inmersos en cada uno de esos aspectos
son:
Aspecto interno:

— Derecho o competencia exclusiva para determinar el caracter de
sus propias instituciones.
— Supremacia al interior.

Aspecto externo:

— Independencia, como el hecho de que el gobierno no esté realmen-
te subordinado a ningan otro poder exterior o interior y que, consi-
guientemente, el gobierno mismo se ejerza en nombre propio, y no
en delegacion o en representacion del otro. !

— Igualdad soberana de los Estados; no una igualdad fisica, sino ju-
ridica.

— Deber de no intervenir en los asuntos que son de la exclusiva juris-
diccién de otros Estados.

— La dependencia a las obligaciones surgidas del derecho consuetudi-
nario y de los tratados, con el consentimiento del deudor.

Aspecto territorial:

— Jurisdiccidon exclusiva sobre su territorio y sobre su poblacion.

Acerca del principio de no intervencién, Victoria Tin-bor Hui sostiene
que aunque el concepto de soberania naci6 con la Paz de Westfalia, este no
incluia el principio de no intervencion. Explica que a lo largo de los siglos
XVII, XVIII y XIX la intervencion, la conquista y el colonialismo fueron el
denominador comtn a todas las potencias europeas, y no fue hasta el siglo
XX, con la conclusion de la Segunda Guerra Mundial y el nacimiento de

13 Marifio Menéndez, Fernando M, Derecho internacional piblico. Parte general, Madrid,
Trotta, 1993, p. 80.

14 Sorensen, Max Ed, Manual de derecho internacional pitblico, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1985, p. 264.

15 Mariiio, M., op. cit., p. 81.
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la ONU, cuando surgieron los principios de no intervencién, de integridad
territorial y de descolonizacién, como consecuencia del concepto de sobe-
rania.!®

Por su parte, Marino Menéndez, al hablar del aspecto juridico de la
soberania, sefiala que los rasgos o caracteres esenciales que comprende son
plenos y exclusivos. Por plenos se entiende que son completos; es decir, que
el Estado tiene la capacidad juridica mas amplia posible en el derecho inter-
nacional, por lo que puede realizar todos los actos juridicos internacionales
y es destinatario de todas las normas del derecho internacional general.
Mientras que en la exclusividad, el Estado es el tinico que puede ejercitarlos
a nombre propio, sin que otro lo pueda sustituir de manera licita, salvo que
medie el consentimiento de aquél.!?

Marifio Menéndez agrega que los poderes de la soberania se ejercen
de manera inmediata sobre todos los elementos del Estado, y en especial
sobre la poblacion estatal. En lo que se refiere a su enumeracion, “el nicleo
central de los derechos ‘inherentes a la plena soberania’ [...], esta sin duda
constituido por los relativos a la exigencia del respeto efectivo de la plena
integridad territorial y de la independencia politica del Estado”.!®

Ademas de lo anterior y a nivel externo, hay ciertas capacidades del
Estado que constituyen verdaderos atributos de la personalidad estatal y
son inherentes a la plena soberania, tales como la participacion estatal en
la creacién de normas internacionales, el derecho de concluir acuerdos in-
ternacionales, el derecho de legacion activa y pasiva, el derecho a exigir de
otros la responsabilidad internacional por violacién de obligaciones inter-
nacionales y la capacidad de participar en procedimientos de solucion de
controversias en plano de igualdad con otros sujetos del derecho interna-
cional. A nivel interno, comprende la capacidad del Estado para dictar y
ejecutar normas juridicas internas; es decir, su jurisdiccion. '

Brad Roth afirma que la soberania comprende tres supuestos: a) un
Estado solo puede ser obligado en la medida en que externa su consenti-
miento; b) las obligaciones estatales, creadas por el Estado como parte de
una entidad corporativa, tienen efectos legales dentro del Estado solo en la
extension que el derecho interno las ha incorporado, y c) la inviolabilidad
de la integridad territorial del Estado y su independencia politica, contra la

16 Tin-bor Hui, Victoria et al., “Sovereignty and the State in Asia: The Challenges of
the emerging international order”, American Society of International Law. Proceedings of the Annual
Meeting, 2005, ABI/INFORM Global, pp. 413 y s.

17 Maritio M., op. cit., p. 83.

18 Idem.

19 Ibidem, p. 84.
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amenaza o el uso de la fuerza, o la coercion politica o econémica, resiste
incluso a la violacion estatal de las normas juridicas internacionales.2

Estas son las caracteristicas que comprende el concepto de soberania;
que da la idea de un poder, quiza no tan absoluto, del Estado, pero del cual
no puede desprenderse, bajo la pena de no ser considerado como tal; sin
embargo, y como observaremos mas adelante, la participacién en la esfera
internacional de otros actores internacionales ha ido mermando parte de
ese poder sin restarselo del todo.

Finalmente, Cassese explica que el Estado soberano no es “libre”; mu-
chas reglas internacionales lo limitan, no solo convencionales, sino también
consuetudinarias, y agrega que “They are the natural legal consequence of
the obligation to respect the sovereignty of other States”.?!

En consecuencia, la soberania no es un término absoluto, sino que se
encuentra limitada por la existencia de otros Estados soberanos, de actores
internacionales y por las normas creadas por los mismos en el marco de sus
atribuciones a nivel internacional.

III. GLOBALIZACION

Kaplan afirma que el término “globalizaciéon” surge en la década de
los ochenta entre cientificos sociales, idedlogos, periodistas, politicos, gober-
nantes, administradores, dirigentes corporativos y representantes de gru-
pos de interés y de presion. No obstante, la popularizacion del término va
acompaniada de una gran variedad de contenidos y significados, atribuidos,
imprecisos y contradictorios, por la falta del modelo teérico que permita
confrontar las diferentes manifestaciones e interpretaciones.?

Ciertamente, al dia de hoy escuchamos hablar de la globalizacién en
los diversos ambitos de actuacién, no solo del Estado, sino del ser humano.
Asi, se habla de una globalizacién econdémica, juridica, politica, cultural,
ambiental, de los medios de comunicacion, tecnologica, y un sinfin de areas
a las que es posible aplicarla.

20 Roth, Brad, “Sovereign equality and (bounded pluralism) in the international legal or-
der”, en Fox, H. Gregory et al., “Sovereignity: essential, variegated, or irrelevant?”, American
Society of International Law, Proceedings of the Annual Meeting, 2005, p. 393.

21 Cassese, Antonio, International Law, 2a. ed., Nueva York, Oxford University Press,
2005, p. 98.

22 Kaplan, Marcos, “El sistema internacional: limites, paradojas y posibilidades”, en Val-
dés Ugalde, José Luis y Valadés, Diego (coords.), Globalidad y conflicto. Estados Unidos y la crisis
de septiembre, México, CISAN, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 163
y 164.
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No obstante, segtn la percepcion general, el término denota el hecho
de que las fronteras estatales se han ido difuminando, o se han vuelto “poro-
sas”, segun otros; queriendo dar a entender con esto que hay una facilidad
para que ingresen al territorio estatal todo tipo de productos, de personas y
de servicios; de que el ser humano o el Estado pueden realizar todo tipo de
operaciones, no solo comerciales, al otro lado del mundo sin moverse de su
lugar de origen, a través de Internet; que los medios de comunicacion han
logrado dar a conocer lo que ocurre en otras partes del mundo, casi en el
momento en que suceden; o bien de que el mundo se ha acortado, con la
posibilidad de transportarse de un lugar a otro en la décima parte del tiem-
po que solia hacerse hace cien afios. Pero también, la infiltracion del crimen
organizado

Cabe preguntarse si realmente debemos entender que las fronteras se
han difuminado o se han vuelto porosas. “Difuminar” significa desvanecer;
porosidad viene de poroso vy, este a su vez, de poro, que significa “espacio que
hay entre las moléculas de los cuerpos”.? ;Con la globalizacion las fronteras
se estan desvaneciendo? La realidad es que las fronteras no han desapareci-
do ni mucho menos la existencia de acuerdos internacionales entre los Esta-
dos es lo que permite el acceso de personas, bienes y servicios. Ciertamente,
esos acuerdos han proliferado en exceso, y un ejemplo de ello lo tenemos en
la Unién Europea, el TLCAN;, el Mercosur, etcétera, o bien en el Tratado
de la OMC, de la cual forman parte casi 153 Estados, entre ellos México, y
cuyo objetivo es el de “ayudar a los productores de bienes y servicios, los ex-
portadores y los importadores a llevar adelante sus actividades”.?* Facilidad
de acceso no es sinébnimo de desvanecimiento, y esa facilidad fue posible por
el acto soberano de los Estados. Ciertamente, es innegable que esos acuer-
dos son firmados por la influencia de entes ajenos al propio Estado, y que
buscan la satisfaccion de los intereses del capital, pero se es socio de quien
se puede obtener algo; si no hay interés no hay socio.

Las fronteras nacionales no han sido eliminadas por la globalizacién,
sino que han sido reorganizadas para reflejar los intereses de un mercado
global. %

Arturo Ramos establece que

La globalizacion debe ser entendida entonces como una nueva fase del desa-
rrollo capitalista que manifiesta caracteristicas distintivas en una articulacion

23 Alonso, Martin, Enciclopedia del Idioma, N-Z7., México, Aguilar, t. I1I, 1990, p. 3354.

2+ Véase http://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/whatis_s.htm

%5 Arxer, Steven L., “Addressing postmodern concerns on the border: globalization, the
nation-state, hybridity, and social change”, Tamara Journal, vol. 7, Issue 7.2, 2008, p. 182.
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de relaciones sociales especifica. Los elementos centrales sobre los cuales
puede sostenerse esta afirmacion son las desusadas formas del Estado con-
temporaneo, las estructuras de acumulacion y de produccién que se van des-
plegando en estos anos y el novedoso contexto politico y cultural que sustituye
al viejo orden mundial.?

Senala Martin Wolf que haciendo un comparativo: en el siglo XIX
el mundo contaba con una politica unilateral y discrecional; mientras que
en el siglo XX tiene una politica multilateral e institucionalizada.?’” En el
primer caso, hablamos del imperio de la Gran Bretafia y de los Estados
Unidos, mientras que en el segundo, nos referimos al imperio de las organi-
zaclones internacionales, como la Organizacion de las Naciones Unidas, la
Organizaciéon Mundial del Comercio, el Banco Mundial y el Fondo Mone-
tario Internacional, entre otras. Una forma muy clara de mostrar las dife-
rencias en las politicas mundiales de un siglo a otro.

Un mundo que al dia de hoy se caracteriza, segan Kaplan, por una re-
definicion y reubicacion del Estado-nacion en la sociedad nacional e inter-
nacional, estableciendo los diferentes ambitos en que incide, como la eco-
nomia mundial y el orden politico internacional, la Tercera Revolucion,
la transnacionalizacién, la nueva division mundial del trabajo, el proyecto
politico de la globalizacion, asi como la crisis y reforma del Estado, entre
otros.?

a) El nuevo orden internacional se singulariza por “el grado sin pre-
cedentes de concentracion del poder a escala mundial; la estructuracion
piramidal y de interdependencia asimétrica; la polarizacién de dos mundos
y una creciente brecha diferencial entre ambos”,* asi como la aparicién de
diversos actores a nivel internacional que sirven como elementos de pre-
sion para que el Estado establezca sus politicas de acuerdo con los intereses
de aquellos. Asi, tenemos, no solo a las grandes organizaciones financieras
internacionales, sino a las empresas trasnacionales y a la sociedad civil, re-
presentada por las organizaciones no gubernamentales, lo que implica una
lucha de fuerzas contradictorias que repercuten en el desarrollo y evolucién
del poder estatal.

26 Ramos Pérez, Arturo, Globalizacién y neoliberalismo. Ejes de la reestructuracion del capitalismo
mundial y del Estado en el fin del siglo XX, México, Plaza y Valdés, 2002, pp. 30 y 31.

27 Wolf, Martin, “Will the Nation-State survive Globalization?”, Foreign Affairs, Jan/Feb
2001, p. 184.

28 Kaplan, Marcos, “Estado y globalizacion. Regulacién de flujos financieros”, en Ka-
plan, Marcos y Manrique Campos, Irma (coord.), Regulacion de flujos financieros internacionales,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, p. 34.

29 bidem, pp. 37 y 38.
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Esas luchas cada vez son mas encarnizadas entre los diversos actores de
este fenémeno. Asi, vemos como en el Gltimo ano se han dado una serie
de contflictos en el seno de los Estados que conforman la Unién Europea,
el Medio Oriente y el norte de Africa, que han llevado al cambio de go-
biernos, por la incapacidad de enfrentar los problemas econémicos, politi-
cos y sociales que surgen de ese intercambio descontrolado y falto de toda
reglamentacion. La lucha de las empresas por producir méas a menor costo
que les permita ser competitivas, la lucha de los trabajadores, que cada dia
se encuentran con que su trabajo no vale lo mismo, el incremento de los
precios y nunca del salario, en algunos otros Estados la falta de gobiernos
democraticos aunados a la corrupcion y al crimen organizado, estan gene-
rando una bomba de tiempo, que puede alcanzar dimensiones globales si el
Estado no retoma con firmeza su papel de conductor y regulador de la vida
econdmica, politica y social.

Para Ramos Pérez, el nuevo orden politico internacional se concentra
en tres puntos: el fin del bipolarismo y de la division entre los dos grandes
bloques surgidos en la postguerra o guerra fria; la crisis de la hegemonia
estadounidense, asi como la crisis de los organismos internacionales y de
los mecanismos tradicionales de resoluciéon de conflictos en el mundo.®® A
lo que nosotros agregariamos el problema de la desintegracion territorial de
varios Estados, como la ex-Yugoslavia y el caso de Georgia.

Aunque esto también implica el surgimiento de nuevos poderes hege-
monicos y el surgimiento de nuevas formas de interacciéon de los sujetos y
actores internacionales. Asi, tenemos el papel preponderante que esta te-
niendo China al dia de hoy en la politica mundial, y la fortisima influencia
de la Organizacién Mundial del Comercio y su mecanismo de solucion de
controversias.

b) Por otro lado, y acerca de la llamada Tercera Revolucion, Ramos
Pérez senala que

El fenémeno que conlleva en si la revolucion tecnolédgica en el espacio de la
produccion industrial es la extension de la automatizacion, integracion vy la fle-
xibilidad, asi como el salto cualitativo en sus niveles de desarrollo. L.a automa-
tizacion se sostiene hoy fundamentalmente en la fusion de la microelectronica
y la informatica, por un lado, y de la robotica por el otro.3!

Se caracteriza por la existencia de nuevas formas de energia, por el he-
cho de que la informacién se vuelve un amplio y vasto campo con impacto

30 Ramos Pérez, A., op. cit., pp. 75y 76.
3U Ibidem, p. 60.
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en la vida nacional e internacional, asi como por la importancia de los nue-
vos materiales y de las tecnologias para su produccion y uso.

Jessica Mathews considera a la Revoluciéon Tecnolégica de las dos ulti-
mas décadas como la mas poderosa maquina de cambio en la relativa decli-
nacion de los Estados y el surgimiento de actores no estatales. Las empresas
trasnacionales y las ONG utilizan su amplio poder econémico y politico
para influenciar gobiernos, lo que no hubiera sido posible sin la Revolucion
Tecnolbgica en el campo de las telecomunicaciones.??

Martin Wolf afirma:

The globalizing journey is not a new one. Over the past five centuries, te-
chnological change has progressively reduced the barriers to international
integration. Transatlantic communication, for example, has evolved from sail
power to steam, to the telegraph, the telephone, commercial aircraft, and
now to the Internet.’?

Pero asi como esta Revolucion Tecnolégica ha integrado al mundo,
también tiene la consecuencia negativa de fomentar el desempleo o el sub-
empleo. Ya no hay necesidad de contratar mucho personal para las labores
cotidianas, lo que implica una reducciéon en los costos y, en consecuencia,
una mayor competitividad.

¢) Otra caracteristica de la globalizacion es la transnacionalizacion, que
se distingue por el ascenso y triunfo de las corporaciones y conglomerados
que han dejado de tener una vida nacional, para trascender las fronteras e
influir en la toma de decisiones, no solo de los Estados que los vieron nacer,
sino de las organizaciones internacionales.®*

Le pusieron alas al capital diversos factores, tales como el hecho de que
es posible desplazar personal técnico y directivo a cualquier lugar del mun-
do en un solo dia, el hecho de que es posible estar cerca de los movimientos
de produccion de fabricas distantes, la rapidez para enviar y recibir fondos,
asi como la habilidad para moverse a lugares distantes donde la mano de
obra es menos capacitada y, en consecuencia, mas barata.*

Las corporaciones trasnacionales utilizan todo su potencial para influir
en los Estados en los que se ubican y asi eludir o lograr la modificacion de

32 Miiller, Till, “Customary Transnational Law: Attacking the last resort of State Sover-
eignty”, Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 15 #1, winter 2008, pp. 22 y 24.

33 Wolf, Martin, ap. cit., p. 179.

3% Kaplan, Marcos y Manrique Campos, Irma, op. cit., pp. 40 y 41.

35 Kaplan, Marcos, Estado y globalizacion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2002, p. 283.
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politicas y regulaciones que afectan su actuacién, siempre en perjuicio de
esos Estados.

Al hablar de la nueva division mundial del trabajo, tenemos que las po-
liticas laborales son las de producir mas con menos trabajadores, y que estos
cuenten cada vez con menos derechos laborales; asi, puede lograrse una
mayor competitividad a nivel internacional. Es el caso de las trasnacionales
asentadas en China, en donde se vulneran los derechos laborales de muje-
res y ninos, quienes son explotados al grado de ser practicamente esclavos,
con la anuencia del gobierno local, que pretende cerrar la boca del exterior,
al argumentar que cuentan con una ley laboral, que en esos casos son letra
muerta, porque estd al servicio del capital. Y aquellas empresas que abogan
y gritan por los derechos laborales y a la salud en su sede, son los primeros
en vulnerarlas fuera del territorio de su Estado.

Hay un desplazamiento de personas, recursos, inversiones y unidades de
produccion, que traspasa las fronteras nacionales; pero también una ofensi-
va en contra del Estado social, que buscaba una conciliacién entre intereses
opuestos, ofensiva como principal estrategia para “el recambio global de la
produccion y de la sociedad con base en la materializacion de las innova-
ciones tecnolégicas”.? Ciertamente, esa ofensiva se traduce en todo tipo de
contratacion de personal al margen del amparo de las normas laborales, y
que se observa en la tercerizacion de la contratacion y las figuras como el
outsourcing, o bien en la celebracion de contratos civiles (por honorarios, por
prestacion de servicios profesionales, por obra determinada), con los cuales
se pretende eludir las obligaciones patronales.

En este caso el papel de la Organizaciéon Internacional del Trabajo es
meramente de observadora, ya que no puede hacer nada mas que reco-
mendaciones acerca de las condiciones laborales de los empleados de estas
corporaciones, recomendaciones que van a los Estados y no a las empresas,
y que por su propia naturaleza no hay forma de hacerlas cumplir, pues estan
basadas en la buena fe de sus destinatarios.

d) Por otra parte, “se busca la integraciéon de la economia y politicas
mundiales en un sentido de interdependencias y cooperacién crecientes,
como precondicion y rasgo de variedad elegida de desarrollo. Ello requiere
de la redefinicién de los objetivos nacionales de cada pais, para su adap-
tacion organica y funcional a los intereses y objetivos globales del modelo
mundial a imponer”.%

Hay una combinacién de elementos diferentes que dan como resultado
un debilitamiento en el poder estatal, tales como la codireccion de los gran-

36 Ramos Pérez, A., op. cit., p. 64.
3T Ibidem, p. 44.
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des corporativos con el poder politico, con el cientifico-tecnologico y con el
militar de los paises desarrollados, y que conjuntamente con la dirigencia
de organismos internacionales “concentran y centralizan poderes y decisio-
nes”, creando un nuevo modelo de organizacion politica.

Aqui, desde luego, es en donde se busca redefinir el concepto de sobe-
rania, para hacerlo lo mas flexible posible, y que permita la injerencia de
organismos externos en la toma de decisiones, siempre favorables a los inte-
reses multinacionales, y no a los del Estado.

Esto se traduce, frecuentemente, en la violacion de la soberania estatal,
como fue el caso de los Estados Unidos con Afganistan, Irak y Pakistan,
quienes ingresaron en esos territorios vulnerando todo derecho internacio-
nal para acabar con los talibanes, con Sadam Hussein y con el terrorista
Osama Bin Laden, respectivamente. Ademas, no hay que olvidar que se
tiene en la mira al Estado irani, al que se acusa de generar su propio pro-
grama nuclear, bajo el argumento de que el desarrollo de esa actividad no
tiende a fines pacificos, sino que podria poner en peligro la paz y seguridad
internacionales. Por lo que la Organizacion Internacional de la Energia
Atomica, apremiada por los Estados Unidos y los Estados que conforman
la Unién Europea, ejercen gran presion sobre el gobierno de Teheran para
que permita el acceso total en todas las actividades de esa rama. Por su par-
te, el gobierno irani busca el apoyo politico y la generacién de alianzas con
aquellos Estados “rebeldes” a la politica mundial institucionalizada, como
es el caso de Venezuela.

e) Otra caracteristica del sistema es que se aboga por un Estado protec-
cionista, pero no de la poblacion, sino de las corporaciones trasnacionales,
quienes en conjunciéon con los gobiernos de paises desarrollados y de los
organismos internacionales le asesoran y financian, con el objetivo de un
aparente crecimiento, que solo beneficia a un extracto de la sociedad, y no
asi a la poblacién en general.

Segun la percepcioén globalizadora, el Estado debe estar al servicio del
capital, obedecer las reglas del mercado, contener y controlar a la pobla-
cidn, evitar que factores externos puedan poner en peligro el libre juego del
mercado, ademas de abastecedor de educacion basica y de salud elemental
para la poblacién.® jAh! Y, por supuesto, respetuoso y garante de los dere-
chos humanos.

f) Segtin Arturo Ramos, el predominio del Estado-nacién ha cambiado
por la imagen de un Estado internacionalizado, a través de los procesos
de integracion regional, y en donde la cabeza del poder reside en el grupo

38 Novelo Urdanivia, Federico, La politica exterior de México en la era de la globalizacion, Méxi-
co, UAM y Plaza y Valdés Editores, 2000, pp. 69 y ss.
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de la siete potencias econémicas (G-7) y la subordinacion del Consejo de
Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas, el Fondo Monetario
Internacional, el Banco Mundial, la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico, la Organizacion Mundial del Comercio o la Orga-
nizacion del Tratado del Atlantico Norte.?

Kaplan, por su parte, afirma que

La reforma del Estado es colocada bajo el signo de la liberalizaciéon econémi-
ca, para la garantia de la renegociacion y del pago de la deuda, el saneamien-
to de las finanzas publicas, el control de la inflacion, la aplicacion de rigidas
politicas monetarias, crediticias y fiscales. La liberalizacion de la economia es
buscada mediante la desregulacion de la empresa privada, de la competencia
y del mercado, y por la apertura externa en lo comercial y en lo financiero.
Parte considerable de los poderes de control econdémico y social es transferida
del Estado al mercado.*?

El aparato estatal es reducido a su minima expresién, en cuanto a su
personal, recursos, objetivos y modo de operar. La seguridad social ya no
es una politica esencial, de proteccion a los grupos mas desprotegidos, sino
una carga que debe eliminarse poco a poco. En consecuencia, el papel in-
tervencionista del Estado se reduce mas y mas, dejando una libre actuacién
del mercado, y queda tnicamente como observador, para participar en el
caso de que este requiera de ayuda.

La globalizacién ha alterado las relaciones entre la poblacion y el Esta-
do, asi como del propio Estado con la comunidad internacional, de una for-
ma que no es del todo comprensible. Ha hecho que los Estados se enfrenten
a una realidad; esto es, la de abrir sus fronteras al comercio, a la inversion,
y a otras formas de influencia social, politica, econémica y cultural. Esto ha
originado el surgimiento de actores globales en la forma de corporaciones
multinacionales que gozan de un poder mayor que el del mismo Estado,
cuyo papel como lider econémico se ha visto disminuido.*!

La multiplicidad y diversidad de actores internacionales ha sido acom-
panada, en la pasada generacion, por la siempre creciente porosidad de las
fronteras nacionales. Aunque no se vislumbra un escenario de desaparicién
de aquellas, es claro que el marco caracteristico de la globalizacion ha sido la
creciente movilidad de personas, de bienes y de capital por todo el planeta.*?

39 Ramos Pérez, A., op. cil., p. 66.
40 Kaplan, Marcos y Manrique Campos, Irma, op. cit., p. 47.
41 Tin-bor Hui, Victoria et al., Sovereignty and the State in Asia, pp. 416 y 417.

42 Bederman, David J., “Diversity and permeability in transnational governance”, Emory
Law Journal, 2007; 57,1; Academic Research Library, p. 217.
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Estas caracteristicas inherentes a la globalizacién han ocasionado la re-
definiciéon de muchos conceptos generados en la Paz de Westfalia, funda-
mentalmente el del Estado y el de la soberania, con el consabido cuestio-
namiento de algunos autores sobre si aquel sobrevivira a la globalizacion.*

Arturo Ramos, al respecto, afirma:

Sin embargo, cabe decir que la idea de crisis de esta forma basica del Estado
moderno no implica su desaparicion total, cuando menos no en el corto pla-
z0, y menos la pretension de que hoy ya esté completamente superada por la
realidad; mas bien se quiere enfatizar el hecho de que hoy no podemos asig-
nar los mismos significados que tuvo en el pasado el estado nacional, signifi-
cados que incluso parecieron hacerse aun mas fuertes desde cierto punto de
vista en la fase expansiva que concluy6 hacia fines de los sesenta.**

iS1 hay una crisis estatal! En general, esa crisis se manifiesta no solo con
la pérdida de sus facultades, sino en la falta de control de los fenémenos que
se presentan al interior de su territorio, como es el caso de las epidemias,
como el de la influenza AHINI; enfermedades como el sida; la mortandad
materna e infantil; una poblacién altamente adicta a las drogas; la cesion
de espacios al control del crimen organizado; la corrupcion e infiltracion
del crimen en las esferas gubernamentales; la falta de democracia; la viola-
cion constante de los derechos humanos; la desigualdad social y la extrema
pobreza han hecho que a algunos Estados se les califique de fallidos, por su
incompetencia y su falta de efectividad, tales como Somalia, Sudan, Chad,
Haiti; pero aquellos que no se consideran fallidos han fracasado en alguno
de esos puntos.*>

IV. (DESAPARICION DEL ESTADO-NACION?

De acuerdo con lo senalado en los apartados anteriores, podemos de-
terminar que la soberania es un elemento fundamental en la vida de todo
Estado, es el poder que le permite autorregularse e imponerse al interior y
mantener su independencia al exterior; sin embargo, también la globaliza-
cién, como fenémeno, es resultado de las decisiones estatales, en ejercicio

4 Miiller, Till, op. cit., p. 19.

# Ramos Pérez, Arturo, op. cit., p. 66.

5 De acuerdo con la revista Foreign Policy, en 2011 México ocup6 el lugar 94 con una ca-
lificacion de 75.1, en el indice de Estados fallidos, a diferencia del afio 2010, en el que ocup6
el lugar nimero 96, con la calificacién de 76.1. http://www.fp-es.org/indice_estados_falli-
dos_2011/index.html Véase ademas http://www.cluniversal.com.mx/nacion/186419.html
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de la soberania, y no de ahora, sino que ha sido un proceso largo, que ha
ocupado varios siglos para consolidarse, y que a pesar de ello también se en-
cuentra en crisis, porque no ha sabido responder a los fendmenos sociales,
que se incuban al interior de los Estados y por su participacion en la genera-
ci6n y no mitigacion de la creciente pobreza de la poblacion de los Estados.

Las instituciones derivadas del modelo westfaliano fueron creadas para
un mundo de economias nacionales que ya no existe mas.* La creciente in-
terdependencia de los Estados y el desarrollo activo de vinculos entre ellos,
en materia de comercio, de inversién extranjera directa y de flujo de capital,
han derivado en un estado de cosas, en donde las actividades de las poten-
cilas economicas o de actores no estatales tienen un impacto global y pueden
influenciar situaciones en los mas remotos rincones del mundo.*’

El hecho de que las caracteristicas del fenémeno globalizador han mer-
mado las facultades estatales, aunque suene paraddjico, con el consenti-
miento del mismo Estado, nos hace preguntarnos sobre la posibilidad de
que el Estado soberano llegue a desaparecer. ;Puede concebirse que la glo-
balizacion llegue a destruir al Estado como tal, o este es tan necesario para
que el fenémeno continte desarrollandose?

Zagainov explica que muchos autores predicen un declive del Estado-
nacion, al cual se le ha obligado a compartir sus facultades con las organi-
zaciones internacionales, las ONG, y la comunidad financiera, entre otras,
en materias como la politica, la social y la de seguridad, esencia de su poder
soberano. De la misma forma, hay académicos que opinan sobre la nece-
sidad de redistribuir la autoridad entre el Estado y los actores supranacio-
nales, asi como los actores no estatales, creando un sistema global de poder
compartido y balance de poder en lugar de las obligaciones internacionales
generadas por los tratados y asumidas voluntariamente por los Estados.*®

Zagainov cita el Reporte de la Comision Mundial, en el que se estable-
ce que, ciertamente, la globalizaciéon ha debilitado al Estado-nacion; sin
embargo, las agencias estatales deben tener la capacidad de conducir a
sus paises hacia la integraciéon de la economia global, proveer condicio-
nes para el desarrollo y asegurar la proteccion social de la poblacion. La
ejecucion de estas tareas requiere de un Estado lo suficientemente fuerte
y efectivo.®

46 Allen, Michael H., “Globalization and peremptory norms in International Law: from
Westphalian to Global Constitutionalism?”, International Politics, 2004, 41, p. 349.

47 Zagainov, Yevgeny, “A ‘fair globalization’: International Law aspects”, International Af-
fairs, August 2005, 51, 4, p. 102.

48 Ihidem, p. 106.

49 Idem.
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Ciertamente, el largo proceso globalizador ha originado una redefini-
cién y una reubicacion del Estado-naciéon en la sociedad y en el sistema in-
ternacional.’® Sin embargo, se insiste en que el papel del gobierno es el de
no intervenir, sino el de preparar el camino para el ingreso de las personas
en el mercado local y global.>!

Las atribuciones estatales cuya esencia deriva del concepto de soberania
se han modificado en la globalizacion. Asi, la facultad legislativa se encuen-
tra enmarcada y limitada por los acuerdos internacionales celebrados por
el Estado; la facultad judicial también ha sido tocada, desde el momento en
que las sentencias de los tribunales internacionales tienen que ser cumplidas
en el territorio estatal, aun cuando sus propios jueces no las hayan dictado.??

Sila soberania estatal se ejerce sobre las instituciones gubernamentales,
la globalizacién ha alterado los parametros de ese poder. La intrusién en la
vida nacional de nuevos actores, internos ¢ internacionales, en las activida-
des econémicas de la nacion, ha dado una nueva dimension al gobierno.
Instituciones multilaterales, como el Banco Mundial, el Fondo Monetario
Internacional y la Organizaciéon Mundial del Comercio han tenido su pro-
pio impacto sobre la soberania.’

Pero alteracion no significa desaparicion. Los conceptos evolucionan
con el tiempo, asi como las sociedades, y el de soberania, asi como el de
Estado, no son la excepcion. Ciertamente, la situaciéon imperante cuando
surgi6 el concepto de soberania no es la misma al dia de hoy. La soberania
ha tenido que convivir con términos como cooperacion e integracion, en
el que el Estado ha tenido que ceder parte de sus facultades en aras de sus
intereses individuales, asi como de los intereses del grupo.

A pesar de estas perspectivas acerca de la funcion del Estado, es claro
que este no puede ni va a desaparecer, que es el propio Estado soberano el
que constituye las organizaciones internacionales, tales como la OMC, la
ONU, y los espacios de integracion econémica, como la Unién Europea;
su papel en la arena internacional es relevante, a pesar de todas sus defi-
ciencias, y como afirma Ired Halliday, la globalizaciéon no ha abolido a los
Estados, pues al dia de hoy existen aproximadamente 190 (193) Estados.’*

50 Ibidem, p. 37.

1 Arxer, Steven L., “Addressing postmodern concerns on the border: globalization, the
nation-state, hybridity, and social change”, Tamara Journal, vol. 7, Issue 7.2, 2008, p. 183.

52 Miiller, Till, op. cit., pp. 19y 20.

5 Tin-bor Hui, Victoria et al., op. cit., p. 417.

> Halliday, Fred, “International relations theory and the post-cold war period”, METU
Studies in Development, 27 (3-4) 2000, p. 256. Al dia de hoy son 193 Estados los afiliados a la
Organizacion de las Naciones Unidas.
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Como bien afirma Kaplan:

La soberania de los Estados nunca ha sido total, absoluta, omnipotente, mo-
nolitica ni inalienable. Siempre ha fluctuado, segtin los casos nacionales y las
fases historicas, de lo casi total a lo practicamente nulo. La soberania no se
identifica con una autonomia total de decisioén y accidn; existe y actiia como
autoridad formal con limitaciones efectivas y grados variables de realidad y
alcances. Ello resulta de la convergencia de diferentes factores, ante las coac-
ciones de la economia mundial y del sistema interestatal institucionalizado y
normado, las relaciones de desigualdad, la sucesion de hegemonias.>

Como ya se menciono, la globalizacion se caracteriza por mermar mu-
chas de las facultades estatales, pero no puede implicar la desapariciéon del
Estado mismo ni del elemento que lo hace actuar internacionalmente, por-
que las organizaciones internacionales compuestas por Estados, los grandes
corporativos internacionales surgidos dentro del Estado y las ONG repre-
sentantes de la poblacion civil, generadores todos ellos de la globalizacion,
no pueden actuar en contra de su creador.

Seniala Helen Stacy que ha habido una transiciéon de la nocién tradi-
cional de soberania como autonomia nacional a la de soberania como go-
bierno minimo.>® Sin embargo, la actuacién gubernamental en su minima
expresion tiene también un costo a nivel interno, desde el punto de vista de
la politica nacional. Hay un mayor énfasis en el discurso desde la perspec-
tiva de la democracia, de la seguridad social, y de la lucha contra el crimen
organizado. Factores presentes en la sociedad actual, y que son un severo
dolor de cabeza para la misma.

Al respecto, no consideramos que se pueda hablar de un gobierno mi-
nimo, aunque esto es lo que desearia el Banco Mundial y los disefiadores de
este modelo econoémico; porque a pesar de la influencia externa, el Estado
soberano cuenta ain con facultades que le permiten actuar en beneficio
de su propia poblacion y ajustarse al sistema econémico global. Es el caso de
Japon, seguido de Singapur, Hong Kong, Taiwan y Corea del Sur, asi como
de Tailandia, Malasia e Indonesia.5’

La economia global impone nuevas y mds severas restricciones a los
gobiernos, pero nunca su destruccion. Y esto, habra que analizarse mas,
puesto que tenemos el caso de Grecia, de Italia, Portugal, Espafia y Iran-
cla, que estan viviendo una crisis sin precedentes, en la que toda la teoria

%5 Kaplan, Marcos y Manrique Campos, Irma, op. cit., p. 37.
% Stacy, Helen, “Relational Sovereignty”, en Fox, H. Gregory et al., op. cit., p. 398.
57 Novelo Urdanivia, Federico, ap. cit., p. 90.
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sale sobrando por falta de una practica que la autorice, puesto que la per-
manencia de esos Estados en una forma de integracion tan avanzada y que
serviria de ejemplo a los demas Estados ha caido por su propio peso. Tales
Estados se encuentran pensando, y mas que pensando en su posicion dentro
y fuera de la Union; es ahi en donde el propio Estado tendra que retomar
las facultades cedidas y volverse hacia la forma de proteger a su poblacion
del hambre, de la enfermedad, de las drogas, del crimen. Esto es labor del
Estado y de nadie mas.

A pesar de todos los prondsticos negativos, como seiala Peter Drucker,
con toda probabilidad el Estado-nacién sobrevivira la globalizacién de la
economia y la revolucion informatica que la acompanan.’®

David Bederman expresa:

So, despite the readily discerned defects of the contemporary international
legal order, it would be extravagant and even silly to declare the end of the
nation-state as an effective and legitimate instrument of global governance.
Whether there has been an actual decline in state power is hard to tell at this
juncture. In reality, it may just be that we are changing our notions of state
sovereignty to accommodate the new realities of non-state actors and diverse
sources of international lawmaking authority and enforcement.>”

El reto de la doctrina y la practica actual es reconciliar esta rigida for-
mulacion de la soberania con las realidades del mundo de hoy; a pesar de
ello, atn conserva un lugar fundamental en el derecho internacional. Des-
pués de todo, el mundo esta organizado por naciones, y las naciones sobera-
nas son los principales actores en la arena internacional.®

V. CONCLUSIONES

La soberania, como elemento fundamental del Estado-nacion, es la
fuerza que le permite, al dia de hoy y en pleno proceso globalizador, la toma
de decisiones con repercusiones a nivel interno e internacional.

Ese proceso de globalizaciéon ha sido posible gracias a la actuacion del
Estado soberano, que en aras de intereses, no necesariamente de su pobla-
ci6n y si muchas veces de sus empresas, ha cedido parte de sus facultades a

58 Drucker, Peter F., “The Global Economy and the Nation-State™, Foreign Affairs, sep-oct
1997, 76, 5, p. 160.

% Bederman, David J., “Diversity and permeability in transnational governance”, Emory
Law Fournal, 2007, 57, 1, Academic Research Library, p. 217.

60 Tsai, Mary C., “Globalization and conditionality: two sides of the sovereignty coin”,
Law and Policy in International Business, Summer 2000, 31, 4, p. 1318.
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actores internacionales; pero también ha conservado otras facultades que
permiten proteger los intereses extranjeros. Estos no podrian desarrollarse
sin la proteccion del Estado.

La globalizacién, con todas las caracteristicas que la acompafan, ha
generado una crisis de identidad en el Estado-nacién, al darse situaciones
de poder diferentes a las creadas por la Paz de Westfalia. No obstante ello,
las circunstancias han sido generadas por el consentimiento de los mismos
Estados, creadores de las organizaciones internacionales, responsables del
establecimiento de las condiciones econémicas que prevalecen al dia de hoy.

De igual manera, es el consentimiento de los Estados el que ha origina-
do la creacién de formas de integraciéon econdémica, en un grado de avance
tal, que hace pensar en un gobierno supranacional, aunque no al cien por
ciento, como es el caso de la Unién Europea y de todos los Estados, que de
diversa manera se han ido integrando en bloques econémicos para enfren-
tar la competencia de otros grupos regionales.

En razoén de ello, no es posible pensar en la desapariciéon del Estado en
favor de un gobierno global, en que instancias supranacionales se hagan
cargo de satisfacer las necesidades de una poblacién mundial, que por cues-
tiones climatologicas difiere en raza, costumbres, religion, pero que goza de
los mismos derechos como seres humanos.

Michel Virally sostuvo hace décadas:

Nos parece que la idea de un Estado mundial es el tipo mismo de la falsa uto-
pia, y ante todo porque es una utopia perezosa: no encierra ningun esfuerzo
de imaginacion, ninguna chispa de novedad y ni siquiera ningtn poder de vi-
sién. Se resume en una transposicion de instituciones bien conocidas y anali-
zadas hace ya mucho tiempo en un medio que le es ajeno y en el que no existe
nada de lo que les es necesario para su implantacién. No es sostenible sino a
condiciéon de olvidar todas las realidades de la sociedad contemporanea y las
condiciones que podrian permitirle evolucionar o transformarse. Es, pura y
simplemente, derecho y ficcion.®!
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1. INTRODUCCION

El interés del autor por el andlisis es conocer los factores que impactan de
manera positiva o negativa los flujos de inversiéon extranjera directa (IDE).
Para ello seguiré bajo la teoria econémica existente los elementos que la de-
terminan, tratando de encontrar las motivaciones que la hacen aumentar o
disminuir.

Como mencioné anteriormente, es de mi intencién conocer las causas
principales que impulsan la IDE y las que la contraen, ya que este tipo de
flujo de capital tedricamente es generador de desarrollo en los paises que la
reciben, y es de especial importancia en economias emergentes, si bien no
dejaremos de revisar las opiniones de especialistas que han detectado, entre
otras cosas negativas, la contraccion en el ahorro interno e incremento de
importaciones.

Investigaré el motivo por el cual el mismo evento puede promover o
contraer la IDE en paises o en tiempos diferentes, como seria, por ejemplo,
el respeto a la propiedad intelectual, que en el caso de China no significa
problema para la llegada de IDE. De hecho, como veremos mas adelante,
la llegada de este tipo de inversion se ha incrementado afio con afo, y por el

* Candidato a doctor en economia aplicada por la Universidad de Alcald.
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contrario ha generado problematicas importantes con otros paises a los que
se les pide respeto a los derechos de autor o propiedad intelectual.

El presente articulo esta estructurado en tres subtemas; el primero, de-
dicado a conocer lo que entenderemos por IDE y sus principales criticas; el
segundo sector, a los factores internos, que determinan los flujos de inver-
sion, factores conocidos en la literatura especializada como pull; y el tercer
apartado estara dedicado al analisis de los factores externos, factores deno-
minados en la literatura como pusk, que determinan los flujos de inversion;
finalizaremos con las conclusiones consecuentes del apartado.

Es oportuno mencionar que este trabajo no abordar los factores natura-
les que han sido importantes y que por su magnitud han afectado la econo-
mia de un pais o de una regién. Si bien algunos autores si consideran en sus
estudios algunos sucesos naturales que impactan la IDE, como el caso del
tsunami en Japon, o el terremoto en Chile, creo que son elementos de tem-
poralidad muy corta, y en definitiva no desvian o contraen grandes flujos de
recursos, o al menos estos dos acontecimientos que han sido magnos no lo
han reflejado en los informes de las organizaciones econémicas mundiales.

II. DEFINICION Y CRITICAS A LA INVERSION
EXTRANJERA DIRECTA

Para comenzar esta investigacion es importante definir lo que entiendo
por IDE, a fin de que se tengan claras las diferencias con relacion a otro tipo
de inversiones; ademas, incluiré algunas criticas que comtinmente se hacen
a la inversion extranjera directa, con el objetivo de tener una perspectiva
amplia de nuestro analisis, teniendo ademas la vison de los especialistas que
piensan que la IDE genera mas problemas de los que soluciona.

Las definiciones mas sencillas de IDE son las que la tipifican como todas
aquellas inversiones que hacen los no residentes de un pais con objeto de
obtener capacidad de decision en la empresa receptora a través de una re-
lacion a largo plazo. Habria que mencionar que dependiendo la legislacion
interna hay paises para los que la inversiéon extranjera directa también se
contempla cuando el inversionista es extranjero aun y cuando resida en el
pais en el que la hace o de nacionales con domicilio en el extranjero.

Del mismo modo, “largo plazo” depende como lo caracterice cada le-
gislacion nacional.

Diversos autores destacan que la

‘Inversion’ designa a ‘todo tipo de activo’ invertido directa o indirectamente
por inversores de una de las Partes Contratantes, en el territorio de otra de
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las Partes Contratantes, de acuerdo con las leyes y reglamentaciones de esta
altima. Esta definiciéon general incluye, aunque no exclusivamente, a los si-
gulentes activos: la propiedad de bienes muebles e inmuebles, asi como los
demas derechos reales tales como hipotecas, cauciones y derechos de prenda;
acciones, cuotas societarias y cualquier otro tipo de participacion en socieda-
des; titulos de créditos y derechos a prestaciones que tengan un valor econo-
mico; los préstamos estaran incluidos, solamente, cuando estén directamente
vinculados a una inversion especifica; derechos de propiedad intelectual o
inmaterial incluyendo derechos de autor, patentes, disefios industriales, mar-
cas, nombres comerciales, procedimientos técnicos, know-how y valor llave;
concesiones para la prospeccion cultivo, extraccion o explotacion de recursos
naturales (...).

Se incluyen especificamente ocho categorias: empresa (definida como una
persona o entidad juridica); acciones, titulos y participacion en capital; bonos,
préstamos y formas de deuda; derechos acordados en virtud de un contrato
(de llave, de construccién, de administracion, de produccion, de reparto de
utilidades); ganancias y derechos a prestaciones con valor econémico; dere-
chos de propiedad intelectual; derechos conferidos conforme a la ley o un
contrato (concesiones, licencias, autorizaciones, permisos); bienes inmobilia-
rios y derechos sobre propiedades (alquiler con derecho de compra, hipoteca,
gravamen y prenda) (...)

Constituyen la categoria de inversiones internacionales, en la que una en-
tidad residente en una economia obtiene un interés duradero en una empresa
residente en otra economia. El criterio utilizado es que una inversion directa,
queda establecida cuando un residente en una economia es propietario del
10% o mas de las acciones ordinarias o de los votos de una empresa no cons-
tituida en sociedad. Todas las transacciones consiguientes entre las empresas
afiliadas, tanto si estan constituidas en sociedad como si no lo estan, son tran-

sacciones de inversiones directas.!

En México es el referente principal de la investigacion. El concepto

esta definido en la Ley de Inversion Extranjera de 1993, la cual ha sufrido
diversas modificaciones, la Gltima en mayo de 2011, a fin de adecuarla a la
privatizacién de algunos sectores, en especial los de las telecomunicaciones,
ferrocarriles y acropuertos; establece:

1

Articulo 2. Para los efectos de esta Ley, se entendera por: (...)
II. Inversion Extranjera:

Giménez Lezcano, Carlos, “Tendencias de la atraccién de inversiones: hacia la crea-

ci6n de un marco institucional de promocion/Atraccion. El problema de adecuacion de los
paises subdesarrollados”, tesis de maestria, Instituto Nacional de Administraciéon Puablica,
Universidad de Alcala de Henares, Madrid, 2004, pp. 9 y10.
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A) La participacion de inversionistas extranjeros, en cualquier proporcion,
en capital social de sociedades mexicanas;

B) La realizada por sociedades mexicanas con mayoria de capital extran-
jero; y

() La participacion de inversionistas extranjeros en las actividades y actos
contemplados por esta Ley.

III. Inversionista Extranjero: A la persona fisica o moral de nacionali-
dad distinta a la mexicana y a las entidades extranjeras sin personalidad
juridica...?

Continuando con este primer acercamiento, diremos que las principales
objeciones a este tipo de inversiéon van encaminadas a la poca o nula posi-
bilidad que tienen los gobiernos de controlar la estancia, ya que si bien en
esencia, y como vimos anteriormente, una IDE debe ser a largo plazo, nada
impide al menos en la legislacién mexicana que no sea asi.

Sin embargo, el caso chileno es digno de ser analizado, ya que ha im-
puesto una regulacion del espacio temporal que necesita tener una inversion
a fin de generar un ambiente positivo en la economia nacional, la experien-
cia de Chile debe ser estudiada, ya que ha impuesto una temporalidad mini-
ma de un ano con sanciones al inversionista que la incumpla. En cambio, en
otros paises como el nuestro esta regulacion sobre el espacio de tiempo no
existe, y de hecho se tiene descartada en el futuro cercano, por considerarla
que inhibiria la llegada de este tipo de capital.

Es evidente que a los chilenos esta medida les ha favorecido, por la se-
riedad con la que han conducido la economia a lo largo de los tltimos afios,
asi como la permanencia que ya tiene el Decreto-Ley 600 o el Estatuto de
la Inversion Extranjera, que data desde 1974, si bien ha tenido diversas re-
formas, la Gltima en 2006.

La direccionalidad también es parte de los conflictos que enfrenta la
IDE. Ciertamente, a la gran mayoria de los gobiernos, en especial los de
economias emergentes, les interesa que la IDE llegue a sectores productivos
o de alta tecnologia; sin embargo, la mayoria de la ocasiones esto no sucede.

Meéxico y a la gran mayoria de los paises en desarrollo tienen esta nece-
sidad, de alta tecnologia, que son las que mayor impacto positivo tienen en
el producto interior bruto e impulsan el progreso econémico; sin embargo,
gran parte de la inversion que ha llegado a nuestro pais los tltimos afios,
segin informa la Secretaria de Economia (SE), se encamina a los sectores
financieros y turisticos, que si bien no dejan de ser importantes no generan
el desarrollo que necesita nuestro pais.

2 Ley de Inversiéon Extranjera Mexicana, version electronica disponible en Internet, en

www.info4 juridicas.unam.mx/ijure/fed/46/3.htm?s
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Otros comentarios en contra de este tipo de inversion son la poca o nula
reinversion de las ganancias que se obtienen en los paises.

En el caso mexicano la salida de ganancias generadas por la IDE se
calcula por la SE que solo en 2005 crecieron en 185 por ciento las utilida-
des que las empresas transnacionales remitieron a sus paises de origen; en
cambio, la reinversiéon de las mismas empresas no crecié en la misma pro-
porcion.

Otros elementos que los especialistas ven como contrario al desarrollo
de los paises receptores es el posible incremento de las importaciones, ya
que segun ellos los insumos que se requieren para estas empresas en gran
medida vienen del exterior. Finalmente, impacta en la disminucién del aho-
rro interno, ya que a decir de estos analistas, tiende a ser sustituido por la
IDE. Un elemento mas de critica es el riesgo que corre la industria nacional
de desaparecer, en especial la pequena y mediana, ya que normalmente son
desplazadas por la mayor tecnologia y financiamiento con el que regular-
mente cuentan las foraneas, y que es la industria que mas empleo genera en
los paises en desarrollo.

1. FACTORES INTERNOS (PULL), QUE AFECTAN A LA IDE

El siguiente apartado lo abordaré después de analizar la literatura de
diversos especialistas que hablan sobre el tema, y del que rescataré los fac-
tores internos mas recurrentes que pueden afectar a la IDE. Los factores
que seran estudiados son aquellos en los que confluyen el mayor nimero de
autores en asociarlos como los que mas afectan a la inversion internacional.
Por elementos pull entenderé aquellas situaciones que dentro de un pais
pueden ser controladas o dirigidas por los gobiernos de los paises o por las
mismas sociedades nacionales. Es importante reiterar que la investigacion
frecuentemente nos llevara a la referencia del caso mexicano, ya que en la
gran mayoria de la ocasiones me permite tener una mejor comprension del
tema, obviamente sin dejar de lado la posibilidad de hacerlo con otros pai-
ses, a fin de reafirmar el analisis.

Apertura financiera. Uno de los elementos basicos que ha impulsado la
IDE, especialmente en los paises de economia emergente, es el proceso de
apertura financiera que se vivi6 en ellos, de manera especial a partir del ini-
cio de la década de los noventa, lo que provocé el aumento significativo en
la llegada de IDE. La apertura que se dio para los servicios bancarios y de
seguros, asi como en general toda la gama de servicios financieros, fue un
proceso que se dio de manera conjunta o previa con otros elementos y mo-
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dificaciones legales y juridicas, que al final redituaron en mayores inversio-
nes en gran numero de estos paises, como lo demuestra el cuadro 1 siguiente
en el caso de los paises en desarrollo:

FLUJO DE IDE A LOS PAISES EN DESARROLLO?
(Millones de dolares)

Cuadro 1
1980 1990 2000 2006 2008 2010
8, 455 35,736 957,625 429,459 658,002 573,568

Fuente: UNCTAD.

Debo mencionar que México fue uno de los paises que mas rapido apli-
c6 este proceso de apertura. Hasta mediados de los afios ochenta, México
era una de las economias mas cerradas de la region latinoamericana vy el
mundo en general. Solo como un dato referencial diremos que es hasta
1986 cuando el pais ingresa al Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio (GATT), pero en solo diez afios ya habia firmado uno de sus
acuerdos comerciales internacionales mas ambiciosos con Estados Unidos y
Canada, se reprivatiz6 la banca, y en general los servicios financieros tuvie-
ron una nueva legislaciéon mas libre al interior y de apertura internacional;
el pais pago6 la rapidez de dicho procedimiento con una de las crisis finan-
cieras mundiales mas importantes de la época moderna.

Derechos de acreedores. Este es otro de los elementos que permiten que
diversos paises se pusieran en mejores posibilidades de recibir IDE. De-
pendiendo de la forma en que un pais actie o no, sera en gran medida la
respuesta de los inversionistas; por ejemplo, México, si bien cuenta con una
legislacion que da certeza a la propiedad, aun tiene “graves problemas con
el cumplimiento de los contratos, lo que hace muy dificil que un acreedor
se apodere de los activos de los deudores que no pagan. Estos problemas in-
cluyen largas demoras en la resolucion de las disputas comerciales (con una
media de mas de 30 meses de duracion)”.*

Sibien es cierto que este es un factor que puede inhibir la IDE, también
se puede decir que no es una norma absoluta, ya que, como veremos en el

3 Elaboracién propia con informacién de United Nations Conference on Trade and De-
velopment, “UNCTAD Handbook of Statistics 2011, Nueva York, UNCTAD, 2011, p. 336.
* Martinez Lorenza, Aarén Tornell y Westermann, Frank, “Globalizacién, crecimiento
y crisis financieras (las lecciones de México y el mundo en desarrollo)”, El Trimestre Econdmico,

México, num. 282, 2004, p. 298.



FACTORES QUE AFECTAN A LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA 95

cuadro 2 y posteriores 3, 4y 9, a pesar del comentario anterior de Lorenza
Martinez, la inversion que ha llegado a México desde los aflos ochenta se ha
incrementado, y en los dltimos anos se mantiene por encima de los quince
mil millones de ddlares, aun adoleciendo, como bien menciona la especialis-
ta, de una norma mas agil al respecto; ademas de comentar que en 2009 fue
atipico, debido a la influencia de problemas econémicos en Estados Unidos
y la gripe AHINI, y solo llegaron 15,575 millones de ddlares.

IDE A MEXICO EN ANOS SELECCIONADOS?
(Millones de dolares)

Cluadro 2

1980 1990 | 2000 2005 2008 2010
2,089 | 2,633 | 18,110 | 24,280 | 26,948 | 19,626

Fuente: Secretaria Economia.

Sin embargo, no es un asunto menor, ya que a decir de Martinez en el
articulo citado, los bajos salarios de los jueces, las sentencias sesgadas y el me-
diocre cumplimiento de las decisiones judiciales, hace que las inversiones se
contraigan de manera importante. Una alternativa que se ha buscado a fin
de disminuir los efectos de esta situacion es la formacién de comités interna-
cionales especializados, como los que se instauraron a la firma del Tratado
de Libre Comercio de América del Norte (TLC)0 para la soluciéon de este
tipo de litigios que involucran a uno o mas paises.

Desregulacion de bienes. Los procesos de privatizacién, cuando son acom-
pafiados de otra serie de reformas, especialmente relativas a la seguridad
juridica de la propiedad, lo cual promueve flujos importantes de IDE, es-
pecialmente al momento en que se ponen a la venta empresas o industrias,
como la telefonia, eléctricas, de agua o constructoras y bancarias. Sin em-
bargo, es importante no dejar pasar por alto que son un reflejo momenta-

> Elaboracién propia con informacién de www.economia.gob.mx/comunidad-negocios/
inversion-extranjera-directa/estadistica-oficial-de-ied-en-mexico

6 Tratado de Libre Comercio de América del Norte, documento firmado el 17 de di-
ciembre de 1992 por los presidentes de Estados Unidos de América, México y el primer mi-
nistro de Canada, que entré en vigor el 1 de enero de 1994, el cual establece la desgravacion
arancelaria paulatina entre los tres paises con el objetivo de incrementar la actividad comer-
cial entre ellos y el resto de la comunidad internacional. Para mayor informacién al respecto,
existe una extensa bibliografia y documentos electrénicos sobre el tema; el autor recomienda
El ABC del TLC, editado por la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial de México en
1993, donde de una manera breve, pero adecuada, explica con claridad dicho acuerdo.
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neo, ya que duran el tiempo que tome al gobierno implementar la venta del
parque estatal de empresas, y cuando termina el proceso los flujos disminu-
yen de manera considerable, al menos por este rubro.

Cabe senalar que muchas economias emergentes siguen manteniendo
reservas para la Inversion Extranjera en medios de comunicacion, ener-
gia, especialmente la atémica, y algunos medios de transporte, en particular
aviacion, son cada vez los menos.

En México, en 2001, cuando se vende el Banco mas grande del pais,
Banco Nacional de México (Banamex), al consorcio norteamericano Citi-
group, es notable el incremento de la IDE en relacion con el aho anterior,
y también el afio siguiente es palpable su descenso, como lo muestra el cua-
dro 3. De hecho, al dia de hoy es la segunda cifra mas alta en la captacion
de inversién extranjera directa (IDE) por parte de nuestro pais en un ano,
solo superada hasta 2007, cuando México capt6 30,069 millones de dolares.
Evidentemente, el caso 2001 fue fundamentalmente con base en la venta
de una empresa nacional, que por si sola present6 la llegada de casi 13 mil
millones de dolares.

REFLEJO DE LA VENTA DE BANAMEX?
(Millones de dolares)

Cuadro 3

2000 2001 2002
18,110 | 29,858 | 23,913

Fuente: Economia.

Desde 2008 en México se intensificaron las negociaciones legislativas a
fin de buscar llegar a un consenso que permita la apertura a la inversién ex-
tranjera en el sector energético, si bien ya hay avances en la exploraciéon en
el caso del petréleo y la distribucion en el caso del gas, una mayor apertura
no se ha podido negociar por los diferentes actores politicos.

Diferencial de salarios. Los salarios en el pais emisor y en el pais receptor,
considerados como costo de produccién, estimulan de manera positiva los
flujos de IDE, buscando con ello el abaratamiento en la produccion. Si bien
son ciertas las dificultades para medir ese elemento, separandolo de la cali-
ficacién y de la productividad, hace que se represente solo como producti-
vidad generalizando todos los elementos.

7 Elaboracién propia con informacién de economia.gob.mx. Idem.
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Sin embargo, es evidente que los costes de la mano de obra en China
juegan como uno de los elementos que ha provocado que los ultimos afios
sea el principal polo de atraccion de la IDE dentro de los paises en desa-
rrollo.

En la provincia de Shenzhen (una de las de mejor salario) el pago mi-
nimo es de 1,320 yuanes mensuales, a tipo de cambio de 6.32 yuanes por
dolar; hablamos de 208.86 ddlares mensuales para los chinos; en Estados
Unidos el salario minimo no profesional por hora es de 7.25 délares. Si cal-
culamos 8 horas de trabajo diario y 20 dias promedio de un mes, tenemos
1,160 doélares, lo que hace un diferencial importante de mas de 950 délares
por trabajador.

Lo mismo puede decirse del importante crecimiento de la IDE que ha
llegado a la India, especialmente en tecnologia de punta, ya que segun re-
porte del Fondo Monetario Internacional, los salarios de los ingenieros hin-
dtes, a pesar de tener altos grados de especializacion, son hasta diez veces
mas bajos que los de algtin ingeniero o técnico europeo o norteamericano,
lo que entre otras cosas los ha llevado a multiplicar, como podremos ver en
el cuadro 4, por mas de diez veces la IDE entre 2000 y el 2010.

IDE A LA INDIA 2000/20058
(Millones de dolares)

Cuadro 4

2000 2006 2007 2008 2009 2010
3,588 | 20,328 | 25,350 | 42,546 | 35,649 | 24,640

Fuente: UNCTAD.

Gobernabilidad corporativa. Este elemento ha venido tomando cada vez ma-
yor fuerza conforme se van requiriendo mejores ejercicios que “engloban
una gama de codigos legislativos, estructuras de juntas directivas y practi-
cas empresariales. Sin embargo, hay pardmetros que se aplican por igual
a una gama de entornos juridicos, politicos y econémicos. La gobernabili-
dad corporativa en América Latina depende de tres indicadores claves: los
derechos de los acreedores, los derechos de los accionistas y las normas de
contabilidad”.?

8 Elaboracién propia con informacion de UNCTAD, Handbook Statistics 2011, cit., nota
4, p. 338.

9 www.iadb.org/res, Banco Interamericano de Desarrollo (2002), Politicas econdmicas de
América Latina, vol. 20, cuarto trimestre, p. 6.
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Lo anterior va dirigido de manera especial a proteger al inversionista
minoritario dentro de una empresa, protegerlo de los inversionistas mayo-
ritarios, en especial para la compra de sus acciones o en el reparto de utili-
dades, ya que se ha detectado la practica por parte de algunos accionistas o
empresas en las que antes de un alza importante en las acciones o una fusién
con otra empresa obligan a los accionistas minoritarios, especialmente los
extranjeros, a comprar o vender sus acciones, segun sea el caso, con lo que
le quitan los beneficios de la accién futura.

Claro esta que este también es un tema de ética empresarial.

Alberto Chong y Alejandro Izquierdo, en su estudio “Corporate Gover-
nance and Private Capital Flows to Latin America”, cuya referencia encon-
traremos en la electrografia sobre la administracion de las empresas, expli-
can que son varios los factores que determinan dicha actuacion, empezando
por claros sintomas de corrupcién y la falta de regulacion juridica legislativa
en muchos de los paises en desarrollo, ya que es indispensable la existencia
de codigos y leyes que regulen la administraciéon o gerencia de las empresas;
concluyen que la politica gubernamental y la administracion empresarial
son inseparables en el combate a este tipo de practicas.

Inflacion controlada. La inflacidén en margenes bajos habla de un buen
resultado en la politica econémica de un pais. Ello hace que los inversores
lo vean positivamente al momento de plantearse la posibilidad de llevar a
cabo una inversion, especialmente aquellos paises que logran mantener en
periodos prolongados (al menos cinco anos), de indices inflacionarios infe-
riores al 10 por ciento.

Evidentemente, los medios que cada pais tiene para controlar la infla-
ciéon son llevados a cabo a través de la politica econémica que cada uno
disefie. Las tendencias internacionales recientes es que sea llevada a cabo
por los bancos centrales autonomos de los Estados. Por ejemplo, el principal
mandato que tiene el Banco Central Europeo es el controlar la inflacién, lo
mismo el Banco de Méxicoj; sin embargo, hay paises como Estados Unidos,
en que la reserva federal (Banco Central) tiene como principales objetivos
controlar la inflaciéon y promover el desarrollo econémico.

Liberacion comercial. Al implementar esquemas de liberacion comercial en
paises con economias emergentes, esto provoca un mayor dinamismo en la
comercializacién internacional de sus productos, que genera mayor necesi-
dad de inversiones hacia los paises que la implementan. Evidentemente, y al
igual que otros casos, no es una sola reforma o modificacién la que impulsa
la inversion, sino que son factores que necesariamente tienen que vincular-
se de manera positiva, como algunas de las que vimos anteriormente y de
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manera muy importante el entorno internacional, ya que, por e¢jemplo, in-
tereses altos en los paises que generan la inversién extranjera directa (IDE)
inhibiran su salida.

No cabe la menor duda de que st hay un pais que ha sido beneficiario de
este esquema es México, que inicia su proceso de liberaciéon comercial inter-
nacional de manera incipiente en 1986 al ingresar al GAT'T, asi como toda
una reforma legislativa que vendria a dar la apertura comercial y financiera
mas rapida e importante de América Latina, que como podremos observar
en el cuadro 3, solo unos afos antes recibia en promedio 4,000 millones de
dolares en inversion extranjera directa (IDE) y el mismo afio en que entra
en vigor el TLC tiene un aumento del 250 por ciento y llega a 10,972 mi-
llones de dolares.

Libre flyjo de capitales. Uno de los rubros mas importantes a considerar
para el flujo de la inversion extranjera directa (IDE) es justo este, ya que
involucra directamente la llegada de la inversion a los paises de economias
emergentes; sin embargo, también hay que decir que esta es una de las
variables mas criticadas por los diversos analistas, ya que el inversionista
solicita libertad absoluta de movimiento de capitales, lo cual deja al Estado
receptor sin posibilidades de dirigir la inversién a las areas que mas conven-
gan a su estrategia de desarrollo o asegurar temporalidades multianuales
que permitan el desarrollo de areas especiales.

Como expliqué paginas atras, al ser este uno de los puntos algidos, lo
importante tiene que ver con la forma de llevarlo a cabo y la seriedad que
dentro del concierto mundial ha adquirido cada pais; el caso de Chile es res-
catable, ya que si bien ha implementado algunos controles, especialmente a
la temporalidad de las inversiones, la seriedad en la conduccion de su eco-
nomia nacional, como por e¢jemplo de que es una medida que se implemen-
t6 desde principios de la década de los setenta y no ha variado, le permite
que los inversionistas internacionales conozcan con claridad las reglas del
pais y sea una opcién importante en América Latina.

Ciertos paises, como China, lo que implementan es una serie de me-
didas legales o juridicas en positivo, a fin de estimular la permanencia y la
direccién de las inversiones, creando, por ejemplo, exenciones fiscales en
clertas areas,

las facilidades para el establecimiento de la Inversiéon Extranjera Directa
(IDE) en China son claras: exenciéon de impuestos para las empresas ma-
nufactureras en los primeros dos afos de establecimiento y pago de 50%
de los mismos durante los siguientes tres, tasas del 15% en el impuesto
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corporativo para las empresas establecidas en las zonas especiales, libre im-
portacion de insumos, simplificacion de procedimientos para la obtenciéon
de licencias.!®

Segun la ALADI, en América Latina el estimulo mediante exenciones
fiscales ha sido una solicitud frecuente; a principios de 2006 en Brasil se
aprobaron exenciones tributarias para inversiones financieras extranjeras,
con lo que se pretendia atraer al menos diez mil millones de délares, logran-
dose superar con mucho la expectativa, ya que ese mismo afio se recibieron
18,822 millones de dodlares, y para 2010 se ha llegado a la cifra de 48,438
millones; por ello es que diversos especialistas, entre los que destacaron en
su momento el del exdirector gerente del Fondo Monetario Internacional,
Rodrigo de Rato Figaredo, y el Premio Nobel de Economia, Robert Mun-
dell, hicieron sugerencias de reformas y exenciones fiscales para México,
similares a las brasileiras; lo mismo ha sido por parte de la Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) y diversos actores
econdémicos locales.

Inestabilidad econdmica interna. Antes de comenzar este apartado diré que
entenderemos por inestabilidad econémica la alteracién negativa de los in-
dices de referencia de la politica econémica interna de un pais, como el
elevado déficit fiscal, aumento desproporcionado de la deuda externa, ele-
vados indices de inflaciéon, etcétera.

Pareciera logico que uno de los estimulos mas importantes que existen
para que la inversion extranjera directa (IDE) llegue a un pais es que este
mantenga una estabilidad econémica que permita al inversionista tener ex-
pectativas positivas de la generacion de ganancias de su inversion; sin em-
bargo, como hemos visto en ejemplos anteriores, las variables que hay en
captacion de IDE nos indican que tenemos que ser cautelosos y revisar caso
por caso.

En México encontramos una situacion que permite, si no contradecir
la hipotesis anterior, al menos ponerla en entredicho o comenzar a crear
una de las excepciones del caso. Como se puede observar en el cuadro 5,
entre 1992 y 1998 la inversion no dejo de llegar al pais; podremos ver que
en los anos previos a la vigencia del TLC la IDE se mantuvo ligeramente
por arriba de los cuatro mil millones de délares, multiplicandose por dos
el ano que entra en vigor dicho acuerdo, y si bien es cierto que baja en los

10 Citado por Chanona Burguete, Alejandro, “Balance de las relaciones econémicas Mé-
xico-Unién Europea en el Marco del TLCUEM?”. Version electronica disponible en Internet
en www.sre.gob.mx/uaos/ponencia/ 1 1ceeunam®ochanona.doc. p. 6.
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anos posteriores, no lo es de manera significativa, ya que logra recuperarse
al final de la muestra. No debemos de olvidar que en los anos 1994/1995
México estuvo inmerso en la crisis econémica mas importante de su histo-
ria reciente.

IDE A MEXICO 199271998
(Millones de dolares)

Cuadro 5
1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998
4,392 4,388 10, 972 9,526 9,185 12,829 11,223

Fuente: INEGI.

Es importante destacar en este caso, que tedricamente es un elemento
que también puede ser promotor de la inversion extranjera, ya que al estar
un pais en situacién econémica inestable, provoca que los capitales vean la
oportunidad de comprar a precios inferiores a los que tendrian que hacerlo
en caso contrario, ya que el inversionista internacional tendria el capital que
no tiene en esos momentos el local. Lo anterior, aunado a la firma del TLC,
explica el flujo de IDE que llegd a México en los anos de referencia.

Reformas politicas. En este rubro estudiaré los cambios juridicos y no ne-
cesariamente econémicos, pero que impactan en la produccién y en general
en el desarrollo de un pais, especialmente aquellos llamados de segunda
generacion, que requieren la intervencion de los Congresos de los Estados
para llevarse a cabo, como la relevancia del proceso presupuestal, la auto-
nomia de los bancos centrales, mejoras en la educacion a fin de evitar la
desercion escolar y como leyes laborales ¢ impositivas adecuadas.

Actualmente en México contintia la discusion politica y econémica de si
debe o no darse la apertura a la inversion privada a los hidrocarburos, una
reforma hacendaria y una ley de trabajo actualizada. A decir de diversos
analistas internacionales, como los referidos anteriormente Rodrigo Rato y
Robert Mundell, asi como diversas consultoras econémicas internacionales,
como Fitch Ratings o la mencionada OCDE, estos son elementos que han
impedido la llegada de IDE en mayor cuantia, y que de no mejorarse segui-
ran impidiendo que llegue a México la suficiente inversion que se requiere
para impulsar el desarrollo nacional.

I Elaboracién propia con informacién de www.dgcenesyp.inegi.gob.mx/ cgi-win/bdieint-
si.exe/ consultar
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En fechas recientes, y pese a las discusiones politicas generadas por los
diversos escenarios politico-electorales que hay en el pais, se han logrado
acuerdos importantes en materia juridica legislativa; por ejemplo, en los
ultimos anos se han logrado aprobar los presupuestos anuales, con relativa
calma, inclusive para 2009, que se vio impactado por la crisis financiera
de Estados Unidos y tuvo que ser modificado antes de su discusion en los
plenos. Asimismo, se han logrado reformas incipientes en materia fiscal y
petrolera, y si bien son limitadas, se intenta con ello superar barreras que
impiden la llegada de IDE, que se han requerido en México al menos los
ultimos catorce afos; sin embargo, quedarian pendientes las reformas en
otros sectores de energia y las laborales, asi como otras, que no tienen mayor
relevancia para nuestro tema.

Seguridad juridica. Uno de los elementos principales es el mencionado,
ya que el inversionista internacional tiene claro que prefiere tener inver-
slones seguras aun sobre los beneficios que podria generar. La seguridad
juridica cobra especial relevancia en momentos como los vividos desde
principios de 2006 y hasta la fecha en Bolivia, en donde el presidente
Evo Morales Ayma nacionaliz6 la industria del petréleo y condicion6 a un
banco espaifiol con intervenirlo si no entregaba el estado de cuenta de las
empresas, violando con ello el secreto bancario, ademas de estar enfrasca-
do en una fuerte discusion con los opositores por temas de autonomia en
las provincias.

Diversos investigadores coinciden en que esta es una de las razones por
las que la IDE es dirigida preferentemente a los paises desarrollados por so-
bre las economias en desarrollo, como podemos ver en el cuadro 6, que a
continuacion nos refleja la disparidad de las inversiones, dirigiéndose de ma-
nera preferencial a las regiones o paises mas desarrollados, haciendo con ello
el circulo de la IDE, ya que los paises que mas recursos “exportan” son los
que mas captan. Si bien no podemos dejar de notar que en los afios 2009 y
2010 hay un acercamiento significativo, es indudable que se trata del reflejo
de las contracciones europea y norteamericana, lo cual también se refleja en
los montos totales de IDE; sin embargo, debemos dejar pasar mas afios para
observar como se desenvuelve la situacion.
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PREFERENCIA DE IDE POR BLOQUE
DE PAISES!2
(Millones de dolares)
Cluadro 6
2007 % 2008 % 2009 % 2010 %
Total 1,970,940 | 100 | 1,744,101 | 100 | 1,185,030 | 100 | 1,243,671 | 100
de la IDE
mundial
Paises 1,306,818 | 66.3 | 965,113 | 55.3 | 602,835 |50.8| 601,906 48.3
desarrollados
Paises 573,032 29 658,002 | 37.7 | 510,578 43 573,568 46.1
cn
desarrollo

Fuente: UNCTAD.

Evidentemente, estas decisiones afectan especialmente al pais que las
aplica; sin embargo, no deja de tener implicaciones internacionales, que en
alguna medida hacen que los inversores prefieran enviar sus capitales, como
pudimos observar a los paises desarrollados.

Podemos concluir este apartado diciendo que es indudable que China
tiene un papel importante en el movimiento favorable que llega a los pai-
ses en desarrollo, ya que como podemos ver en el cuadro 7, si sumamos su
captacion con la de Hong Kong, Macao y Taiwan, llega a obtener en 2010
cifras superiores a los 179,000 millones de doélares, lo que en todo caso
representa casi la tercera parte de lo captado por los paises en desarrollo

ese ano.

12" Elaboracién propia con informacion de UNCTAD, Handbook Statistics 2011, cit., nota

4,p. 336.

Las cantidades no hacen la suma exacta, ya que falta contemplar los paises llamados en
transicion, como Armenia o Croacia.
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DESGLOSE DE IDE A CHINA 2008/201013
(Millones de dolares)

Cuadro 7
2008 2009 2010
China 108,312 95,000 105,735
Hong Kong 59,621 52,394 68,904
Macao 2,305 2,770 2,558
Taiwan 5,432 2,805 2,492
Total 175,670 152,969 179,689

TFuente: UNCTAD.

Tamaiio econdmico del pais. “Actha positivamente como incentivador de
los flujos de IDE, ya que puede capturar la capacidad de generar ventajas
de propiedad para sus empresas, activos intangibles que actuando como
un bien publico se difundirian para el conjunto de las mismas”.'* Diver-
sos investigadores han hecho especial hincapié¢ en esta situacioén, ya que las
ventajas al interior, como las que pueden capitalizarse en el comercio inter-
nacional, son mas atractivas que en aquellos paises de economia pequeia.

El nimero de poblacion y su capacidad de compra, el tamaiio del pro-
ducto interior bruto, entre otros elementos, hacen que sea mas atractivo un
pais que otro en el momento en que un inversionista decide la direccion de
sus recursos. Si usamos a manera de referencia el PIB per capita de Chile
(15.4) y el peruano (9.2), el inversionista preferira al primero, ya que tiene
una capacidad de compra casi al doble que Pert, pese a que este Gltimo tie-
ne casi el doble de la poblacién chilena. Del mismo modo, a pesar de contar
con una poblacién numéricamente similar, Espana (29.4) tiene un PIB supe-
rior al de Argentina (14.6), lo que hara que sea preferida por el inversionista.

Tipos de cambio. La influencia que se da en este rubro es el incremento de la
riqueza y los cambios de precios en relacion entre el pais emisor y el receptor.
Sin embargo, una de las fallas principales que se le encuentran a esta teoria
es que el diferencial de las monedas debe ser muy importante a fin de que
sea notorio.

13 Elaboracién propia con informacién de UNCTAD Handbook Statistics 2011, cit., p. 338.

14 Segarra Teresa, Domingo y Garcia Menéndez, Leandro, “Anélisis de los factores de-
terminantes de los flujos de IDE de los paises comunitarios a América Latina”, Informaciin
Comercial Espafiola, Madrid, nim. 806, Ministerio de Economia, 2003, p. 39.
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Hay que decir que diversos autores coinciden en apoyar el razonamien-
to anterior, si bien no en el modo en que se reflejaria. Para algunos, es el cos-
to real de los activos, lo que marcaria la diferencia, y para otros autores se da
en la imperfeccion de la informacion en los mercados, ya que en cuanto ma-
yor es la riqueza del inversor, mayor es su tolerancia al riesgo, especialmente
si se conjuga con una ¢poca de emergencia econémica en el pais receptor.

Si bien la rapida recuperacién de la IDE que llega a Argentina se debe
a diversos factores, podemos decir que la caida de su tipo de cambio ha te-
nido un papel importante, al pasar de la paridad con el délar, a mantenerse
cercano a cuatro pesos argentinos por dolar los tltimos cinco anos, lo que
impuls6 estar casi a los niveles de captacion de inversion anteriores a la
crisis economica de diciembre de 2001, lo cual podemos ver en el cuadro 8
siguiente.

IDE A ARGENTINA ANOS SELECCIONADOS!S
(Millones de dolares)

Cuadro 8

2001 | 2002 | 2003 | 2008 | 2010
7,138 | 5399 | 1,652 | 9,726 | 6,337

Fuente: Ferreiro/UNCTAD.

Transparencia informativa. Este caso se refiere a la informacion de carac-
ter econoémico, que permite a los inversionistas la formulacién de contratos
mas completos y reducir considerablemente los riesgos. Quienes manejan
informacion privilegiada tienen una ventaja sobre los que no, y ello puede
afectar en mayor medida al extranjero o al no residente que no cuenta con
diversos elementos con los que si contaria el inversionista nacional.

Regresando al ejemplo de México, en 1994 la IDE es del 250 por ciento
superior a la del afio anterior. Si bien es cierto que ese ano entrd en vigor
el TLC, también podemos decir que internamente el pais tuvo una serie
de acontecimientos politicos, sociales y econoémicos que tedricamente re-
comendarian la no inversiéon, como la caida de las reservas internaciona-
les, que report6 la SE (afios después), que al inicio de ese afio se ubicaban
en aproximadamente los 20,000 millones de doélares, y en septiembre solo

15 Elaboracién propia con informacién de Ferreiro Aparicio, Jests e al., “Estabilidad de
los flujos de inversién extranjera directa: el caso de las inversiones espanolas en Latinoaméri-
ca”, en www.redcelsofurtado.edu.mx/archivospdf/rioferreiro.pdf, y de UNCTAD Handbook
Statistics 2011, cit., nota 4, p. 338.
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habia 3,000 millones de dolares. Se sabe que los residentes que conocian
lo que pasaba al interior especialmente del gobierno y con informacion
privilegiada, sacaron del pais mas de 15,000 millones de délares, pero al no
tener informacion, los extranjeros siguieron invirtiendo en el pais, al grado
de llagar a lo que en su momento fue la cifra récord de IDE.

Actualmente, a fin de evitar lo anterior, actian organismos como la
Agencia Multilateral de Garantia de Inversiones (MIGA) del Banco Mun-
dial. Evidentemente, la logica es que paises que no tengan nada que ocultar
contratan con la MIGA, lo que ha logrado que la gran mayoria de los paises
hagan transparente la informacién econémica relevante a fin de mantener
flujos de informacion publica que permita la toma de decisiones mas ade-
cuadas.

Ventajas tecnoldgicas. “El nivel de I+D alcanzado por un pais respecto de
su tamano puede ser una buena aproximacién de la capacidad de sus em-
presas para desarrollar esas ventajas de propiedad que les confieren una
ventaja competitiva en otros mercados. Dicha variable no aparece contras-
tada habitualmente en los trabajos sobre el tema, quiza por la falta de esta-
disticas disponibles”.!6 Pero si puedo afirmar que como vimos en ejemplos
anteriores, la capacidad tecnolégica hace que un pais tenga mas posibilida-
des de recibir inversion de otro que aun no la genera, fortaleciendo especial-
mente al sector educativo.

Si observamos que en la India gran parte de la IDE que llega de la lla-
mada tecnologia de punta “la industria del software, ha crecido a un ritmo
promedio del cincuenta por ciento, desde la década de los noventas, llegan-
do a ser el segundo exportador de estos implementos a Estados Unidos, el
resto tiene mercado en Europa y Japon”,'” lo anterior como resultado de
una politica educativa encaminada al desarrollo de los estudios técnicos,
que data desde la década de los cincuenta, en los primeros afios de indepen-
dencia de dicho pais. Hoy en dia la India cuenta con una gama importante
de especialistas en informatica, en telecomunicaciones y en ingenieria.

Finalmente, después de haber revisado diversas variables que afectan la
IDE, como ya hemos mencionado, no podemos afirmar que una de ellas sea
determinante sin tomar en cuenta otra o varias de indole interna o externa
que, como veremos en el siguiente apartado, también impactan de manera
importante en la decision de los inversionistas, y de igual manera que las
internas, tienen diversos componentes y se complementan unas con otras.

16" Ibidem, p. 39.

17 Ortiz Adame, Jos¢, “Un andlisis de los flujos de IDE hacia México, con especial refe-
rencia al periodo 2000-20057, tesis de maestria en administracioén y gerencia publica, Ma-
drid, INAP-UA, 2005, p. 86.
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Podemos concluir esta seccion diciendo que la combinacion de los fac-
tores pull van a afectar a la inversiéon de manera distinta en cada pais y a
veces contradictoria, dependiendo de cada nacion, el tiempo y la circuns-
tancia social, politica y econémica de cada uno de ellos.

IV. FACTORES EXTERNOS (PUSH), QUE AFECTAN
A LA IDE

En este apartado analizaremos los factores externos mas recurrentes
que pueden afectar a la IDE. Por estos entenderemos aquellas situaciones que
no pueden ser controladas o dirigidas por los gobiernos o habitantes de los
paises, aquellos que suceden allende las fronteras y que afectan la inversion.
Para la investigacion seguiré utilizando como referencia principal el caso
mexicano, ya que en la gran mayoria de las ocasiones nos permitira tener
una mejor comprension del tema; evidentemente, como lo he estado ha-
ciendo hasta ahora, sin dejar de lado la posibilidad de ejemplificar con otros
paises, a fin de reafirmar el andlisis o apoyar una tesis.

Autores como Guillermo Felices y Bjorn Orskaug, especialistas del Ban-
co de Inglaterra, en su estudio “Estimating the Determinants of Capital
Flows to Emerging Market”, cuya fuente encontraremos en la electrografia,
definen a los factores “push” como aquellos que tienen determinantes inter-
nacionales que van a influir la IDE:

Condiciones politicas. En esta seccién entenderemos por “condiciones o
asuntos politicos” aquellas acciones o declaraciones de los dirigentes so-
ciales de un pais que tengan repercusion internacional. Normalmente son
acciones que tienen objetivos sociales y/o politicos, pero que influyen la
economia de un pais, de su region geografica y en ocasiones del entorno
mundial. Pueden ser acciones legislativas, como la aprobacién o no de algu-
na reforma juridica, decisiones del Ejecutivo de un pais actuando en algin
decreto o instruccion a funcionarios de la administracién central, y final-
mente de algtn actor social, como la huelga prolongada.

En México, las politicas de privatizaciones y el inicio de la liberacion co-
mercial y financiera fueron en su momento decisiones ejecutivas. Hace falta
el consenso politico entre los legisladores a fin de tener una ley energética
que permita y regule la inversion privada en este sector, para que influya po-
sitivamente en el desarrollo nacional. En los tltimos doce anos han existido
diversos intentos de elaboracién y aprobacién de la misma, todos los cuales
han sido infructuosos. Huelgas prolongadas o frecuentes han provocado la
deslocalizacion de empresas extranjeras fuera del México. Como la empre-
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sa japonesa Sony, que hace algunos anos termin6 por relocalizar su planta
fuera de México.

Carlos Gonzalez Parrodi, en su libro Memorias y olvidos de un diplomdti-
co, explica que al ser nombrado por el presidente Luis Echeverria Alvarez,
embajador de México en Suiza, las instrucciones especificas que tenia eran
las de conseguir inversiones de una empresa de alimentos y otra de relojes,
lo cual le resultd imposible concretar, ya que en las ocasiones que logro
compromisos por parte de los empresarios estos acuerdos no prosperaban
en cuanto escuchaban los discursos a los que el presidente mexicano era
proclive, a discursos de apoyo al lider de Cuba, Fidel Castro Ruz, y al chi-
leno Salvador Allende Gossens, la intervencion en el Grupo de los No Ali-
neados, etcétera. El embajador nunca pudo convencer a los empresarios de
que eran discursos de “consumo interno”, que no tenian nada que ver con
la realidad y con las necesidades nacionales o con las acciones que pudiera
llevar a cabo el presidente.

Desde hace algunos afios hemos podido observar en la prensa mundial
la problematica que en este sentido generd el presidente de Bolivia Evo Mo-
rales al nacionalizar la industria petrolera de su pais y amenazar a un banco
espanol con la misma accion si no entregaba las cuentas de las empresas
nacionalizadas; del mismo modo, observamos la tirantez en las reacciones
internacionales con las recientes posturas de Iran y Estados Unidos con re-
lacién al enriquecimiento de uranio que llevan a cabo en su territorio los
persas. El cuadro 6 que observamos anteriormente nos muestra la preferen-
cia que tiene el inversionista en buscar mayor seguridad juridica y legal que
le dan los paises desarrollados al momento de decidir la inversion, sacrifi-
cando los posibles beneficios que pueden otorgarle algunas ventajas de los
paises en desarrollo.

Si bien es importante decir que no debemos perder de vista que en
muchas ocasiones el discurso politico no tiene la intencion de llevar a la
practica lo que dice, es lo que podemos denominar “discurso para consumo
interno”, como se comenta en el caso del embajador mexicano, que final-
mente no llegara a los hechos.

Para concluir este segmento, puedo decir que este es un factor que si
bien no podemos calcular la cantidad de IDE afectada por estas actividades,
sl podemos sugerir que juega un papel relevante, en especial en aquellos en
los que los dirigentes politicos tienden a crear certeza o incertidumbre con los
mensajes o las acciones que realizan.

Bajas tasas de interés en los paises emisores. El factor que analizamos es de los
que mas divergencias motiva, ya que genera diversos puntos de vista.
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Para la economista Teresa Domingo Segarra, en su articulo en la revista
Informacion Comercial Espafiola, sobre el “Analisis de los factores que deter-
minan los flujos de Inversién a América Latina”, esta variable explicativa
de IDE es negativa para el pais emisor, ya que cuando se decide un proce-
so de inversion, una tasa alta encarece el costo de obtencion de recursos para
apalancar la decision, y esto hace que situ¢ a dicha empresa o inversionista
en desventaja. Lo anterior esta en concordancia con otros autores, como
Barry Eichengreen y Ashoka Mody, de la Universidad de Berkeley, Califor-
nia, que en su articulo “Interest Rates in the North and Capital Flows to
the South”, cuya fuente puede verse en la electrografia, aseguran que bajas
tasas de interés en el pais emisor estimulan que el inversionista busque ma-
yores rendimientos para sus capitales, especialmente en periodos largos de
tasas bajas.

Sin embargo, Madeleine Andreff, en su articulo en la revista Informaciin
Comercial Espafiola, sobre la “Competencia por la inversion extranjera directa
en una Uniéon Europea ampliada”, comenta que el tipo de interés a largo
plazo refleja también la tasa de inflaciéon, como un indicador de la econo-
mia, y representa el costo del capital que las filiales extranjeras tendran que
asumir si quieren extender su IDE con financiamiento local.

Los afios recientes se han caracterizado por tasas bajas de interés en los
paises desarrollados (en la zona euro menores al uno por ciento, hasta abril
de 2011, que subi6 .25) y la informacién que nos da la UNCTAD con rela-
cion a la entrada de IDE de estas naciones, que son, como hemos visto, las
que mas reciben, es de una contraccién provocada preferentemente por la
inestabilidad de la economia europea.

ENTRADA DE IDE DE PAISES DESARROLLADOS SELECCIONADOS!8
(Millones de dolares)

Cuadro 9
Pais 2008 2009 2010
Unién Europea 487,968 346,531 304,689
Japon 24,426 11,939 -1,251
Estados Unidos 306,366 152,892 228,249

Fuente: UNCTAD.

18 Elaboracién propia con informaciéon de UNCTAD, Handbook Statistics 2011, cit., nota
4, pp. 342 y 346.
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Cambio demogrdfico. Este es un tema que actualmente no ha tenido reper-
cusiones mayores en la IDE, pero quise incluirlo, ya que es un segmento que
si bien es cierto se ha tocado poco, se prevé que en anos futuros el cambio
generacional hara que especialmente los paises de economias desarrolladas
que han logrado progresos importantes en la longevidad de sus sociedades,
como particularmente puede observarse en la japonesa y en algunas euro-
peas, busquen en otras sociedades la fuerza de trabajo que se requerird a fin
de mantener su desarrollo.

Las variables que se contemplan es a través de la aceptaciéon de im-
portantes flujos migratorios que ya se observan en algunos paises, como
histéricamente ha sido Estados Unidos, y mas recientemente en Espafia, o
la deslocalizacién de empresas o inversiones directas; en este tltimo caso se
encuentran naciones como Japon, que no cuentan lo que pudiéramos lla-
mar una cultura de aceptacién migratoria ni con territorio suficiente como
para aceptar grandes flujos migratorios que le permitan seguir mantenien-
do su industria dentro, y necesariamente su crecimiento tendra que ser fue-
ra de su frontera, con opciones preferentes en el sureste asiatico y China.

Crists econdmicas. Llamare crisis econémica a la conjunciéon de hechos
que entorpecen el desarrollo comercial, financiero y social de un pais o su
entorno geografico regional. En los tltimos afios la economia internacional
ha marchado mal en términos generales, aunado a los altos precios de la
energia, en especial del petréleo, que ha mantenido una situaciéon de aten-
ci6n constante por parte de los analistas. De hecho, las actuales crisis de
Grecia, Italia y en general de la Unién Europea y la norteamericana, han
impactado negativamente en todo el mundo.

Sin embargo, para ejemplificar este tema me referiré a las crisis gene-
ralizadas de mediados y finales de los afios noventa, en las que hubo crisis
econdmicas en regiones enteras, como la del sureste asiatico, o aquellas que
impactaron fuera del ambito regional, como la rusa. Estas dos crisis provo-
caron una importante deserciéon de los inversores con respecto a los paises
con economias en desarrollo, lo que segtin el Banco Mundial contribuy6 al
deterioro en las perspectivas a mediano plazo de los flujos de capitales ex-
tranjeros hacia este tipo de paises.

Especialmente la que causé la crisis rusa en los paises latinoamericanos,
particularmente Brasil, quien vio afectado el flujo de capitales, los que ca-
yeron, segun estadisticas de la UNCTAD, casi un 50 por ciento de un afo a
otro, si bien habria que matizar que en México la inversion crecié casi al 20
por ciento en los mismos aflos. Como podremos observar en el cuadro 10,
en esta ocasion se dio un fenémeno denominado “frenazo subito”, porque
son totalmente inesperados.
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Este ejemplo nos permite observar como una variable similar afecta de
manera diferente a los diversos actores del contexto mundial, a pesar de que
en esta oportunidad se habla de paises de la misma region, lo cual ha sido
una constante en la presente investigacion.

IDE A AMERICA LATINA Y MEXICO 1998/199919
(Millones de dolares)

Cuadro 10
1998 1999
América Latina 59,600 35,300
México 11,223 13,426

Fuente: IADB/INEGI.

Sin embargo, la situacién en Europa y en Estados Unidos evidentemen-
te que traera consecuencias mas graves, que con certeza se reflejaran en los
resultados de los anos 2011 y 2012.

Déficit fiscal. El presente rubro lo inclui especialmente por el caso de la
Unién Europea, ya que como vemos en el cuadro 9, las inversiones inter-
nacionales de Estados Unidos no se vieron afectadas, entre otros elementos,
por el déficit pablico hasta 2009. Este déficit, si bien compromete otras
areas de la economia internacional que han sido puestas en relevancia por
diversos estudios internacionales, como el elaborado por el Institute of In-
ternational Finance intitulado, “Growing Challenges for Emerging Mar-
ket Economies”, donde ponen de manifiesto su preocupacién por las fallas
existentes en la economia americana, sin embargo, para el estudio sobre los
flujos de salida de IDE no impact6 hasta ese ano.

En cambio, para el caso concreto de la Uniéon Europea de los 27, se
esta previendo que una aplicacion estricta del Pacto de Estabilidad y Creci-
miento, que limita el déficit presupuestario “a menos del 3 por 100 del PIB
y una politica de cambio estricta seguida por el Banco Central Europeo (y
por los Bancos Centrales de los PECO hasta su entrada en el euro), se puede
esperar un efecto negativo sobre la entrada de los flujos de IDE en la UE
ampliada”.?’ Esto es muy importante, ya que, como veremos mas adelante,

19 Elaboracién propia con informacién de www.iadb.org y www.dgcnesyp.inegi.gob.mx
cit. nota 6.

20 Andreff, Madeleine y Wladimir Andreff, “La competencia por la inversion extranjera
directa en una Unién Europea ampliada”, en Ministerio de Industria, Turismo y Comercio,
Informacion Comercial Espafiola, Madrid, nam. 818, ICE, 2004, p. 39.
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en el cuadro 14, algunos de los paises que se integraron recientemente a la
Unién dependen en gran medida de la inversion extranjera para su creci-
miento, especialmente la IDE europea, que llega a ellos.

Desconocimiento de mercados. La dificultad que implica el conocimiento de
un mercado marca algunos de los motivos por los cuales ciertos inversio-
nistas prefieren no involucrarse en mercados nuevos o alejados. Podremos
ejemplificar en este caso con el poco interés que en Espafia ha generado el
desarrollo de China, en donde algunos de los argumentos que se dan es pre-
cisamente la lejania del pais, asi como el desconocimiento del idioma e idio-
sincrasia de los asiaticos, y, que a la inversa Espafia, se ha especializado en
Latinoamérica como sintoma de conocimiento de los elementos anteriores.

Sin embargo, este argumento es facilmente debatible, ya que Estados
Unidos y otros paises europeos si han hecho inversiones muy importantes
en China hasta convertirlo en el principal receptor de IDE de los paises de-
sarrollados en los tltimos afos, a pesar de tener los mismos impedimentos
de conocimiento que los espaiioles.

Como podremos observar en el cuadro 11, China, sin contar Hong
Kong, Taiwan y Macao, recibi6 en los ultimos cinco afios un promedio de
90 mil millones de dolares anuales en IDE, que representa gran parte de la
inversion que llega a los paises en desarrollo.

IDE A CHINA 2000/2010 2!
(Millones de dolares)

Cuadro 11

2000 2006 2007 2008 2009 2010
40,715 72,715 83,521 108,312 95,000 105,735

Fuente: UNCTAD.

Lfecto pais. Comtnmente este factor es dado por hecho, y en ocasiones
no se le presta la relevancia que para algunos analistas tiene, ya que “per-
manece constante en el tiempo y que podemos identificar... creemos que
persiste una heterogeneidad que recogeria peculiaridades intrinsecas tales
como el idioma, habitos culturales, marco normativo e institucionalidad,
entre otras”.?? Esto indudablemente lo pone en la mira de inversores, como
menciondbamos anteriormente en el caso de Espana con Latinoamérica, ya

21" Elaboracién propia con datos de UNCTAD Handbook Statistics 2011, cit., nota 4, p. 338.
22 Segarra Teresa, Domingo, op. cit., nota 14, p. 40.
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que los espafioles conocen mas de la idiosincrasia de América Latina que
cualquier otro pais europeo o de Norteamérica; sin embargo, es importante
seflalar que también pone paradigmas al quedarse como si fueran nichos de
mercado espafiol.

Este sector tiene diversas variables, ya que si bien es importante conocer
aspectos culturales del pais al que se dirigen las inversiones, hay acciones
que también son trascendentes mas alla de los aspectos culturales, como el
respeto que tenga dicho pais por la normativa; por ejemplo, desde princi-
pios de la década de los setenta Chile implement6 rigurosas reglamentacio-
nes para controlar la temporalidad de la IDE, una medida que en un primer
momento se pronosticaria contraria a la llegada de inversiones; sin embar-
go, al paso del tiempo ha resultado beneficiosa, ya que los chilenos han teni-
do un comportamiento estricto sobre la aplicacién de la institucionalidad y
la norma, dando por resultado que el inversionista lleve su capital a ese pais.

Por otra parte, podemos decir que el caso contrario mas relevante seria
China, que hace treinta anos practicamente nadie estaria interiorizado en
sus “peculiaridades intrinsecas”; sin embargo la normativa implementada
para proteger ¢ impulsar la IDE fue y seguird siendo uno de los principales
pilares que convirtieron a ese pais en uno de los polos basicos de recepcion
de inversiones internacionales.

Globalizacion. Para algunos investigadores la globalizacion es un elemen-
to que no debe dejarse de lado a la hora de hablar de los factores que afec-
tan la IDE, ya que sin duda alguna esta vino a ampliar las oportunidades de
inversion y a reducir los riesgos de la misma.

Si bien también serd importante definir lo que cada analista entienda
por globalizacion, para esta investigacion la entenderé como el incremento
sustancial de las redes de interdependencia a nivel mundial, con dimensio-
nes politicas, sociales, ambientales, econdmicas, asi como del intercambio
cultural, que ha generado transformaciones de caricter internacional; lo
anterior, apoyado de manera importante por el desarrollo de la electronica,
en la que se sustentan gran parte de los soportes técnicos que impulsan esa
transformacion.

Existe el consenso de que la globalizacion no es nueva; sin embargo, a
mediados de la década de los ochenta, al conjugarse con la derrota ideologi-
ca del socialismo soviético, se reestructuraron las relaciones internacionales
y se paso de la geopolitica a la geoeconomia, que impulséd la competencia
comercial y financiera, liberalizando los mercados econémicos mundiales.

China es el pais que mas destaca en este proceso, ya que transito de ser
una de las naciones mas cerradas y desconocidas en el entorno mundial, a
la que mayores inversiones internacionales recibe; es la nacion que mas ha
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crecido en su comercio, y en general los tltimos afios ha mantenido un rit-
mo de crecimiento de su producto interior bruto (PIB) por encima del nueve
por ciento, lo que representa un logro importante para ellos en particular,
pero en general para la economia mundial. Si hoy en dia hubiera una con-
traccion en la economia china, el impacto negativo que generaria se pronos-
tica de repercusiones mayores.

No puedo pasar por altor por alto decir que si bien los mecanismos eco-
némicos sufrieron una liberalizaciéon muy importante, no ha sido asi con las
fronteras migratorias de las personas, los cuales se han hecho mas compli-
cados y restrictivos; es el gran déficit de la globalizacion.

FEventos bélicos. Como mencioné en el apartado anterior, al inicio de la dé-
cada de los noventa se tuvo la expectativa de que la violencia internacional
disminuyera considerablemente debido a la derrota de la ideologia soviética;
sin embargo, eso no fue asi; por el contrario, las luchas internas en Africa,
Europa (Somalia y Yugoslavia), las que se dieron entre naciones en América
(Ecuador-Pert), mas la permanente lucha de Oriente cercano, mantuvieron
el clima de violencia latente, aun por encima de las épocas de la llamada
“Guerra I'ria”.

Desde el 11 de septiembre de 2001 el mundo ha vivido una escalada
de violencia, que ha provocado desestabilizaciones, que repercuten en los
flujos que llegan a los paises en desarrollo. Después de los atentados en
Nueva York fueron perpetrados otros en Madrid, Bali, Londres y El Cairo,
que han tenido repercusiones en todo el mundo, en especial con la invasion
estadounidense a Afganistan y a Irak.

Todo lo anterior sin dejar de lado las amenazas que penden sobre Co-
rea del Norte, Iran y Cuba, catalogados por Estados Unidos como el “trian-
gulo del mal”.

El principal protagonista de estos eventos bélicos ha sido dicho pais, lo
que ha provocado en gran parte un déficit fiscal de magnitudes insospecha-
das hace solo diez afios, al terminar el gobierno de William Jefferson Clin-
ton, quien dej6 un superavit en las cuentas del pais. Esto ha evitado que los
flujos de salida de IDE crezcan suficientemente, si bien, como lo muestra
el cuadro 12, las inversiones norteamericanas se mantuvieron constantes,
llegando a crecer de manera importante en 2004, el afo siguiente fue lite-
ralmente catastrofico, al decrecer a —12 mil millones de doélares, flujos que
no se han podido reactivar debido al constante decaimiento de la economia
norteamericana, que desde 2009 esta al borde del colapso.

Es importante comentar que la variable norteamericana que observa-
mos actualmente, al igual que todos los segmentos anteriores, tiene diversas
aristas, ya que si bien el elemento de la guerra en Irak y todos los eventos
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bélicos en los que ha participado este pais los Gltimos afios tienen un peso
considerable, se conjuga con diversos elementos, como los ya analizados,
referentes a las bajas tasas de interés y el creciente déficit fiscal, que per-
manentemente incrementé la politica econdémica del presidente George
Walter Bush, y el actual mandatario, Barack Hussein Obama, no ha podi-
do revertir.

FrLujo DE IDE DE ESTADOS UNIDOS
2000/2005%
(Millones de dolares)

Cuadro 12

2000 2001 2002 2003 2004 2005
142,626 124,873 134,946 129,352 222,437 -12,714

Fuente: UNCTAD.

Integracion regional. Con la conformacién en su primer momento de la
Comunidad Econémica Europea, lo que hoy es la Unién Europea inici6 un
proceso que se ha generalizado en diferentes regiones del mundo; si acaso el
modelo europeo, a pesar de su actual crisis, no deja de ser el mas avanzado
y guia de otros, México puede ser también contemplado como ejemplar,
debido a la diversidad de acuerdos comerciales que ha firmado, hasta llegar
a tener mas de cuarenta.

Dichas uniones, de la mas diversa indole, caracteristica y grados de pro-
fundidad, han fomentado de manera positiva los flujos de IDE, si bien no
en todos los casos ha causado el mismo efecto, el ejemplo mexicano con la
firma de lo que fue su primer TLC, con Estados Unidos y Canada, significo
crecer un 250 por ciento entre 1993 y 1994, como lo podremos observar
en el cuadro 13; sin embargo, acuerdos posteriores igual de importantes,
como el firmado en 2000 con la Unién Europea (TLCUEM), como tam-
bién podemos ver en dicho cuadro, no trajeron el mismo efecto, st bien es
necesario aclarar que el crecimiento de casi el cien por ciento que se deno-
ta en el altimo ano refleja la venta del Banco Banamex, de la que hablamos
en el cuadro 3, y no necesariamente la inversion propiciada por la firma del
convenio con Europa.

23 Elaboracién propia con informaciéon de United Nations Conference on Trade and
Development World Investment Report 2006, Nueva York, UNCTAD, 2006, p. 299.
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IDE A MEXICO 1992/20012¢
(Millones de dolares)

Cuadro 13

1992 | 1993 1994 1995 | 1996 | 1997 1998 1999 2000 | 2001
4,392 | 4,388 | 10,972 | 9,526 | 9,185 | 12,829 | 11,223 | 13,426 | 16,909 | 27,720

Fuente: INEGL.”

Otro ejemplo importante que se puede poner en este sentido es el que
mencionaba del proceso que se ha dado en la Unién Europea y las reper-
cusiones que ha tenido de manera favorable para la IDE hacia los paises
del area, en especial para los paises que se adhirieron en mayo de 2004 a la
Unién y a Bulgaria y Rumania, que a partir del primer dia de 2007 pasaron
a ser miembros formales de la Uniéon Europea. Baste decir que en 1993 la
IDE que llegé a los paises de Europa central y oriental (PECO) fue de 5,400
millones de dolares, y para 2002 ya fue de 23,200 millones de ddlares; para
2007 llegb a 72,423, hasta hoy indudablemente su mejor ano, cayendo en
2010 a poco mas de un tercio, y ubicarse en 28,459; si bien es cierto que
Polonia, Rumania y la Reptblica Checa reciben gran parte de la inversion.

No podemos dejar de mencionar la importancia que la IDE tiene en los
PECO, ya que, por ejemplo, el stock de la inversiéon con relacion al porcen-
taje del PIB en algunos paises llega a mas del 80 por ciento.

STOCK IDE EN % DEL PIB DE PAISES
PECO SELECCIONADOS?

Cluadro 14
Pais Stock IDE en % del PIB
Estonia 85
Hungria 60
Rep. Checa 53

Fuente: Archuelo.

24 Elaboracion propia con informacion de www.dgenesyp.inegi.gob.mx, cit.

*El lector podra observar ligeras variantes entre los datos de IDE en los afios 2000y 2001.
Ello se debe a que la fuente cambia en los casos anteriores: fue la Secretaria de Economia y
en este el INEGL.

25 Elaboracién propia con informacién de Archuelo Greco, Alvaro y Pérez Garrido,
Marta, La economia Espafiola en la Unién Europea de los 25, Madrid, Universidad Rey Juan Car-
los, 2007, p. 8.
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Precio de la energia. Los primeros anos del siglo XXI se vivio un aumento
constante en los precios de la energia, en especial del petréleo. A partir de
la mitad de 2006 su precio se ha estabilizado, estando en promedio en 90
délares por barril. Las motivaciones que impulsaron la escalada y su per-
manencia cercana a los cien délares por barril son diversas: especialmente
la demanda China y las tensiones bélicas y politicas que se viven en Irak,
Iran y Venezuela.

Sin embargo, también podemos decir que la mayoria de las investiga-
ciones que se han hecho recientemente, como la del Institute Internatio-
nal of Finance, en su ya mencionado documento “Growing Challenges...”
no contemplan variaciones significativas en la economia, por este tema,
cosa que con las bajas sustanciales que ha tenido los Gltimos seis meses se
ve lejana; algunos estudios mencionaban que solo un agravamiento severo
de la relacién Iran-Estados Unidos podria tener una escalada de tal mag-
nitud.

Atendiendo los comentarios anteriores, podemos afirmar que los im-
pactos que el elevado precio del petréleo ha tenido en la IDE han sido
marginales; evidentemente, la ha afectado mas la crisis econémica europea.

Recesion en los paises emisores. Contrariamente a lo que tedricamente in-
dicaria una légica, las recesiones en los paises industrializados en algunos
casos no detienen los flujos de IDE; por el contrario, hay estudios que de-
muestran que las “recesiones podrian llegar a aumentar los flujos de IDE,
especialmente hacia aquellos paises con estrechos vinculos con Estados Uni-
dos y Europa. En vista de la recesion en Estados Unidos, ello representa
una buena noticia para los paises latinoamericanos, inquietos ante la posi-
bilidad de perder la que es cast la inica fuente de capitales privados que les
queda”.?

Como observamos en el cuadro 12, los flujos de inversion que salieron
de Estados Unidos se mantuvieron constantes, teniendo un incremento im-
portante en 2004, cumpliendo con ello el pronostico de la cita anterior del
Banco Interamericano de Desarrollo; sin embargo, en 2005 la caida es muy
notoria. Por otra parte, como vemos en el cuadro 15, la IDE que sali6 de
este pais para México se mantuvo constante, al promediar los 10,000 millo-
nes de dolares hasta 2009, en que se agravo la crisis norteamericana, impul-
sando con ello la caida en la IDE de México y ademas perdiendo gran parte
de su presencia en este rubro dentro de la economia mexicana.

%6 www.iadb.org, nota 9, cit.
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IDE DE ESTADOS UNIDOS A MEXICO
2000/20102%7
(Millones de dolares)

Cuadro 15

2000 2001 2003 2005 2007 2009 2010
Estados Unidos 13,000 | 21,439 | 8,877 | 11,682 | 12,438 | 6,972 | 5,301
IDE Total en México | 18,110 | 29,913 | 16,246 | 24,280 | 30,069 | 15,575 | 19,626

Fuente: Economia.

Como observamos, y reafirmando la constante de la investigacion, unas
mismas situaciones y problematicas no siempre tienen el mismo resultado,
y difieren de los paises y aflos, remarcando en cada cual su circunstancia
particular. Es cierto que en especial el caso de Estados Unidos conjuga di-
versos elementos, como un elevado déficit fiscal, asi como haber disminuido
de manera considerable su crecimiento y haber estado en constates eventos
bélicos los afios recientes.

V. CONCLUSIONES

Ao largo de este analisis tuvimos la oportunidad de revisar una serie de
factores que impactan los flujos de inversion extranjera directa. Los dividi
en dos grandes areas diferentes: aquellos que tienen una incidencia nacional
o local (pull), en los que tedricamente las autoridades y las sociedades locales
pueden ejercer algin tipo de influencia a fin de cambiarlos, o al menos in-
tentar su modificacion, y la de aquellos en los que su incidencia es de carac-
ter internacional (pusk), en los que los gobiernos nacionales y sus sociedades
no tienen posibilidades directas en modificar su tendencia.

Sin embargo, como vimos durante la investigaciéon, podemos afirmar
que practicamente ninguno de ellos es un factor puro; esto es, siempre estan
influenciados por una combinacion, ya sea de una variante o de ambas.

Lo anterior es lo mas rescatable, y que se debe seguir revisando conti-
nuamente, ya que tenemos ejemplos que nos hablan de una combinacién
de factores, y dificilmente encontraremos un caso en el que uno solo de ellos

haya impedido o impulsado la IDE.

27 Elaboracién propia con informacién de economia.gob.mx, cit.
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Sin lugar a dudas, esta sera la realidad futura de la inversion extranjera
directa, la confluencia de diversos factores o elementos que vendran a in-
fluenciarla, que no dependera solo de lo que una nacién o su sociedad haga
o deje de hacer, sino de una serie de elementos, que st bien algunos se lleva-
ran a cabo dentro de sus fronteras y en ellos podra tener medios para modi-
ficarlos, existen otros, en los que no tendra la posibilidad de corregirlos, pero
la IDE que reciba o deje de recibir serd en relacién con esos factores, y que
a otras naciones estaran afectando de manera diferente.

Se puede ejemplificar diciendo que factores push, como los eventos bé-
licos y los asuntos politicos se han juntado en los casos de Irak e Iran, que
crear incertidumbre internacional, pero que aunados a la poca seguridad
juridica (factor pull), que actualmente existe en Bolivia, vemos una baja en la
IDE hacia el pais sudamericano en los proximos afios, que ha podido con-
firmarse, al pasar de recibir 736 millones de délares en 2000 a 423 en 2009.

Factores pull, como la no aprobacién de reformas econdémicas de se-
gunda generacién, en México, aunados al incremento de la integraciéon
regional de la Union Europea (factor push), al pasar de 15 a 27 miembros
en menos de tres aflos, provocan que la IDE que llega a México por parte
de Europa sea limitada y la norteamericana se mantenga como la mas im-
portante que recibe este pais.

Otro aspecto que es importante destacar es que no todos los factores, ya
sean push o pull, impactan de forma similar a todos los paises, ya que cada
pais tiene su circunstancia y su particularidad, que va influenciada por el
momento en el que se produce, asi como por los factores pull o push que se
combinen. El Estado tendra que trabajar para generar la mejor combina-
cion de factores pull, pero siempre dependera de los push.

Durante la investigacion vimos el caso del déficit fiscal, que para Esta-
dos Unidos no significo problema alguno hasta 2005 para seguir invirtiendo
allende sus fronteras; no obstante, en el caso de la Union Europea, es un ele-
mento que debe estar revisaindose de manera constante, al menos hasta que
no pase la emergencia econémica durante todo el 2012, a fin de no causar
un problema importante, especialmente en los PECO, que como pudimos
ver dependen en gran medida de los capitales europeos.

Lo mismo podemos decir de China, pais en el que debido a una combi-
nacion de factores push y pull no le ha afectado el no haber hecho reformas
politicas, y las referentes a los derechos politicos y humanos para mas de
mil millones de habitantes y a otros paises, como es el caso de Cuba, siguen
manteniendo restricciones con los mismos argumentos, cuando un inversio-
nista decide donde colocar sus capitales.



120 JOSE ORTIZ ADAME

VI. RELACION DE FUENTES DOCUMENTALES
Y ELECTRONICAS

1. Bibliografia

CAIVO A., Guillermo et al., Private Capital Flows to Emerging Markets after the
Mexican Crisis, Vienna, Austrian National Bank, 1996.

ESTATUTO DE LA INVERSION EXTRANJERA, Decreto Ley 600, Republica de
Chile.
El Trimestre Econdmico, nim. 283, México, 2004.

GIMENEZ LEZCANO, Carlos, Tendencias de la atraccion de inversiones: hacia la crea-
cion de un marco institucional de promocion/atraccion. El problema de adecuacion de los

paises subdesarrollados, tesis de maestria, Madrid, INAP, 2004.
INTERNATIONAL MONETARY FUND, India: Economic Reform and Growth, Wash-
ington, IME, 1995.
JORDAN GALDUF, Joseph Ma., Economia de la Unién Europea, 5a. ed., Madrid,
Thomson, 2005.

MINISTERIO DE ECONOMIA, Informacion Comercial Espaiiola, nim. 806, Ma-
drid, ME, 2003.

, Informacion Comercial Espafiola, nam. 809, Madrid, ME, 2003.

MINISTERIO DE INDUSTRIA TURISMO Y COMERCIO, Informacion Comercial
Espaiiola, ntim. 818, Madrid, MITC, 2004.

, Informacion Comercial Espafiola, nam. 825, Madrid, MI'TC, 2005.

MUNOZ GUARASA, Marta, La inversion directa extranjera en Espafia:_factores deter-
manantes, Madrid, Civitas, 1999.

NACIONAL BUREAU OF ECONOMIC RESERARCH, International Capital Flows,
Martin Feldstein, 1999.

ORTIZ ADAME, José, Un Andlisis de los Flyos de IDE Hacia México, con Especial
Referencia al Periodo 2000-2005, tesis de maestria en administracion y geren-
cia publica, Madrid, INAP-UA, 2005.

PAPELES DE ECONOMIA ESPANOLA, nam. 103, La Nueva Unién Europea, Ma-
drid, Fundacién de Cajas de Ahorros, 2005.

STIGLIZ, Joseph, El Malestar en la Globalizacion, México, Taurus, 2006.

UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT, World In-
vestment Report 2006, UNCTAD, 2006.




FACTORES QUE AFECTAN A LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA 121

2. Electrografia

En todos los casos empieza http://www.

aladi.org/biblioteca/inversiones.html Calcagno, Alfredo Eric, La reciente evo-
lucion de las inversiones extranjeras directas en América Latina y el Caribe, SELA,
2000.

alca-ftaa.iadb.org/esp/invest/ CHL~1.H'TM 20 enero 2008.

bankofengland.co.uk/publications/fsr/2005/fsr19art10.pdf De Alessi Gra-
cio, Cristina, Glenn Hoggardth and Jing Yang, Capital Flows to Emerging
Markets, 2003.

banxico.com.mx

bde.es/doctrab/conference/docs/felices-orskaug_bankofspain_8.pdf Felices
Guillermo y Orskaug, Bjorn, Estimating the Determinants of Capital Flows to
Emerging Market Economies, 2005.

blackwell-synergy.com/links/do1/10.1111/1468-2362.000003 Eichengreen,
Barry y Ashoka, Mody, Interest Rates in the North and Capital Flows to the South:
Is There a Mussing Link?, 1998.

e.u-tokyo.ac.jp/cirje/research/workshops/macro/documents/  tytellwei7-
15-05-pdf Tytell, Irina y Shang-Jin Wei, Global Capital Flows and National
Policy Chouces, 2005.

Ecb.int/pub/pdf/annrep/ar2010es.pdf

Economia.gob.mx/comunidad-negocios/inversion-extranjera-directa/esta-
distica-oficial-de ied-en-mexico

fitchratings.com

1adb.org/res/pub_desc.ctm?pub_id=wp-482 Chong, Alberto, Alejandro Iz-
quierdo, Corporate Governance and Private Capital Flows to Latin America, 2003.

iif.com/press/press+13.php The Institute of International Finance, Inc. Ca-
putal Flows to Emerging Economies, 2004

iif.com/press/press+13.php The Institute of International Finance, Inc.
Growing Ghallenges for Emerging Market Economies, 2005.

imf.org/external/pubs/ft/wp/2006/wp0609.pdf. Batini Nicoletta, Tim Ca-
llen, Warwick McKibbin, The Global Impact of Demographic Change, 2006.

Indixmundi.com/g/g.aspx?v=678c=ci8cl=es

inegi.gob.mx

redcelsofurtado.edu.mx/archivospdf/rioferreiro.pdf Ferreiro Aparicio, Jesus,
et al., Estabilidad de los flujos de inversion extranjera directa: el caso de las inversiones
espafiolas en Latinoamérica, 2003.



122 JOSE ORTIZ ADAME

sre.gob.mx/uaos/ponencia/ 1 1ceeunam®?20chanona.doc Chanona Burguete,
Alejandro, Balance de las Relaciones Econdmicas México-Union Europea en el Mar-

co del TLCUEM, 2004.
ucm.es/bucm/revistas/cee/ 15766500/ articulos/pape0707220002a.pdf
unam.mx
unctad.org

unescap.org/tid/publication/chapd_indpub2259.pdf Cho Joong-Wan, Fo-
reing Direct Investment: Determinants Trends in Flows and Promotion Policies, 2004.

web.uvic.ca/econ/ewp0601.pdf Makesh, Ralhan, Determinants of Capital
Flows: A Cross-Country Analysis, 2006.



PARTE II

FILOSOFIA DEL DERECHO NATURAL
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Der Wille der Menschheit wird sich zeigen,
den unser Europa eine Zeitlang mit seinem
Jahrmarkt von Technik und Wissenchaft
itberschrien hat. Und dann wird sich zeigen,
dass der Wille der Menschheit nie und nir-
gends gleich ist mit dem der heutigen Ge-
meinshaften, der Staaten und Volker, der
Vereine und Kirchen. Sondern das, was
die Natur mit dem Menschen will, steht in
den einzelnen geschrieben, in dir und mir.
Es stand in Jesus, es stand in Nietzsche. Fir
diese allein wichtigen Stromungen — die na-
turlich jeden Tag anders ausschen koénnen,
wird Raum sein, wenn die heutigen Ge-
meinschaften zusammenbrechen.

Hermann HESSE, Demian!

* Felipe Kern Moreira é doutorando em Relacoes Internacionais pela Universidade de
Brasilia — UnB e professor da Universidade Federal de Roraima — UFRR/Brasil. Atualmen-
te ¢ bolsista pesquisador junto a Johann Wolfgang Goethe-Universitat Frankfurt am Main.
O presente trabalho foi realizado com apoio do Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnolégico - CNPq - Brasil.

' Propde-se a epigrafe como metéfora a posigdo sustentada neste artigo. A tradugio
sugerida é: “A vontade da humanidade mostrara, o que a nossa Europa durante algum tem-
po com seus anos de mercado de tecnologia e de ciéncia vociferou. E entdo, ver-se-a que a
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1. INTRODUCAO

O proposito deste artigo é apresentar consideragoes tedricas relativas a ina-
plicabilidade da norma fundamental da teoria das ormas de Hans Kelsen
como pressuposto de legitimidade do direito internacional. O debate pro-
posto diz respeito em primeiro plano a histéria das relacoes internacionais
na medida em que propoe o estudo da evolucdo de sistemas tedricos preva-
lentes na esfera juridica da sociedade internacional nos dois altimos séculos,
tendo como marco referencial em particular a analise da teoria das normas
de Hans Kelsen. Para tal, ndo se restringe a narrativa da dinamica das idéias
na historia, mas também procura compreender em linhas gerais a constru-
¢ao de um sistema teodrico determinado e mesmo propor um viés explicativo
para a atribuida limitagdo teoérico-explicativa a qual o titulo deste esforgo faz
referéncia.

A formagao do direito internacional contemporaneo ¢ o resultado da
construcdo de idéias no tempo, principalmente estabelecida ao longo do sé-
culo XX. Assim, o acamulo de constru¢des tedricas tanto no sentido ontolo-
gico - entendimento e explicacao de fenomenos da realidade internacional
- como no deontolégico - propositura de modelos capazes de transformar as
relacdes de poder - forma hoje um sistema de idéias que orientam a dinami-
ca do direito internacional.

As crises e as limitagoes do sistema normativo mundial evidenciam um
abalo no fundamento de legitimidade do direito internacional o que conduz
0s teodricos a busca de explicagdes para o embate entre norma e poder nas
relagoes internacionais. A construgao tedrica de Hans Kelsen a qual busca
estabelecer discurso cientifico sobre a legitimidade do direito universalmen-
te aplicavel parece nao possuir potencial explicativo se confrontada com a
realidade das relagdes entre Estados soberanos. Contudo, isto nao significa
que nao exista ordem nas relacdes internacionais e que normas multilaterais
nao possuam legitimidade.

O tema proposto ¢ amplo em termos de debate cientifico, o que impde
a um trabalho desta natureza a tentativa de objetividade e parciménia em
termos de teorias e autores escolhidos; por outro lado, entende-se que a

vontade da humanidade nunca e em parte alguma ¢ igual a da atual sociedade, dos Estados
¢ povos, das associagdes ¢ igrejas. Mas sim ao que, a natureza junto com os homens quer,
aos escritos individuais, em vocé e em mim. Isto estava em Jesus, isto estava em Nietzsche.
Estas importantes torrentes individuais — as quais naturalmente a cada dia poderiam assumir
diferentes aparéncias - tomam espaco, se as sociedades atuais entram em colapso” (Hesse,
Hermann, Demian Die Geschichte von Emil Sinclawrs Fugend, Erste Auflage, Berlin, Suhrkamp,
1974, p. 160).
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pesquisa necessita tratar em conjunto discursos tedricos da filosofia, direito
e relagOes internacionais. Assim, o proposito também é de buscar promover
o debate entre autores ¢ areas que embora conexas ainda possuem espaco a
percorrer no campo da colaboracdo académica.

II. NORMAS INTERNACIONAIS E LEGITIMIDADE

Importa primeiramente a este topico propor um referencial acerca do
conceito de normas internacionais visto que a etimologia ‘norma’ ¢ reco-
nhecidamente ampla e pode dar margem a diversas interpretacoes. A pri-
meira referéncia ¢ a conceituagao de normas proposta por Wendt na obra
Social Theory of International Relations, a saber, “I prefer to say that norms are
shared beliefs which may or may not manifest in behavior depending on
their strength, but norms can only have effects if they are so manifested”.?
Entende-se que esta concepgao aberta do conceito de normas propicia uma
linguagem franca entre as diversas escolas e tendéncias dos discursos teori-
cos referentes ao Direito e as Relacoes Internacionais.

Se existem normas enquanto ‘crencas compartilhadas que podem ou
nao gerar comportamentos’ ha que haver um fator que as legitime, ou seja,
que faca com que os atores em relacoes internacionais se comportem se-
gundo uma norma antecipadamente manifestada. Neste sentido, o conceito
de legitimidade vincula-se diretamente a dindmica de regras num contexto
social determinado o que leva uma densa parte dos estudos académicos a
debater os limites do direito a partir das fronteiras de seu fator legitimador.
A partir desta perspectiva o conceito de legitimidade nao tem o mesmo sig-
nificado que validade o qual possui na teoria das normas de Hans Kelsen
pelo menos os sentidos: o de pertencimento e o de obrigatoriedade’. Logo, o
conceito de normas adotado por uma teoria especifica possui conseqiiéncias
diretas para o de legitimidade neste mesmo conjunto teérico.

Outra conceituagao de normas ¢ a proposta por Iriedrich V. Krato-
chwil, influenciada pela teoria da acdo comunicativa e dos atos da fala que
segundo o autor permitem analisar o papel das normas na vida internacio-
nal de uma nova forma. A mengao a este conceito ¢ possibilitar uma visao

2 Wendt, Alexander, Social Theory of International Politics, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 1999, p. 185.

3 “Der Ausdruck ‘Geltung’ ist bei Kelsen mehrdeutig; es konnen mindestens zwei ganz
vershiedene Begriffe, die mit diesem Ausdruck bezeichnet warden, unterschieden warden.
Siesind Zugehorigkeit und Verbindlichkeit” (Bulygin, Eugenio, “Das Problem der Geltung
bei Kelsen”, in Paulson, Stanley L. y Stolleis, Michael, Hans Kelsen: Staatsrcechtslehrer und

Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2005, p. 94).
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diversa da sociolégica de Wendt como também da de Kelsen, mas evidente-
mente também fazendo referéncia a um sistema integrado no qual a legiti-
midade possui um papel fundamental:

I shall simply note that while all norms are directives, not all directives func-
tion like norms, and while all rules are norms, not all norms exhibit rule-like
characteristics. (...) Actors also have to resort to norms when they want to air
their grievances and establish the various obligations that result from general
prescriptions and the utilization of certain speech acts. (...) The difficulties
with the systemic conception largely have to do with the inappropriate static
representation of norms as logical hierarchies hat leaves out the process of
interpretation and judicial law making.*

A aproximagao que Kratochwil faz do tema do conceito de normas
remete claramente as tendéncias denominadas pos-modernas. Neste tipo
de campo conceitual a legitimidade distancia-se do campo normativo con-
tratualista na medida em que reconhece que a normatividade ¢ informada
e validada por relacdes sociais mais complexas do que normas validas supe-
riores. Tanto Kratochwil quanto Wendt formulam conceitos de norma com
acentuado viés politico e societario e desta forma suscitam questoes sobre
legitimidade, legitimacao e law-making mais complexas de serem respon-
didas.

Em oposigao, a aproximagao que a Teoria das Normas de Hans Kelsen
fara de conceitos como norma e regra reflete a significacao que estes temas
possuem em expressiva parte dos estudos juridicos. O que ird distinguir uma
regra de uma norma nao ¢ o seu comando e tdo menos sua eficacia, mas a
sua validade. Assim, toda norma assim como toda lei ou regra sao compos-
tas de comando. Um comando ¢ a expressao da vontade de um individuo,
mas nem todo comando ¢ uma ordem valida.

Um comando ¢ uma norma apenas quando for obrigatorio para o individuo
ao qual ¢ dirigido, apenas quando esse individuo deve fazer o que o comando
exige. Por ‘validade’ queremos designar a existéncia especifica de normas.
Dizer que uma norma ¢ valida ¢ dizer que pressupomos sua existéncia ou — o
que redunda no mesmo — pressupomos que ela possui ‘for¢a de obrigatorie-
dade’ para aqueles cuja conduta regula. As regras juridicas, quando validas,
sao normas. Sa0, mais precisamente, normas que estipulam sancdes.?

4 Kratochwil, Friederich V., Rules, Norms and Decisions — on the Conditions of Practical and
Legal Reasoning in International Relations and Domestic Affairs, Cambridge, Cambridge University
Press, 1989, pp. 9, 10 ¢ 18.

5 Kelsen, Hans, Teoria geral do direito e do estado, Sao Paulo, Martins Fontes, 2005, p. 43.
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As assungoes que Kelsen efetua em seu teoria geral do direito e do Estado
fazem expressa referéncia as concepcdes utilitaristas de John Austin. No
célebre livro “The Province of Jurisprudence Determined’, de 1832, Austin
esboca suas aulas introdutérias na recém-fundada Universidade de Londres
e que alcancariam a época pouca repercussao dentre o alunado que estava
preocupado com a pratica instantanea do direito, em particular da advoca-
cia. O relevante aqui — e, portanto, o sentido da referéncia detida no tema
- é que a preocupacao com o tipo de diferenciacdo - no sistema conceitual
de Hans Kelsen, normas e regras - era relevante para a producdo tedrica
juridica ja em suas primeiras iniciativas:

Leis proprias, ou propriamente ditas, sdo comandos; leis que ndo s3o coman-
dos sdo leis improprias ou impropriamente ditas. Leis propriamente assim
chamadas, como leis impropriamente assim chamadas, podem ser divididas
de maneira conveniente, nos quatro seguintes tipos: 1. Leis divinas, ou leis
de Deus; quer dizer, leis que foram estabelecidas por Deus para suas criatu-
ras humanas. 2. Leis positivas: quer dizer, leis que sdo simples e estritamen-
te assim chamadas e eu constituem a matéria pertinente do direito geral e
particular. 3. Moralidade positiva, regras de moralidade positiva, ou regras
morais positivas. 4. Leis metaforicas ou figurativas, ou apenas metaforicas ou
figurativas.b

Pergunta-se entao que tipos de comandos interessariam ao direito in-
ternacional? Este parece ser um desaguar interessante das reflexdes efetu-
adas até aqui. A questao que pode parecer meramente tautologica assume
contornos que interferem na adog¢do do conceito instrumental de direito,
de regras ou de normas internacionais a ser adotado neste trabalho. Na
verdade pergunta-se a que tipo de regras ou normas referem-se as reflexdes
tedricas das disciplinas de direito internacional e teoria politica? Se normas
sao regras validas, a obrigatoriedade de uma lei depende de seu processo de
validagao. Este processo de validacao seria o que se entende por legitimida-
de nas assuncdes teoricas do direito e das relagdes internacionais?

As primeiras sistematiza¢oes no debate académico sobre o tema /legili-
midade surgem a partir dos conceitos fundamentais na sociologia propostos
por Max Weber, reunidos na obra Economia e Sociedade. A sistematizagdao
oferecida por Weber dizia respeito aos fenémenos sociais como um todo
e estava inserida no contexto da busca por compreender interpretativa-
mente a agao social e assim explicad-la causalmente em seu curso ¢ em

6 Morris, Clarence (org.), Os grandes filésofos do direito, Sio Paulo, Martins Fontes, 2002,
p. 336.
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seus efeitos;” em outras palavras, o conceito de legitimidade tanto iria dizer
respeito as convencgoes sociais como a teoria juridica propriamente dita o
que fora caracterizado, neste ultimo caso, pela probabilidade de coagdo.?
Contudo, a coac¢dao nao sera o fundamento da legitimidade, apesar de ser
sua funcao forgar a observagdo de determinada ordem ou castigar por sua
violacdo. A garantia da legitimidade dird respeito no campo do direito —
que difere do campo da afetividade ou religiosidade - a crenca na vigéncia
de valores supremos e obrigatorios relativos a moral e a estética, por exem-
plo; relacionados entao ao elemento racional de garantia da legitimidade.?

Ressalte-se que estudos tedricos apontam a existéncia de um fenomeno
legitimador que antecede a positivacao de um acordo de vontades. Assim,
conceitos mais flexiveis de normas possibilitam o dialogo mais franco entre
o direito e a sociologia, pois abarcam o que Weber denominara convengaes;
ou seja, a vigéncia externa de determinada ordem que estd garantida pela
probabilidade de que em determinado circulo um comportamento discor-
dante encontrara reprovagao.!® Mais tarde, os estudos sociologicos e juridi-
cos retomariam parte dos conceitos de Weber para a justificagdo da ordem
legal, no sentido de atribui¢@o de crenga em valores supremos, conforme o
caso do papel semidtico das normas fundamentais, da legitimagao de opera-
¢oes de paz em norma jus cogens, da teoria democratica e mesmo diversas
assuncgoes acerca de direitos humanos.

Ha que se reconhecer, contudo, que, desde o surgimento do estudo sis-
tematizado do denominado direito das gentes ha que se falar em discurso ar-
gumentativo acerca do fator que confere legitimidade a norma internacio-
nal. Neste dominio, adota-se o Acordo de Vestfalia como marco inicial do
direito internacional contemporaneco,'' muito embora esta referéncia nao

7 Weber, Max, Economia e sociedade, vol. 1 e 2. 4a. ed., Brasilia, Editora Universidade de
Brasilia, 2004, p. 03.

8 Weber, Max, op. cil., nota 6, p. 21.

9 E importante acentuar a diferenca da construcio tedrica do tema ‘legitimidade’ entre
os sistemas tedricos legal e sociologico: “Weber defined legitimacy in empirical terms as
‘belief in legitimacy’. Where political subjects recognize rule as legitimate, he argued, it
can be considered legitimate. In keeping with his commitment to value-free social science,
Weber did not consider some foundations of legitimacy superior to others. His approach to
legitimacy as an empirical, not a normative, matter informed much subsequent research”
(Banshoft, Thomas; Smith, Mitchell P. “Introduction: conceptualizing legitimacy in a con-
tested policy”, In Banshoff, Thomas; Smith, Mitchell P. (org.), Legitimacy and European Union:
the contested policy, New York, Routledge, 2004, p. 5).

10 Weber, Max, op. cil., nota 6, p. 21.

' Spruyt, Hendrik, The Sovereign State and its Competitors, Princeton, Princeton University
Press, 1994, pp. 1-3; Rezek, José Francisco, Dureito internacional pitblico, curso elementas; 2a. ed.,
Sao Paulo, Saraiva, 1991, p. 11.



NORMA FUNDAMENTAL ENQUANTO FUNDAMENTO DE LEGITIMIDADE 131

seja consensual.'? Ja antes do Acordo de Vestfalia, em Tomas de Aquino ja
se pode verificar que a legitimag¢ao da norma internacional se da segundo
o exercicio racional que extrai da lei natural normas de conduta humana.'?
Também as formulagoes efetuadas por Francisco de Vitéria e principal-
mente Hugo Grocio fazem referéncia clara ao direito natural e ao exercicio
da racionalidade enquanto fatores garantidores da legitimidade do direito
das gentes, argumento que exerce ainda hoje influéncia cabal nos estudos
juridicos. Ha quem associe a fundamentacao do direito das gentes com base
no direito natural a atual tentativa de fundamento de legitimidade da nor-
ma internacional com base em direitos fundamentais, entendidos também
como patamares de conduta moral universal.

As formulacdes contemporaneas situariam o fator de legitimidade em
uma norma posta, consensual, proposta expressamente, o que deu origem
ao chamado contratualismo juridico, que ira localizar o fundamento de legiti-
midade do direito internacional no principio do pacta sunt servanda. As teorias
modernas iriam, portanto, inspirar teéricos como Emmanuel Kant e Hans
Kelsen os quais sintetizam em suas obras boa parte da tentativa de sistema-
tizagao juridica que da amparo ao direito internacional em sua formulacao
contemporanea.

Quando se fala de filosofia moderna, faz-se referéncia principalmente a
Hobbes, Locke ¢ Rousseau. Apesar da relevancia destes pensadores, nao se
deve descuidar do fato que Emmanuel Kant efetivamente estabeleceu deba-
te teérico com Hume e Descartes para desenvolver suas teses tanto acerca
do conhecimento humano como da moral e da politica internacional. Em
outras palavras pode-se afirmar sem erro que Hume e Descartes colabora-
ram intensamente para a formulacdo da filosofia moral kantiana nos termos
da sintese entre o empiricismo e o racionalismo.'* J& o neo-positivismo juri-

12 Osiander, Andréas, “Sovereignty, International Relations, and the Westphalian Myth”,
International Organization, vol. 55, n. 02 (Spring, 2001), pp. 280 ss.; Watson, Adam, 4 evolugao
da sociedade internacional: uma andlise histérica comparativa, Brasilia, Editora Universidade de Bra-
silia, 2004, pp. 258, 262 ¢ 272.

13 Aquino, Tomas de, Suma Teoldgica, 2a. ed., traducio de Alexandre Coréia, Porto Ale-
gre, Editora Sulina, 1980, q. LVIIL.

14" A Teoria do conhecimento fornece os primeiros dados para a compreensdo da obra
de Kant que queria resolver o conflito entre os juizos analiticos dos racionalistas e os juizos
sintéticos dos empiristas Com Descartes, inaugurou-se a separacdo entre mente ¢ matéria
sensivel o que veio a desdobrar-se em duas correntes: (a) a racionalista, continental, de Spi-
noza, Malebranche e Leibnitz que apregoava os juizos analiticos a priori, ou seja, o conhe-
cimento como anterior a experiéncia; e a (b) empirista, do Reino Unido, de Locke, Hume e
Barkely que apregoava os juizos sintéticos, que apresentava o mundo sem certezas ¢ que o
conhecimento se faz por acréscimo, posteriormente a varias experiéncias sensiveis individu-
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dico terd em Rousseau e Kant os autores basilares para a posterior sistema-
tizagao feita por Hans Kelsen a qual constitul o aporte tedrico da argumen-
tacao deste trabalho.'

O contratualismo moderno que legitima o direito com base em um con-
trato social possui as raizes no desafio auto-imposto por Rousseau de achar
uma forma de sociedade que defenda e proteja com toda forga comum a
pessoa e os bens de cada socio, e pela qual, unindo-se cada um a todos, nao
obedeca, todavia senao a si mesma e fique tao livre quanto antes.!® O pacto
social substituiria a desigualdade por uma igualdade moral e legitima na
qual homens desiguais na forca e na capacidade tornam-se iguais por con-
vengao e direito.!” Ora, para Rousseau ainda seria interessante distinguir
que a vontade geral ¢ bem distinta do bem comum, visto que ¢ a soma de
interesses particulares e que o conceito de corpo politico estaria vinculado
ao conceito de ‘soberano’ que se opoe ao de ‘senhor’. Assim, quando ha um
senhor nao ha mais soberano ¢ o corpo politico esta destruido.'® Estes ar-
gumentos de Rousseau podem ser relacionados com a diferenciacdo tedrica
formulada posteriormente entre os conceitos de ‘Império’ e ‘Hegemonia’
sendo este ultimo muito mais ligado a relagao de vassalagem do que aquele
o qual conduz a idéia de crengas compartilhadas em relagoes de poder.'?

A complexa sintese filosofica kantiana, por sua vez, em relacdo a legiti-
macao do direito, possui fundamento na teoria do conhecimento. A admis-
sibilidade dos conceitos de ‘imperativo categorico’ e ‘sumo bem’ na critica
da razao pratica permitiu o reconhecimento da existéncia de uma moral

ais. No racionalismo a sensagdo ¢ uma ideacdo imatura e a inteleccao é uma idéia clara; no
empirismo a sensacao ¢ uma idéia clara e a intelec¢do ¢ a generalizagdo das sensagdes. O
conhecimento humano, para Kant, ¢ entdo ligado a realidade. No conhecimento do objeto o
que o transcende nao ¢ a realidade em si, mas nossa mente que a descobre segundo suas im-
pressdes sensitivas organizadas. A razio pura - denominada transcendental - é a legisladora
da natureza - transcendente e a razao pratica ¢ a legisladora do agir frente a um mundo de
fenémenos que nos da liberdade. Aqui ja encontramos tracos da filosofia que iria influenciar
Kelsen na sua abordagem sobre a natureza da norma.

15 Nio obstante a influéncia do pensamento de Kant na obra de Kelsen seja inegével,
ha debate sobre a medida desta influéncia. O transcendental nestes autores ndo coincide
mas ha que se reconhecer o paralelo nas perguntas que ambos se impde. Sobre estes pontos:
Horst, Dreier, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bet Hans Kelsen, 2. Auflage, Baden-
Baden, Nomos Verlagsgeselschaft, 1990, p. 56.

16 Rousseau, Jean-Jacques, Do contrato social, Sio Paulo, Martin Claret, 2005, p. 32.

17" Ibidem, p. 37.

18 Ibidem, p. 40.

19 Hardt, Michael y Negri, Antonio, Imperio, 7a. ed., Rio de Janeiro, Record, 2005, p. 23;
Watson, Adam, A4 evolu¢do da sociedade internacional: uma andlise histérica comparativa, Brasilia,
Editora Universidade de Brasilia, 2004, pp. 30 y 182.
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comum entre os homens.? Muito embora exista distanciamento entre as
idéias de Kant em relacao a Rousseau,?' com clareza percebe-se que a idéia
de uma liga de paz (foedus pacificum) que substituiria os tratados pontuais de
paz (pactum pacis) baseia-se na possibilidade de um contratualismo enquan-
to acordo de vontades?? o qual garantiria a liberdade de um Estado pra
s1 mesmo.? Kant estd, portanto transferindo para a esfera internacional a
argumentacao de Rousseau que seria em certo sentido um modelo de des-
centralizacdo da autoridade internacional.

Apesar da discussao sobre o fundamento da norma internacional pare-
cer, em um primeiro momento excessivamente teérico e abstrato, entende-
-se que o tema constitul um dos mais importantes debates sobre o sistema
internacional. A interpretacao de fenémenos como a violagdo de compro-
missos estatais ou multilaterais, colisdes de regimes e dilemas praticos na
dinamica das normas internacionais possibilitam que, em tese, entenda-se
que o direito internacional passa por crises de legitimidade as quais podem
ser compreendidas a partir da sustentagao tedrica inconsistente de um siste-
ma baseado em carater contratualista ou ficcional.

A construgao tedrica a que este trabalho faz referéncia diz respeito a
mais expressiva e consolidada sistematizacao teérica na area juridica que
o mundo ocidental conhece:?* a da corrente tedrica neo-positivista,?> cujo
teorizador mais expressivo ¢ o jurista austro-hingaro Hans Kelsen.?® As

20 Kant, Immanuel, Critica da razdo pura, Sio Paulo, Martin Claret, 2005, p. 121.

21 Kant, Immanuel, /i[m.z perpétua, Sao Paul, L. & PM Editora, 1989, p. 9.

22 Kant, Immanuel, op. cit., nota 19, p. 60.

23 Ibidem, p. 41.

24 David, René, Os grandes sistemas do direito contempordneo, Sio Paulo, Martins Fontes, 2002,
p. 77.

25 Nio se confunde neo-positivismo com pos-positivismo. A nomenclatura é menos clara
do que a classificagdo em si. A este respeito, ¢ ampla a aplicagdo da terminologia neo-positi-
vismo para fins de sistematizagao da obra de Hans Kelsen, mas o pds-positivismo dira respei-
to a outros autores. A este respeito: “Das nachpositivistiche Rechtsdenken verhélt sich zum
Positivismus wie die Postmoderne zur Moderne. (...) Das nachpositivistische Rechtsdenken
ist weniger eine Theorie des Rechts als vielmehr eine Theorie des rechtkichen Wissens”
(Forgd, Nikolaus; Somek, Alexander, “Nachpositivistisches Rechtsdenken”, en Buckel, Sonja
et al., Neue Theorten des Rechts, Sttutgart, Lucius & Lucius, 2006, p. 263.

26 A respeito da obra de Hans Kelsen ¢ necessério situar que a tentativa de fundamen-
tacdo tedrica da norma internacional consta em quatro livros basilares onde desenvolve sua
cosmologia juridica, a saber, Reine Rechtslehre (publicada em Viena em 1934), General Theory of
Law and State (publicada pela Universidade de Harvard em 19453), Théorie pure du droit (publi-
cada na Suica em 1953) e Rewne Rechislehre (a chamada segunda edigdo alema - publicada em
Viena 1960). A dltima edi¢do alema, péstuma, nao tem data de referéncia (a ndo ser a da
publicacdo) e ¢ um aglomerado de textos que foram escritos em diferentes épocas. Outros
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idéias do jurista exerceram forte influéncia na composicao da Carta das Na-
¢oes Unidas e servem de sedimentagao para o que pode ser considerado um
Império enquanto sistema internacional de controle politico e regulamenta-
¢a0.”” Em sintese, Kelsen argumenta que o fundamento do direito interna-
cional ¢ o principio do pacta sunt servanda o que possui desdobramentos am-
plos em sua teoria tendo em vista que o problema da norma fundamental
se desloca da ordem juridica nacional para a ordem juridica internacional.

To find the source of the international legal order, we have to follow a cour-
se similar to that which led us to the basic norm of the national legal order.
We have to start from the lowest norm within international law, that is, from
the decision of an international court. If we ask why the norm created by
such a decision is valid, the answer is furnished by the international treaty
in accordance with which the court was instituted. If; again, we ask why this
treaty is valid, we are led back to the general norm which obligates the States
to behave in conformity with the treaties they have concluded, a norm com-
monly expressed by the phrase pacta sunt servanda. This is a norm of general
international law and general international law is created by custom consti-
tuted by acts of States. The basic norm of international law, therefore, must
be a norm which countenances custom as a norm-creating fact, and might be
formulated as follows: “The States ought to behave as they have customarily
behaved 8

A Unica norma fundamental verdadeira, uma norma que nao é criada
por um procedimento juridico, mas pressuposta pelo pensamento juridico,
¢ a norma fundamental do direito internacional.?® Confrontando esta te-
oria com a dinamica das relagoes internacionais, posteriormente, Kelsen
reformularia substancialmente a teoria afirmando que a norma_fundamental
trata-se de ficcdo juridica, no sentido de contrariar a realidade e ser con-
traditoria em st mesma. Contraria a realidade porque nao possui substrato
delineado de um acordo expresso de vontades e contraditoria em si mesma
porque conferiria a si prépria legitimidade.?

textos também sao fundamentais para o entendimento das teses debatidas, de carater politi-
co ou juridico que estao referidas na bibliografia.

27 Hardt, Michael y Negri, Antonio, Imperio, 7a. ed., Rio de Janeiro, Record, 2005, pp.
1-8; Watson, Adam, 4 evolugdo da sociedade internacional: uma andlise histérica comparativa, Brasilia,
Editora Universidade de Brasilia, 2004, pp. 250 y ss.

28 Kelsen, Hans, General Theory of Law and State, Cambridge, Harvard University Press,
1949, p. 369.

29 Kelsen, Hans, op. cit., nota 26, p. 178.

30 “Rejeito a teoria, sufragada por muitos autores - ¢ a principio também por mim -,
segundo a qual a norma pacta sunt servanda deveria ser considerada como fundamento do
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A teoria neo-positivista de Hans Kelsen diz respeito a agenda de pes-
quisa das ciéncias juridicas muito embora tenha inegavelmente influenciado
a esfera politica e o agregado institucional ¢ burocratico em nivel interna-
cional. Situam-se os postulados de Kelsen na tentativa de argumentar pela
cientificidade do direito, dando-lhe objeto proprio de estudo; por isso, a ten-
tativa de estabelecer uma teoria pura do direito®!. Se as criticas ao modelo
neo-positivista, principalmente em relacao ao carater ficcional da norma
fundamental, ndo sao poucas, por outro lado, a principal pergunta proposta
por Kelsen possui ressondncia ainda hoje: qual o fator de legitimacao das
normas internacionais?

III. A NORMA FUNDAMENTAL NA TEORIA DAS NORMAS
DE HANS KELSEN

O positivismo juridico e mais especificadamente o positivismo normati-
vista, do qual o jurista Hans Kelsen é expoente, constitui um dos pilares, sob
o qual se estabeleceu a legitimidade racional-legal da sociedade contempo-
ranea, nas esferas nacional e internacional. Em nivel nacional o modelo de
Estado democratico de direito e das cortes constitucionais como instrumen-
tos de manutencdo e promocao dos direitos fundamentais e das sociedades
democraticas constituem outra ordem de fenémenos relacionados com as
consideracdes aqui apostas. E neste sentido que a teoria pura do direito
registra-se no mundo das idéias como a mais grandiosa tentativa de funda-
mentagdo da ciéncia do direito enquanto discurso cientifico.??

A norma juridica ¢ o nucleo da teoria do positivismo normativista e o
conceito de validade o de maior importancia dentro deste sistema ja que ¢
a partir deste que se pode partir para o conhecimento do fundamento de
todo o ordenamento juridico: a norma fundamental (Grundnorm).’* De fato,

Direito Internacional, pois ela s6 pode manter-se com ajuda da ficcdo de que o costume
dos Estados ¢ um Tratado tacito” (Kelsen, Hans, Teoria geral das normas, Porto Alegre, Sergio
Antonio Fabris Editor, 1986, p. 234).

31 Kelsen, Hans, Teoria geral do direito e do estado, Sao Paulo, Martins Fontes, 2005, pp. 8 e
166; Santos, Boaventura de Souza, Pela mao de Alice — O social e o politico na pés — modernidade,
Sao Paulo, Cortez Editora, 2000, p. 167.

32 Larenz, Karl, Metodologia da ciéncia do direito, 3a. ed., tradugdo de José Lamego, Lisboa,
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 82.

33 ¢(...) die Idee von absolute geltenden Normen ist fiir Kelsens Rechtspositivistismus
unannehmbar, denn absolute Geltung besteht nur im Naturrecht, nicht im positiven Recht.
Um diesem Dilemma zu entgehen, greift Kelsen zur Theorie der Grundnorm. Die Geltung
der Verfassung und damit der ganzen Rechtsordnung wird durch die Hypotese einer myth-
ischen Grundnorm begriindet” (Bindschedler, R. L., “Zum Problem der Grundnorm”, en
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na cascata das reciprocas relagoes de validade entre normas ¢ que reside a
chave para a dissecacao do conceito de norma fundamental, que nada mais
¢ do que o fundamento ultimo de validade de todo um sistema juridico. O
sistema juridico para Hans Kelsen ¢ unitario, organico, fechado, completo
e auto-suficiente; nele nada falta para seu aperfeicoamento; normas hierar-
quicamente inferiores buscam seu fundamento de validade em normas hie-
rarquicamente superiores. O ordenamento juridico resume-se a este com-
plexo emaranhado de relacdes normativas. Qualquer abertura para fatores
extra-juridicos comprometeria sua rigidez e completitude, de modo que a
norma fundamental desempenha esse papel importante de fechamento do
sistema normativo escalonado.

Ao problema de onde estaria o ponto de apoio de todo sistema juridi-
co, a resposta do positivismo kelseniano seria que numa estrutura escalo-
nada de normas, a Gltima apareceria como a fundamental, apice de uma
piramide de relacoes normativas. Onde ha hierarquia, ha interdependéncia
entre normas; onde ha interdependéncia, a validade da norma inferior é ex-
traida da norma superior e assim até a Gltima norma, a norma fundamental.
Essa nao ¢ a norma constitucional de um Estado, mas um pressuposto logico
do sistema, o cume da piramide escalonada de normas juridicas. Ela nao
existe historicamente, e nem fisicamente, mas ¢ pressuposta logicamente.

Muitos autores embora expressem suas posi¢oes frente a existéncia ou
nao da norma-suporte, admitem ser terreno arido apontar sem erro qual foi
a posi¢ao definitiva de Hans Kelsen:

Quem estudar a ultima grande obra de Kelsen, a Teoria Geral das Nor-
mas, publicacdo péstuma de 1979, nao podera senao reconhecer a crescen-
te importancia dos elementos a-légicos em seu sistema, a partir do conceito
nuclear de norma juridica e sua inesperada referéncia a “vontade do legis-
lador”, até ao conceito de norma fundamental, que perde seu carater hipoté-
tico para apresentar-se como pura fic¢do, um als 0b a maneira de Vathinger.3*

Assim, a mudanga de opinido de Kelsen ¢ clara e ha consenso na dou-
trina que as proposi¢oes da segunda edi¢do alema sao as definitivas, porque
posteriores. Ora, ha uma posterioridade de compilacdo e nao de produgao
do raciocinio tornando bem mais rarefeita a abordagem dos criticos que faz
crer que a tomada de posi¢ao definitiva ¢ a da Teoria Geral das Normas. Na

Verosta, S. T. et al., Vilkerrecht und Rechtiches Weltbild: Festschrifi fiir Alfred Verdross, Wien, Springer
Verlag, 1960, p. 92.

3* Reale, Giovanni y Antiseri, Dario, Histéria da filosofia, vol. 1, 11 e 111, Sdo Paulo, Edi¢des
Paulinas, 1991, p. 480.
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realidade, a doutrina nao ¢ pacifica e as teorias satélites a esta discussao sao
bem diversas. Miranda Afonso, por exemplo, entende que a mudanga na
concepg¢ao da norma fundamental ocorreu antes de 1933, e deu-se no sen-
tido da ficcdo a hipotese, e ndo da hipotese a fic¢ao, tomando como aporte
uma carta de Kelsen a Renato Treves, datada de 1933, em que aquele afir-
ma que a teoria da norma fundamental encontra sua origem em Vaihinger
(ficgao) e Mach (economia de pensamento), mas que preferia renunciar a se
inspirar nestes dois autores devido aos numerosos mal-entendidos, e a partir
dai construir sua teoria com base no método da hipétese desenvolvido por
Cohen. Ressalta ainda que se Kelsen quisesse mudar a concep¢ao de norma
fundamental, teria publicado nesse sentido - bem razoavel para um profes-
sor da Harvard - o que nao fez.%

O ficcionalismo, ou convencionalismo gnoseologico, liga-se a filésofos
como Ernst Mach e Hans Vaihinger que sustentam o carater ficcionalista
do todo o conhecimento. Para estes pensadores, o homem afirma algo como
se houvesse certeza por uma necessidade humano-biologica.’* O neo-kan-
tiano Vathinger desenvolve em seu classico Die Philosophie des Als-0b - A filo-
sofia do como si - que exceto a matematica, quase ndo existe campo algum
que se preste melhor que o direito para a deducao de leis logicas e para o
desenvolvimento de leis e métodos logicos em geral e do método da ficcao
em particular. Em certa medida a fic¢do juridica ¢ uma fic¢ao cientifica.?”

No dominio juridico, o uso das ficgdes nao é somente uma prerrogativa
da teoria das normas de Hans Kelsen. A construc¢ao das idéias no tempo
evidencia o carater ficcional na propria estruturacdo do sistema interna-
cional de estados soberanos. A idéia de um Estado soberano foi constituida
a partir de um sistema de crencas legitimado pela adogao crescente desta
ficcao enquanto um principio de direito das gentes.?® Crencas compartilha-

35 Gomes, Alexandre Travessoni, O fundamento de validade do direito — Kant e Kelsen, Belo
Horizonte, Mandamentos, 2000, p. 152.

36 Reale, Giovanni, Antiseri, Dario, op. cit., nota 31, p. 168.

37 Kelsen, Hans, “Reflexiones en torno de la teorfa de las ficciones juridicas con especial
enfasis en la filosofia del (como si) de Vaihinger”, Critica Juridica, Curitiba, nam. 18, 2001,
p- 15.

38 “La juxtaposition des deux séries d’analyses consacrées par Kelsen a la Grundnorm
en fait apparaitre 'ambiguité: elle est norme mais dépourvue de positivité; elle répond a une
question de théorie de la connaissance mais exerce des fonctions de délégation-validation
dans le droit positif. Em définitive, toute 'ambiguité reside dans le concept d’une norme qui
n’est pas voulue mais seulement pensée. (...) Il reste donc une solution: la norme qui assure
le fondement de la validité sera le contenu d’un acte d’intelligence. Elle est la forme rationa-
lisée de la supposition intellectuelle que font quotidiennement les juristes en interprétant les
juristes en interprétant les actes posés conformément a la Constitution comme des normes
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das como as imunidades diplomaticas, soberania territorial ¢ nao poucos
institutos de direito internacional conduzem a conclusao de que o uso das
fic¢bes ¢ mais decisivo no sistema internacional do que a avaliagio instanta-
nea do mundo pode sugerir.®

Compreendendo ser a ficgao-juridica questao pontual para o desenvol-
vimento do entendimento das relagoes internacionais, pergunta-se como se
da alegitimacao do direito internacional a partir de uma tradigao ficcional.
Goldsmith entende que a abordagem positivista cometeu um erro logico
quando confundiu a separagao mental com a separacao real,* asseverando
em contraponto, Farinas Dulce:

O problema surge quando se atribui erroncamente as ficgdes juridicas um
carater de realidade, pretendendo que possam chegar a cumprir uma fun-
¢ao meramente descritiva ¢ analitica da realidade. Nestes casos, a construgao
ficticia deixa de ser um instrumento heuristico ¢ util de conhecimento, para
converter-se em um objeto do proprio conhecimento, incorrendo em uma
perigosa instrumentaliza¢do ideologica da propria ‘fic¢dao’ e do proprio co-
nhecimento.*!

Koller argumenta que a propria doutrina classica das Relagoes Inter-
nacionais baseia-se em pressupostos que nao correspondem a realidade do
mundo contemporanco, que seriam o da autonomia moral dos Estados, a
impossibilidade de uma autoridade supranacional e a separacao entre as
sociedades individuais.*? A critica, a construgdo dos sistemas politicos con-
temporaneos, esta presente também na obra de Habermas, que aponta para
uma crise de legitimidade do direito, como heranga do principio da subjeti-

objectivement valables” (Lenoble, Jacques y Ost, Francois, Droit, Mythe et Raison: essai sur la
dérive mytho-logique de la rationalité juridique, Bruxeles, Facultés Universitaires Saint-Louis, 1980,
p. 529).

39 Um destacado estudo sobre o uso das ficgdes no direito internacional pode ser encon-
trado em Trindade, Antonio Augusto Cancado, O direito internacional em um mundo em transfor-
magdo, Rio de Janeiro, Renovar, 2002, pp. 166 vy ss.

40 Goldsmith, Werner, ‘A teoria tridimensional no mundo juridic”, Revista Forense, Rio de
Janeiro, Forense, v. 208, 1964, p. 28.

41 “E] problema surge cuando a las ficciones se les atribuye erréneamente un caricter
de realidad, pretendiendo que puedan llegar a cumplir una funcién meramente descriptiva
y analitica de la realidad. En estos casos, la construcion ficticia deja de ser un instrumento
heuristico y 1til de conocimento, para convertirse en un objeto del proprio conocimento,
incurriendo en una peligrosa instrumentalizaciéon ideolégica de la propria ‘ficcion’ y del
proprio conocimiento”(Dulce, Maria José Farifias, “La ficcion en la teoria juridica de Hans
Kelsen”, Critica Juridica, Curitiba, nam. 18, 2001, p. 99).

42 Koller, Peter, “Soberania nacional ¢ justi¢a internacional”, en Merle, Jean-Christophe
y Moreira, Luiz (org.), Direito ¢ legitimidade, Sao Paulo, Editora Landy, 2003, p. 326.
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vidade da filosofia moderna da qual a reforma protestante, o iluminismo e
a Revolucao Francesa sdo os acontecimentos-chave:

O pragmatismo, a fenomenologia e a filosofia hermenéutica elevaram as ca-
tegorias da acao, da fala e da convivéncia cotidianas a um nivel epistemologi-
co. (...) Esses sistemas de saber, que sdo a arte e a critica, a ciéncia e a filosofia,
o direito e a moral separam-se tanto mais da comunicacao cotidiana quanto
mais estrita e unilateralmente se envolveram com uma fungao da linguagem
e em um aspecto de validade.*®

Considerando a ideologia um instrumento metavalorativo, pelo qual se
perverte o sentido dialdgico dos valores, ha quem argumente que a legiti-
midade reduz-se aos procedimentos decisorios. Para Luhman, por exemplo,
regras de procedimento legal servem como premissas legitimadoras. Isto fa-
ria com que a legitimidade fosse concebida como uma ilusdo funcionalmen-
te necessaria, que nao pode ser posta a descoberto, sob pena de abalar-se a
propria crenga na legalidade:

Assim, o fundamento da legitimidade é sempre momento de forga, que pro-
cura justificar, estando, pois, pelo menos implicitamente, referido a uma fun-
damentabilidade discursiva, isto €, possibilidade de que a posi¢ao normativa
seja justificavel e defensavel quando criticada, devendo-se notar, porém, que
esta referéncia implicita, por sua vez, ndao ¢ conseqiiéncia de si propria, mas
de uma cosmovisao garantidora de dominacao, numa palavra, ideologia.**

O problema da legitimidade do direito internacional possui, por sua
vez, para Hedley Bull, dois motivos, um de fundo juridico e outro politico:
o direito internacional santifica o slatus quo sem proporcionar um processo
legislativo pelo qual suas normas possam ser alteradas pelo consentimento
geral, provocando assim pressoes para que a lei seja violada em nome da
justiga, e; a fungdo exercida na manutencao da ordem internacional pela
posicao especial das grandes poténcias que quando prestam este servico o
fazem a preco de uma injustica sistematica com relacao aos direitos dos Es-
tados menores, injustiga esta incorporada a Carta de Sao Irancisco.®

* Habermas, Jiirgen, O discurso filosdfico da modernidade, Sio Paulo, Martins Fontes, 2002,
pp- 470y 471.

# Ferraz JR., Tércio Sampaio, ‘A legitimidade pragmatica dos sistemas normativos”,
en Merle, Jean-Christophe y Moreira, Luiz (org.), Direito e legitimidadem, Sao Paulo, Editora
Landy, 2003, p. 295.

* Bull, Hedley, 4 sociedade andrquica, Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, Instituto
de Pesquisa em Relagdes Internacionais; Sao Paulo, Imprensa Oficial do Estado de Sao Pau-
lo, 2002, p. 109.
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A concepc¢ao da unicidade de um corpo normativo foi de fato funda-
mental para a formacao do Estado-Nacao, o que acabou na corrente neo-
-positivista por identificar Estado e norma. Quando se pensa em respostas
a formagao de uma ampla estrutura normativo-reguladora internacional,
talvez seja mais adequado pensar em novos padrdes de analise que levem
em conta a variedade das fontes legais.* Teubner explicitou de forma con-
sistente a necessidade de uma formulacdo diferenciada de um corpo legal
internacional:

A worldwide unity of the law, however, would become a threat to legal cultu-
re. For legal evolution the problem will be how to make sure that a sufficient
variety of legal sources exists in a global unified law. We may even antecipate
conscious political attempts to institucionalize legal variation - for example,
at regional levels.?

Fenomenos diversos nas relagdes internacionais como a soft law, o direito
transnacional, normas especificas de direito internacional privado e arran-
jos regionais acenam para a possibilidade de teoriza¢des mais amplas acerca
do papel do direito internacional geral, universal e supranacional. Este tipo
de caracterizagdo ¢ a que permite identificar duas interpretagdes do direito
internacional: uma enquanto ordenamento juridico baseado numa norma
fundamental que confere validade as normas e outra fragmentada com um
sistema de validacao, ou legitimacao heterogéneo. As duas caracterizagoes
nao deixam de considerar os ordenamentos juridicos enquanto sistemas.

A tentativa de conciliagdo de discursos correlatos da teoria politica e da
teoria juridica sugere a utilizacao ou a proposta de subdivisao do conceito
de legitimidade. Tem-se que o que se entende como legitimidade na teo-
ria politica é conceituado na maior parte do discurso tedrico juridico neo-
-positivista como validade dentro de um sistema determinado, denominado

4 “The sources of International Law are not as they seem. This judgment follows rea-
sonably enough from he realization that International Law is not the single, homogeneous
thing it is usually thought to be. We observe, however, that while legal minds differ greatly
on essential properties of law, the more so when they consider international law, sources are
invariably presented in the same, uniform way. How can sources doctrine have persisted, so
little challenged or changed, for centuries?” (Onuf, Nicolas Greenwood, Law - Making in the
Global Community, Durham, Carolina Academic Press, 1982, pp. 48 y 49).

47O texto possui ainda outras abordagens pontuais como: (i) a existéncia de atores na
politica internacional que ultrapassam a légica fronteiriga do Estado - Nagao (invisible so-
cial networks) e;(ii) o raciocinio que os corpos legislativos generalistas irdo tornar-se menos
importantes com a globalizacdo e que a “lei global” ¢ produzida em um processo auto-or-
ganizado de acoplamento estrutural. Teubner, G. (org.), Global Law without a State, Darmouth

Publishing, Aldershot, 1997, p. 8.
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ordenamento juridico. Isto ndo quer dizer que o que é denominado valida-
de na teoria legal kelseniana seja identificado como legitimidade na teoria
politica. O conceito de legitimidade ¢ mais amplo, mais sutil. Em compara-
¢ao com o conceito de validade o conceito de legitimidade ¢ menos preciso.
Dizer por sua vez que o conceito de legitimidade é menos preciso ¢ dizer
que purifica-lo das impurezas relativas aquilo que ele ndo ¢ pode implicar
num déficit explicativo que retira do conceito seu peso relativo na literatura
cientifica. Assim, como desvincular do tema legitimidade assuntos como
religido, cultura e ética? Este tipo de tentativa ¢ justamente onde repousam
algumas das principais criticas aos fundamentos da teoria neo-positivista
kelseniana.*

IV. A LIMITACAO EXPLICATIVA DO MODELO TEORICO
DE HANS KELSEN

A tentativa de descrever o debate teérico acerca do fator de legitimi-
dade do direito internacional sob o ponto de vista das idéias ou teorias diz
respeito, em primeiro lugar, ao questionamento quanto a capacidade de
explicar parte da dinamica das normas no direito internacional. Na dou-
trina de direito internacional o principio do pacta sunt servanda prevalece no
discurso teérico enquanto fundamento do direito internacional. Assim, até
que ponto os discursos tedricos tidos como contratualistas, voluntaristas ou
neo - positivistas correspondem as relagdes reais da sociedade internacio-
nal? Em outras palavras, sujeitos de direito internacional cumprem normas
porque pactuaram neste sentido? A resposta é nao, pois de outra forma nao
haveria violagao do direito internacional.*

48 “Der Rechtspositivismus befreite die Rechtswissenschaft von den Interventionen
durch Theologie und Moralphilosophie. Auf diesem Gebiet finde die Rechtswissenschatt
nicht statt. Alles Recht sei nicht mehr als von menschen fir Menschen gesetztes Recht,
blosses Sollen. Das ist ein Grosser emanzipatorischer Slogan, dessen Bedeutung vor al-
lem von der demokratischen Politik verstanden wird. Auf die Frage, weshalb das Recht
gelte, ohne von Autorititen abzustammen, die héher sind als der Mensch, antwortete der
Rechtspositivismus, wenn er klug antwortete, dass die Begriindung der Geltung des Rechts
keine wissenschaftliche Fragestellung sei. Das Recht gelte eben. Der Wissenschalft falle die
Aufgabe zu, es mit wachem Verstand und unerregtem Gemiit zu beschreiben. Die Auskunft
ist selbsverstandlich paradox™ (Forgd, Nikolaus; Somek, Alexander, “Nachpositivistisches
Rechtsdenken”, en Buckel, Sonja et al., Neue Theorien des Rechts, Sttutgart, Lucius & Lucius,
2006, p. 266.

* Sobre este ponto, o estudo de Henkin sobre o comportamento de Estados ¢ referéncia
para uma visdo realista da sociedade internacional. “Usually a nation deliberately violates a
norm or agreement because it expects that the advantages of violation will outweigh its costs.
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Percebe-se que pode haver uma dissociagdo entre o argumento teérico
juridico e a esfera fenoménica da politica internacional. Talvez isto seja ex-
plicado pelo fato de que a realidade nao ¢ objeto de estudo das teorias juri-
dicas. E claro que importa ao direito, por exemplo, fatos e provas e também
as leis devem ser feitas para responder ao mundo real. Na verdade, o que
se quer deixar claro é que a maioria das assungoes tedricas do direito nao
necessita de processos de validacao como testes experimentais das hipoteses
ou confronta¢ao com fatos do cotidiano. Estas caracteristicas dos discursos
tedricos juridicos possuem conseqiiéncias imediatas para a capacidade de
sustentacao de determinados argumentos como o fundamento do direito
internacional. Assim, ha um vao entre afirmar que o pacta sunt servanda é o
fundamento do direito internacional e que Estados se comportam segundo
regras porque anuiram expressamente neste sentido. A primeira afirmacao
¢ uma assuncao teodrica e a segunda ¢ uma interpretacao da realidade a par-
tir do pressuposto da primeira afirmacao.

As propostas explicativas que situam o fundamento de legitimidade no
pressuposto ficcional — ainda que exaustivamente justificado pelo pragma-
tismo — deparam-se com firme refutacao dentre os proprios juristas. Os
argumentos contratualistas parecem, nesta medida, fazer sentido, em ter-
mos de construcdo cientifica, somente no contexto de uma comunidade
académica determinada. Nao ¢ novidade que para outros autores, regras ¢
institui¢des s6 fazem sentido dentro de uma estrutura de interesses e prefe-
réncias dos Estados; ou seja, a descrigdo da anuéncia da sociedade interna-
cional as regras e a explicagdo do comportamento dos atores poderiam ser
melhor compreendidos a partir do calculo de vantagens comparativas. Sob
este viés interpretativo Estados obedecem a regras nao porque pactuaram,
mas porque lhes convém. Parte consideravel dos argumentos em analise de
relacdes internacionais compartilha esta visdo utilitarista ou até pessimista
quanto a atuacao do direito internacional.’ Contudo, deve-se levar em con-
ta que o fundamento do direito internacional, a legitimidade de regras ¢ as
causas geradoras de comportamento estatal sdo fenémenos diversos, pelo
menos no campo da abstragao logica.

Faced with the temptation to act in disregard of law or obligation, the government will know
what it hopes to gain” (Henkin, Louis, How Nations Behave, 2a. ed., New York, Columbia
University Press, 1979, p. 69).

50" A este respeito consultar: Waltz, Kenneth N., Theory of International Politics, London,
Routladge, 1991; Ikenberry, G. John, “Institutions, Strategic Restraint and the Persistence
of American Postwar Order”, International Security, vol. 23, nim. 3 (Winter, 1998-1999),
pp- 43-78; Morgenthau, Hans, Politics among nations, New York, Knopf, 1978; Mearsheimer,
John J., The tragedy of great power politics, New York, W. W. Norton & Company, 2002.
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Dentro do debate académico na esfera juridica ja ¢ possivel perceber
a mudanca de agendas de pesquisa em resposta a novos fené6menos nas re-
lagdes internacionais. Em parte, o esforco de analise conjunta dos campos
juridico e politico reflete-se na intensificagdao do diadlogo entre comunidades
cientificas em certa medida distanciadas.’! As novas agendas propostas e o
esforco transdisciplinar favoreceram o aprofundamento de temas que exi-
gem a utilizacdo conjunta das ferramentas da teoria politica e juridica. O
papel da soft law, da governanca global, o reconhecimento da fragmentagao
desordenada do direito internacional, a preocupagao com a colisao de re-
gimes ¢ a questdo a legitimidade sao alguns exemplos de tépicos vinculados
a estas iniciativas.

No campo préprio do direito internacional, estes denominados novos
temas foram evidenciados na decisao em 2000 de tornar o tema dos riscos
resultantes da fragmentacao do direito internacional um programa de tra-
balho de longo prazo, o qual ficou conhecido como Relatério Koskenmieni
em homenagem ao presidente da comissdo. A autonomia dos regimes in-
ternacionais (self-contained regimes) ¢ uma das expressoes da fragmentagao de
regras bem como resultado da intensificacao desordenada de regulacdo por
areas topico. Estas conseqiiéncias nao poderiam ser concebidas em um sis-
tema unitario cuja validade e eficacia derivasse de uma norma tinica como
fundamento.

A tentativa atual de formagao de argumentos que busquem explicar o
fator de legitimidade do direito internacional certamente encontra distan-
ciamento das teses de Kelsen. Tanto o principio do pacta sunt servanda como a
norma ficcional suposta ndo esgota o debate quanto ao argumento explica-
tivo acerca do fundamento de legitimidade de regras internacionais. A prin-
cipio, o fendmeno da fragmentagao das areas regulamentadas opera hoje
segundo uma logica diversa da teorizacao do sistema internacional como
unificado. A multiplicidade de mecanismos de solu¢do de controvérsias ra-
tione materiae tenta acompanhar a expansao gradual da regulamentagao in-
ternacional, a expansao da regulamentacdo desordenada internacional aca-
bou por criar um incomodo para a dinamica juridica e a prevaléncia das
regras gerais nas hipoteses de conflitos normativos — leia-se norma jus co-
gens - gerou o impasse institucional e a possibilidade de colisoes de regimes.

Ao lado do fenomeno da fragmentagcao e expansdao desordenada de
regras internacionais — positivadas ou nao — esta o fenémeno politico da

51" Os exemplos desta aproximagdo dos campos de estudo sdo muitos. Sobre estes pontos
consultar: Byers, Michael (org.), The role of Law in International Politics: essays in international rela-
tions and international law, Oxford, Oxford University Press, 2000.
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interdependéncia. Interdependéncia é um conceito amplamente utilizado
em relagoes internacionais. Robert Keohane e Joseph Nye sao nomes que
se destacam na proposta ¢ utilizacdo deste conceito. Propdem a idéia de
uma sociedade internacional marcada pela conectividade entre os atores
mundiais que estdo sujeitos a sensibilidade e vulnerabilidade enquanto as-
pectos da globalizagao. A interdependéncia neste conjunto explicativo diz
respeito a caracteristicas tdo diversas como economia internacional, poder
militar, meio ambiente e aspectos sociais e culturais.’? Num contexto geral,
liberais acreditam que valores e interesses comuns podem induzir Estados a
cooperagao em torno de valores ou interesses, contudo, a interdependéncia
conforme aqui mencionada nao € restrita a interdependéncia complexa dos
discursos teodricos liberais.

A Organizacao das Nacdes Unidas também reconhece o fendmeno da
interdependéncia. Este tipo de reconhecimento de fendmeno politico pos-
sul maior expressividade apds a Declaragdo do Milénio e pode ser obser-
vado com particularidade na Resolugao 60/204, aprovada pela Assembléia
Geral em 22 de dezembro de 2005, sobre o papel das Nagoes Unidas na
promocao do desenvolvimento no contexto da globalizacdo e interdepen-
déncia. Neste documento a interdependéncia é entendida mais na sua di-
mensao econémica o que parece ser mais consensual em estudos cientificos.

Neste sentido ¢ interessante o argumento de realistas acerca de ‘self
constraints’ em relacao ao exercicio de hegemonia,” ‘hegemonia benigna’
ou mesmo o conceito ‘balance of power’ como um refreador de coalizoes
anti — hegemonicas.” Outros autores utilizardo o conceito de Império como
mais apropriado evitando inserir em um sistema teérico a nogao de hege-
monia®. Muito embora as idéias referidas digam respeito a sistemas teoricos
com distanciamentos explicativos expressivos ha um elemento de conexao
entre eles que ¢ a admissao de uma resposta sistémica aos vetores do poder
estatal. Assim, se se admite que existe um sistema de normas internacionais
— o0 que ¢ evidente — os atores sujeitos a estas normas cumprem as prescricoes
expressas mais em fungao do sistema do que em rela¢do as normas em si.

52 Keohane, Robert O. y Nye, Joseph, Power and interdependence, 2a. ed., Glenview, Fores-
man and Company, 1985, pp. 230-232.

%3 Tkenberry, G. John, “Institutions, Strategic Restraint and the Persistence of American
Postwar Order”, International Security, vol. 23, nim. 3, Winter, 1998-1999, pp. 76-78.

5 Waltz, Kenneth N., Theory of International Politics, London, Routladge, 1991, pp. 81-93.

% Hardt, Michael y Negri, Antonio, Imperio, 7a. ed., Rio de Janeiro, Record, 2005, pp.
1-15.

Watson, Adam, A evolugdo da sociedade internacional: uma andlise histérica comparativa, Brasilia,

Editora Universidade de Brasilia, 2004, pp. 250-280.
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V. CONSIDERACOES FINAIS

A construcao historica do conceito de legitimidade no que atine ao di-
reito internacional formou um sistema com bases frageis de sustentacao
tedrica, o que possibilita a prevaléncia de outras formas de legitimagao no
contexto das relagdes internacionais. Neste dominio, o exame dos processos
de convergéncia legitimidade-norma nao se resolve de forma abstrata; exi-
ge uma compreensao mais ampla da dinamica da sociedade internacional
e, especialmente, de como se constituem, historicamente, em cada caso, os
impérios, os regimes ¢ a hegemonia. Assim, na hipétese do reforco da lei
pela legitimidade, teriamos de considerar a compatibilidade entre norma e
os valores do tempo, o interesse dos grupos sociais e as forcas hegemonicas
no mundo politico internacional. Quando ocorre um amplo processo de
legitimagdo, tudo contribui para que a norma nao seja alterada e nao haja
dtvidas quanto a conveniéncia de obedecer ou gerar comportamento. Na
hipotese do movimento inverso, quando se caracteriza a distancia entre o
que a sociedade necessita e o mundo juridico, a norma entra em descom-
passo com os valores do tempo e pode perder forca, abrindo-se a possibili-
dade para que seja reformulada. Logo, na dinamica das relacoes interna-
clonais percebe-se que nao ¢ o puro contratualismo ou a norma valida que
conferem legitimidade ao direito internacional.

O sistema tedrico de Hans Kelsen pode ser aprimorado de forma a di-
minuir suas eventuais imperfeicdes. O objetivo deste artigo nao ¢ debater
o aprimoramento do sistema kelseniano o que ndo impede que algumas
questdes sejam levantadas. Como o ‘pacta sunt servanda’ explica parte da
legitimidade do direito internacional propoe-se que este seja o fator estatico
de legitimidade das normas internacionais. Explicar a obrigatoriedade da
norma e a geracao de comportamento de sujeitos de direito internacional,
contudo, exige a observagao mais detalhada do comportamento da socie-
dade internacional. Propde-se também que o fator dindmico de legitimida-
de de normas internacionais leve em conta dois conceitos: fragmentacao e
interdependéncia. Entende-se que os conceitos de fragmentacao do direito
internacional e de interdependéncia no complexo sistema normativo inter-
nacional possuem maior potencial explicativo do que a tentativa de locali-
zar o fator de legitimidade em principios contratualistas ou em norma fic-
cional, muito embora, convencdes sociais e direito pare¢am nao prescindir
da atribuigao valorativa, opgdes pragmaticas ou de crengas compartilhadas.
Em sintese, quatro topicos podem resumir as principais idéias contidas neste
artigo:
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1) O conceito de sistema de normas conforme o proposto por Hans Kel-
sen ¢ de limitada aplicabilidade no direito internacional.” A norma para
Hans Kelsen ¢ uma regra juridica valida e a validade depende de uma nor-
ma superior também valida. Em primeiro lugar ndo ¢ possivel se falar em
um ordenamento juridico internacional que respeite um fundamento de
legitimidade unitario. Em termos praticos isto nunca chegou a se efetivar
universalmente. A prépria dificuldade dos juristas internacionalistas em li-
dar com a identificacdo inequivoca da norma ‘jus cogens’ evidencia a falta
de unanimidade tedrica sobre esta questao. Nesse sentido, normas de direi-
to internacional dependem de complexos processos de legitimacao que em
ultima instancia dependem de opgdes pragmaticas de natureza politica. O
contetido e o comando mesmo da norma depende da atribui¢do de signi-
ficado moral e semantico dentro de sistemas politicos que podem assumir
também perspectivas regionais.

2) Os conceitos de norma internacional e de fundamento do direito in-
ternacional ndo encontram validacao na dinamica das relacdes internacio-
nais. Necessario enfatizar que os conceitos em referéncia sao os formulados
por Hans Kelsen e que validagdo possui o significado de adequacao entre
teoria e realidade. Isto ocorre porque a teoria pura do direito ¢ uma ciéncia
deontoldgica que possui como objeto a norma e nao a sociedade ou a rela-
¢oes juridicas. Assim, a ciéncia juridica ndo se preocupa com a questdao da
verdade objetiva ou, em termos de metodologia cientifica, os postulados
da ciéncia juridica ndo sao passiveis de valida¢do no sentido de confirmagao
de hipoteses ou de confrontacao do discurso teérico com a realidade das
relacdes sociais. As relagdes sociais constituem o elemento informativo para
a formulag¢ao da norma e também o seu destinatario. Falar em fundamento
da norma ¢ em parte um discurso argumentativo posto. Ocorre que este
discurso argumentativo nao prescinde do reconhecimento do jogo de for¢as
politicas e culturais. Neste sentido, a ciéncia juridica é mais forte em se auto
- legitimar do que em reconhecer fatores de legitimacao da norma que nao
sejam a propria norma.’’

5 Fxiste muita literatura a este respeito. Destaco: “The claim of this type of theory is, in
a legal context, that traditional beliefs in the regulatory import of norms and the governing
effect of a legal hierarchy have no reality. All normativity is bound to collapse in practice.
As regards public international law, it is the very belief in the existence of a (unified) system
of public international law that is put into question. (Somek, Alexander, “Kelsen Lives”, The
European Journal of International Law, vol. 18, nim. 3, Oxford, Oxford University Press, 2001,
pp- 416y 417).

57 “Da jede Rechtsordnung wenigstens einen Wert, den der Ordnung, verwirklicht, be-
deutet die Frage nach der Grundnorm letzten Endes die nach der Begriindung der Werte.
Stellt man auf die reine Tatsache der Notwendigkeit einer Rechtsordnung fiir das menschli-
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3) Hans Kelsen utiliza o termo legitimidade em diferentes sentidos.” E
importante afirmar que em Kelsen o conceito de legitimidade ¢ mais amplo
do que o de legalidade ou validade.” Também ¢ necessario distinguir entre
a legitimidade de fato e a legitimidade de direito ou mesmo entre a legiti-
midade dinamica e estatica ou entre legitimidade e legitimacao. De toda
a forma estas distingdes ndo encerram o debate acerca do fundamento do
direito internacional como rela¢do entre a norma internacional e sua legiti-
midade.5 E neste sentido que é possivel afirmar que o fator que confere le-
gitimidade as normas internacionais no se restringe ao principio do ‘pacta
sunt servanda’ ou a norma hipotética fundamental. Ao longo deste artigo
procurou-se defender esta posi¢ao tanto do ponto de vista da insustentabi-
lidade tedrica em si quanto a partir do esgotamento explicativo relativo a
adequacao teoria-realidade. Questdes acerca da obrigatoriedade da norma,
de sua validade e da geracao de comportamento de sujeitos de direito in-
ternacional parecem desafiar e em certo sentido esgotar as duas explicagdes
levadas a efeito pela teoria legal formulada por Hans Kelsen.

4) Propde-se que o fundamento do direito internacional deva ser enten-
dido em seu aspecto estatico e dinamico. Por aspecto estatico compreende-
-se o Instrumento que manifesta inequivocamente o acordo de vontades,
seja ele um tratado, seja um acordo politico, uma recomendacao de uma

che Zusammenleben ab, so gelangt man zur Frage nach dem Wesen des Menschen und der
Welt. Beides sind philosophische Fragen, die nicht vollstandig aus der Vernunft beantwor-
tet warden kénnen; die Antwort hdngt letztendlich von der philosophischen oder religiésen
Uberzeugung jades einzelnen ab. Hier stosst man an die Grenzen der Wissenschaft, die
Scranken der Erkenntnis. (Bindschedler, R. L., “Zum Problem der Grundnorm”, en Verosta,
S. L. et al., Vilkerrecht und Rechtiches Welthild: Festschrifi fiir Alfred Verdross, Wien, Springer Verlag,
1960, p. 76.

% I should emphasize right away that Kelsen himself does not employ the term ‘legiti-
macy’ to characterize the normativity the pure theory attributes to the law. What is more,
he sometimes actively disparages the idea that the law can legitimize political power” (Vinx,
Lars, Hans Relsen’s Pure Theory of Law: Legality and Legitimancy, Oxford, Oxford University
Press, 2007, p. 59).

%9 “The validity of legal norms may be limited in time, and it is important to notice that
the end as well as the beginning of this validity is determined only by the order to which they
belong. They remain valid as long as they have not been invalidated in the way which the
legal order itself determines. Tis is the principle of legitimacy” (Kelsen, Hans, General Theory
of Law and State, Third printing, Cambridge, Harvard University Press, 1949, p. 117).

60 “Legality clarifies the core obligations relating to force, while legitimacy tries to iden-
tify and delimit a zone of exception that takes account of supposedly special circumstances.
It is so far a problematic and controversial means of achieving flexibility, because the delimi-
tation proposed lacks endorsement by the United Nations or acceptance by governments of
leading states” (Falk, Richard, The costs of war: international law, the UN, and world order afler Iraq,
New York, Routledge, 2008, p. 133).
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Organizagdo Internacional, um ato unilateral. Este fator pode também ser
denominado legitimidade de direito. A distin¢ao entre estes dois fatores su-
gere que nao ha evidéncias cientificas que sujeitos de direito internacional
cumpram normas ou comportam-se de determinada maneira por que pac-
tuaram neste sentido. A fragmentacao do direito internacional e a interde-
pendéncia crescente entre as normas internacionais sao os fatores de legi-
timidade dinamicos que explicam a geracao de comportamento de sujeitos
de direito internacional pretendida pela norma com menos falibilidade ex-
plicativa do que a formulagao teérica de Hans Kelsen. Este tipo de consi-
deragao afasta o papel da moralidade universal no sistema internacional
que esteja além de um sistema de escolhas pragmaticas por determinados
sistemas culturais de comportamento ideal humano. Por outro lado, reforca
a idéia que a opinido publica ¢ um importante fator de geragao de com-
portamento estatal no sentido do cumprimento de normas.®! A este respei-
to ¢ que crescentemente juristas tém argumentado no sentido que Estados
cumprem normas mais em fun¢do dos outros Estados do que em funcao da
norma em si.5?

Ao longo da histéria ¢ possivel perceber que diferentes fundamentos
exerceram o papel de legitimagao de normas internacionais. Na medida em
que a sociedade avanca os padroes das normas e instituicoes modificam-se
de acordo com contextos culturais e societarios diversos. A teoria juridi-
ca possul a particularidade de ndo ser mera expectadora; ¢ sim desafiada
a acompanhar as mudancas de padrdes societarios a0 mesmo tempo em
que nao se ajusta a eles. Sem este equilibrio o argumento juridico torna-se
incompetente.® Embora nao se possa reconhecer a prevaléncia de teoria

61" Quanto ao papel da moralidade internacional e da opinido ptblica na sociedade inter-
nacional: Morgenthau, Hans, Politics among Nations, New York, Knopf, 1978, capitulo XVII,
p- 483.

62 “The surprising thing about international law is that nations ever obey its strictures or
carry out its mandates. This observation is made not to register optimism that the half-empty
glass is also half full, but to draw attention to a pregnant phenomenon: that most states ob-
serve systemic rules much of the time in their relations with other states. That they should do
so is much more interesting than, say, the fact that most citizens usually obey their nation’s
laws, because the international system is organized in a voluntarist fashion, supported by so
little coercive authority”(Franck, Thomas M., “Legitimacy in International System”, The
American Journal of International Law, vol. 82, nim. 4, oct. 1988, p. 703).

63 “In the same way, ‘competence’ in international law is not an ability to reproduce out
of memory some number of rules, but a complex argumentative practice in which rules are
connected with other rules at different levels of abstraction and communicated from one
person or group of persons to another so as to carry out the law jobs in which international
lawyers are engaged. (...) We develop an ability to distinguish between competent arguments
and points put forward by lay persons using the same vocabulary but doing that in ways
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explicativa relativa ao fundamento de legitimidade do direito internacional,
propde-se que as assungoes baseadas no principio do ‘pacta sunt servanda’
ou na norma hipotética fundamental possam ser aprimoradas a fim de di-
minuir as distancias entre o argumento teérico e a dinamica das normas nas
relagoes internacionais.
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DEL TOTUS ORBIS ALL ORDO ORBIS.
EL PENSAMIENTO INTERNACIONALISTA
DE FRANCISCO DE VITORIA

José Carlos ROJANO ESQUIVEL?

La mansa rebeldia de Vitoria, en tanto,
Suéarez tiende la mano a Grocio.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El ius gentium vitoriano. 111. Comunidad
de naciones posvitoriana. IV. Conclusiones. V. Relacion de_fuentes bibliogra-
JSicas y electronicas.

I. INTRODUCCION

No puede hablarse de un derecho global sin referirse a la doctrina iusnatu-
ralista de la Escuela de Salamanca, en donde el trabajo magistral de insignes
intelectuales buscaba aliviar los profundos problemas del incipiente Rena-
cimiento. Volver al pasado no implica un simple regreso histérico ni echar
una simple mirada a la excelsa labor de quienes a través de sus respectivos
centros de ensenanza provocarian una revolucion en el pensamiento todavia
medieval eshozando lineas fundamentales que se proyectaron mas alla de las
aulas europeas. El legado de la Edad Media frente al movimiento secular del
momento unid a diversos teoéricos para dar respuesta a la acciéon expansio-
nista de Espana y Portugal en una especie de nueva cruzada, apoyada en el
poder pontificio. Resulta por demas interesante que precisamente sean los
documentos papales los que dieran motivo para replantear los aspectos éticos
y juridicos de la conquista ante el supuesto poder papal, aceptado como domi-
nus orbis (1. e. poder universal), al que se sumaba al igual la potestad suprema
del emperador. Tal reflexiéon obligd a dar una respuesta con las nuevas exi-

* Profesor de tiempo completo, categoria VII, Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Querétaro.
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gencias de justicia empatados con los verdaderos ideales de la evangelizacion,
por lo que el derecho, junto con la teologia, tendrian un profundo espiritu
renovador mediante la perspectiva de un iusnaturalismo moderno. Por tales
razones, surge a la par una genuina teoria del orden juridico internacional.
Los pioneros del movimiento intelectual en mencién congregaron en el ius-
naturalismo moderno dos grandes corrientes o escuelas, los grandes nucleos
del conocimiento en ese entonces: las universidades de Salamanca como la
de Coimbra.

Los preliminares a este movimiento intelectual ya se habian dado en el
siglo XV en el convento dominico sito en Salamanca, en donde fray Juan
Hurtado inici6 la restauracién del tomismo con la modernidad hizo que
misioneros salieran con una nueva vocacién evangelizadora, al tener viva
la idea de conectar la realidad social y politica con la doctrina religiosa. Por
consiguiente, los pensadores de la escuela hispana serian consultados de ma-
nera frecuente, dando respuestas y dictamenes audaces, muchas veces con-
trapuestos a los intereses econdmicos y politicos de quienes ejercian el poder
civil y eclesial.! El ius inventionis sefialado hasta entonces como fundamento
de derechos territoriales por descubrimiento y a partir de este, los derechos de
conquista, seran cuestionados en lo sucesivo para sostener la universalidad
del wus communicationis, s legatii, wus tractatir, tus migrandi, wus peregrinandii y ius
commerciandi.

Los argumentos aristotélicos de justificar una conquista invocando una
supuesta superioridad y una esclavitud natural de quienes eran mas débi-
les tuvieron choque frontal con los salamantinos, quienes apoyados en el
Aquinate alegaron en defensa de los amerindios, que estos eran pueblos con
pleno dominum, y por ende, con derechos de interrelacionarse, comerciar,
negociar, como de enviar representantes; asi, todo titulo de conquista fue
declarado obsoleto gracias a la voz del excelso dominico fray Francisco de
Vitoria.?

Toca a la escuela hispana sustituir las ideas medievales de soberania
universal del emperador, como del papa, la jerarquizacion feudal y la se-
gregacion étnico-religioso, ya que los principios se oponian a los dogmas
basados en la solidaridad de los pueblos, ante el reconocimiento de la propia
comunidad internacional, que en lo sucesivo seria denominado derecho de
gentes o s gentium —expresion heredada a los juristas romanos— ante un
decadente movimiento escolastico, en donde la figura del insigne maestro
burgalés Francisco de Vitoria hace resurgir las teorias del Aquinate, en aras
de una sociedad natural internacional a la que denominara ftotus orbis.

I Brufau Prats, Jaime, La escuela de Salamanca, Salamanca, San Esteban, 1988, pp. 171-176.
2 Idem.
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II. EL 1US GENTIUM VITORIANO

El burgalés se convertira en el promotor y padre del iusnaturalismo in-
ternacionalista, al atreverse a depurar la entonces teologia, y es por ello que
se afirma: “Desde comienzos del siglo XVI las concepciones tradicionales
del hombre y su relacién con Dios y con el mundo se habian visto sacudidas
por la aparicién del humanismo, por la reforma protestante y por los nuevos
descubrimientos geograficos y sus consecuencias”. Esto implica una nueva
manera de visién para incluir al ser humano, en lo que pude denominarse
un teoantropocentrismo.

De ahi que se sostenga:

Estos nuevos problemas fueron abordados por la Escuela de Salamanca, en
donde Francisco de Vitoria, Domingo de Soto, Martin de Azpilcueta, Tomas
de Mercado y Francisco Sudrez, todos ellos bajo la luz del iusnaturalismo, se
distinguen como los padres de esta escuela de tedlogos y juristas, que recon-
cili6 la doctrina tomista con el nuevo orden econémico. Los temas de estudio
se centraron principalmente en el hombre y sus problemas practicos (morales,
econdmicos, juridicos, sociales, inter alia); pero no se trata ni mucho menos
de un corpus unico aceptado por todos, como lo prueba los desacuerdos o,
incluso, las agrias polémicas entre ellos.?

Santo Tomas sostuvo que el derecho de gentes es intermedio entre el
derecho natural y el derecho positivo. Sostuvo que el derecho natural posee
evidencia inmediata de la intuicion, de tal manera que el us gentium tiene la
evidencia derivada del razonamiento, por lo que es resultado de un proceso
propio de la sindéresis o conciencia natural colectiva. Es en consecuencia
parte del derecho natural, al contener postulados de la naturaleza humana,
pero que debe ser categorizado dentro del derecho positivo; es decir, sus
normas prescriptivas derivan de la razoén; sus conclusiones son inmediatas e
inevitables, al ser conclusiones del derecho natural, pero sujetas al volunta-
rismo de las naciones, quienes no deben perder de vista en la positivizacion
de tales normas su contenido ontolégico al estar limitado por la justicia.

Se trata de positivar regulaciones éticas que nacen de la conciencia mo-
ral, en virtud de un bien comtn universal.* A partir de tales ideas, el iusna-

turalismo moderno mantendra la tesis en la cual las leyes positivas derivan
3 Termes, Rafael, “La tradicién hispana de la libertad”, comunicacién enviada a la
Conferencia organizada por Acton Institute y celebrada los dias 1 a 3 de junio de 2005 en
Orlando, Florida (U.S.A), en http://wwwliberalismo.org/articulo/330/13/tradicion/his-
pana/libertad/.
* Simon, René, Moral. Curso de filosofia tomista, Espafia, Herder, 1961, p. 394.
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o se vinculan siempre de la ley moral natural, lo que hacian los tomistas,
mediante conclusion y determinaciéon natural, de tal manera que las leyes
humanas contienen derivaciones del derecho natural, lo que conforma fi-
nalmente el ws gentium.

Si se trata de una determinacion de la ley moral natural, se esta ante
el wus civile, que es el derecho propio de la ciudad, ante lo cual Vitoria lo
transformaria en infer gentes. El resultado es que el derecho privado se vuelve
publico; sus sujetos no son los hombres, sino los Estados, en razéon de que
aquellos estan agrupados en naciones; poseedores de derechos y deberes
por pertenecer a estas. La idea de derecho y justicia para la doctrina juridica
de la Escuela de Salamanca significé el fin de ambos conceptos en su acepcién
medieval, con una reivindicacién de la libertad no habitual en la Europa
de la época, que solamente Suarez mas adelante retomaria hasta la nueva
vision del siglo XVIII en Emérico de Vattel, cuando la extiende de manera
analoga al Estado, pero sometera al ciudadano ante este ente artificial, en
donde a decir del suizo, algunas libertades individuales se sacrifican a favor
de ese cuerpo politico. En este demoliberalismo cristiano, los derechos na-
turales del hombre se convirtieron en base de un atropocentrismo, para dar
paso asi a los derechos y libertades relativos al cuerpo (derecho a la vida, a
la propiedad) como al espiritu (derecho a la libertad de pensamiento, a la
dignidad).’

Los tedlogos espanoles logran reformular el concepto de derecho natural,
sosteniendo que este surge de la misma naturaleza, y todo aquello que exis-
ta segun el orden natural comparte ese derecho, debido a que la conclusion
resulta obvia: todos los hombres comparten la misma naturaleza; también
comparten los mismos derechos, como el de igualdad o de libertad. Asi, la
conquista americana resulté objeto de controversia, al eliminar la teoria de
incapacidad natural de los indios, al poseer estos derechos naturales —de-
rechos humanos— en lo que destacan los relativos a su soberania como a
la propiedad de sus tierras. Al no vivir la persona humana aislada, sino en
sociedad, la ley natural no se limita al individuo, por lo cual la justicia sola-
mente se realiza dentro de la sociedad, al ser un dictado del orden natural.®

Precisamente, con relacion al concepto de soberania, la Escuela de Sa-
lamanca advirti6 dos potestades: potestad natural o civil y potestad divina
o sobrenatural, que en la Edad Media se entremezclaban y confundian. Al
respecto, se dice:

5 Por ello, siguiendo a Gayo, Vitoria sefialé que lo que la razén natural estableci6 entre

todas las naciones se llama derechos de gentes: Quod naturalis ratio inter omnes gentes constituit
vocatur wus gentium.
6 http://wwwliberalismo.org/articulo/330/13/tradicion/hispana/libertad/
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Una consecuencia directa de la separacion de potestades es que el rey o em-
perador no tiene jurisdiccion sobre las almas, ni el Papa poder temporal. In-
cluso propusieron que el poder del gobernante tiene sus limitaciones. Asi, una
nacion es analoga a una sociedad mercantil en la que los gobernantes serian
los administradores, pero donde el poder reside en el conjunto de los admi-
nistrados considerados individualmente. Sin embargo, el poder de la sociedad
sobre el individuo es mayor que el de éste sobre si mismo, ya que el poder
del gobernante es una emanacion del poder divino. La corona inglesa estaba
extendiendo la teoria del poder real por designio divino (el tnico receptor
legitimo de la emanacion de poder de Dios es el rey), de manera los sabditos
s6lo podian acatar sus 6rdenes para no contravenir dicho designio. Irente a
esto, diversos integrantes de la Escuela sostuvieron que el pueblo es el receptor
de la soberania, el cual la transmite al principe gobernante segin diversas
condiciones. El mas destacado en este sentido posiblemente fue Francisco
Suarez, cuya obra Defensio Fider Catholicae adversus Anglicanae sectae errores fue la
mejor defensa de la época de la soberania del pueblo. Puesto que el hombre
no vive aislado sino en sociedad, la ley natural no se limita al individuo. Asi,
por ejemplo, la justicia es un ejemplo de ley natural que se realiza dentro de
la sociedad. Esto se traduce en que la justicia es un deber dictado por la ley
natural. El postulado rector fue: Los hombres nacen libres por su propia natu-
raleza y no siervos de otro hombre, y pueden desobedecer e incluso deponer a
un gobernante injusto. Al igual que De Molina, el padre Suarez afirma que el
poder politico no pertenece a ninguna persona en concreto, pero se diferencia
de él por el matiz de que considera que el receptor es el pueblo como un todo,
no como un conjunto de soberanos individuales.’

En consecuencia, para el doctor Eximio, el poder politico civil tie-
ne su fundamento en una base de tipo contractual, debido a que es en
la comunidad en donde surge el consenso de voluntad libre de todos los
ciudadanos. Por ello, a decir de Suarez, “la forma de gobierno natural
es la democracia, mientras que la oligarquia o la monarquia surgen como
instituciones secundarias, que son justas si las ha elegido el pueblo™.® Hay
en estas afirmaciones un evidente contractualismo, al reconocer un pacto
o convencion, lo que le acerca a Wolff' como a Vattel. El libre comercio no
escapa como otro de los temas que la escuela hispana relacioné con el de-
recho natural, ya que en 1517 Francisco de Vitoria, al ser consultado por
comerciantes espafioles acerca de la legitimidad moral de comerciar para
incrementar la riqueza personal, siguiendo a los demds te6logos espanoles,
logro6 extraerse de posiciones obsoletas al sustituirlas por nuevos principios

7 Idem.
8 Idem.
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racionalistas. La migracién era ya un fenémeno regular, lo que motivé otro
interés por parte del maestro salamantino.

El tema toral de esta escuela es el relativo al poder politico, cuestién
insoslayable para la escuela hispana, que a través del tomismo lograria una
nocion analdgica acerca del dominum; mas en lo juridico-moral, apoyandose
siempre en la metafisica del Aquinate. Ciertamente, es en el derecho ro-
mano en donde encontramos la oposicién a la elaboracién de un concepto
univoco del dominio, al confundir el derecho de propiedad con el poder
politico.?

En su elaboraciéon doctrinal, Santo Tomas conserva términos y defini-
ciones del Corpus Iuris Civilis, pero dandoles un nuevo contenido de acuer-
do con el conjunto de su sistema, de tal manera que guarda las definiciones
de wus gentium de Ulpiano y de Gayo, aunque su concepto de derecho de
gentes difiere del dado por los romanos.!?

El conflicto ideolégico entre jesuitas y dominicos arroj6é como resultado
a finales del siglo XVI como se puede conciliar la libertad humana con la
soberania divina, de tal manera que en 1582 el jesuita Prudencio Monte-
mayor y fray Luis de Leén disertaron, ademas de vivirlo profundamente, la

9 Santo Tomas distingue entre derecho natural y derecho de gentes, asimila e integra
elementos del derecho romano en su doctrina. Por ello, senala que en la controversia entre
propiedad y poder politico, la proprietas es respecto del dominum lo que la especie es del géne-
ro. Pero el Aquinate revela la disitincion entre el dominun como propiedad y dominum como
autoridad, pero coincidente en su utilidad hacia el bien comun, lo cual se confirma cuando
refiere que el hombre es un animal social, pero no hay vida social si no hay un jefe que les
gobierne y le provea un bien comun, sin dejar atras que es “Dios quien ordena las cosas y
por esta razon el dominio natural otorga el poder de usar las mismas”. En consecuencia,
esta idea de dominum equivale a una relacion de eminencia y superioridad, y asi el poder de
dominio es invariablemente un atributo de una persona; esto significa que senor o dominum
queda expresado en un sujeto, persona fisica o moral, titular de derechos y con capacidad
de obrar. En este contexto, dirfa el Aquinate que en el derecho interestatal, si los Estados
son soberanos dominum, el us gentium quedaria entredicho, si la relacion es de igual a igual, ya
que no existe idea de dominacion y de dependencia entre las naciones, aunque Dios es quien
finalmente, ademas de creador, es el gobernante al proveer la ley eterna y la ley natural; a lo
que el dominio humano —para efectos de ley positiva— debe entrar en el orden establecido
por el Ser Supremo. Pues bien, por ley debe entenderse la razén practica en aquel que go-
bierna una comunidad y no confundir orden con ley eterna inclusive, ya que esta es su causa.
Por consiguiente, para que esta sociedad politica se conserve es necesario un prinicipio rector
que unifique los esfuerzos de todos en orden al bien comun, de ahi que sea la potestas politica
la expresion del dominio de Dios, lo que refleja una vision teocéntrica de Santo Tomas. Asi
las cosas, Vitoria y los salamantinos sintieron esa necesidad de conceptuacion analogica,
pero sin ahondar en la metafisica tomista, por lo cual solamente parten de las adquisiciones
doctrinales del Aquinate, y es referencia para expresar su propio pensamiento, que como
dijimos es mueve preferentemente en el campo moral y juridico.

10 Brufau Prats, op. cit., pp. 11-13.
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cuestion de la libertad humana, lo que le vali6 al tltimo todo un viacrucis.
En suma, desde entonces las leyes del mercado y la politica han combatido
y encerrado al orden juridico alejando a este tltimo de sus paradigmas axio-
logicos, para atraparlo en una rigidez formal y voluntarista.!' No cabe duda,
la escuela hispana es en verdad la escuela del burgalés Vitoria.!?

Vitoria dedicéd su vida por completo a la academia; llevé a cabo una
gran obra de renovacion de la teologia, y, precisamente, es en su catedra
donde se formaron varios discipulos que continuarian su labor en Salaman-
ca, en las universidades europeas y en las fundadas en América y Filipinas.'
La obra de Vitoria nos regala dos fuentes excepcionales: las Relecciones y los
Comentarios a la Summa, en donde mantendra la concepcién tomista del po-
der politico o dominum en el campo publico como privado.'* Nunca publico
nada en vida, pero al morir dejé un gran legado de materiales escritos, los
borradores de sus Relecciones y notas de sus Lecturas. Estas Gltimas, verdaderas
lecciones de clase, son las exposiciones o comentarios teologicos redactados
por el propio Vitoria para su explicacién oral o transmisién al pablico. Tuvo
que ser el editor de Lyon, Carlos Boyer, quien gracias a copias fidedignas
las publicé por primera vez en 1557. Son, por el orden en que las dispuso:
De potestate Ecclesiae prior (1532), De potestate Ecclesiae posterior (1533), De potestate
cwili (1528), De indis prior (1539), De indis posterior seu de wure belli (1539), De ma-
trimonio (1531), De augmento caritatis (1535), De temperantia (1537), De homicidio
(1530), De simonia (1536), De magia (1540) y De eo quod tenetur veniens ad usum
rationis en 1535.1% De las obras menores de Vitoria destacan la Summa Sacra-

T Idem.

12 Vitoria nace en Burgos, no en Vitoria, en 1483. Francisco de Arcaya y Compludo es
conocido como Francisco de Vitoria, por ser su padre oriundo de la capital alavesa. Ingresé en
la orden de los dominicos, y pas6 al convento de San Pablo, para continuar sus estudios en
Paris en 1507 para regresar a Salamanca en 1523 para impartir Prima en Teologia; en 1543
se empez6 a agravar de salud, y dos afios después no regresaria a sus clases; fallecié en
el convento estebanense en 1546. Afortunadamente, no obtuvo cargo politico o jerarquico
alguno, lo que le pemiti6 no alejarse del pensamiento puro. A pesar de su precaria salud, sus
alumnos lo llevaban a clase, y era costumbre cada afio el disertar en publico por todos los
catedraticos propietarios, a lo que esas conferencias se les empez6 a denominar “relecciones
o repeticiones”.

13 Entre ellos destacan pensadores como Domingo de Soto, Melchor Cano y Mancio de
Corpus Christi, Domingo de Santa Cruz, Vicente Barrén, Domingo de Cuevas y Andrés
de Tudela, Diego de Chaves, Martin de Ledesma, en Coimbra; Tomas Manrique, Pedro
Guerrero, Sebastian Pérez, Alonso de Veracruz —que ensené en México—; Andrés Vega,
Alfonso de Castro, Martin Pérez de Ayala, Covarrubias, wnter alia.

% Vitoria, Relectiones De Indis, Introd. 11, pp. 22-26.

15 Las Relectiones de Francisco de Vitoria, desde su publicacién postuma en Lyon, han
tenido numerosas ediciones, de entre las cuales destacan las de Salamanca (1565), Ingolstadt
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mentorum Ecclesiae ex doctrina (1560), de la que se cuentan 80 ediciones hasta
1626, y Confessionario.

Otras aportaciones igual de importantes de Francisco de Vitoria fueron
la renovacién de los estudios teologicos en Salamanca, su filosofia politica
y la fundacién del derecho internacional. Estos aspectos decisivos del pen-
samiento vitoriano se gestaron en todo su vigor a partir de su nuevo plan-
teamiento ¢ interpretaciéon de la filosofia tomista y de la directa aplicacién
al tema de la conquista y el dominio politico en América.

Bien dice Antonio Gémez Robledo que Vitoria estaba anclado en San-
to Tomas, pero pleno de realidad del mundo moderno, ¢ e., tan medieval
como tan renacentista; un revolucionario intelectual en pro del humanis-
mo como del pacifismo.'® Respecto a su concepcion sobre la naturaleza de
la teologia, estd contenida principalmente en el comentario de la primera
cuestion de la primera parte de la Summa, compuesta en 1539. Cuando Vi-
toria atribuye a la teologia el caracter de ciencia, se refiere a los dos tltimos
sentidos. El primero de ellos, lo que se llamara teologia positiva, busca mas
la declaracion de lo revelado, y corresponde a la teologia de la patristica,
como a la de San Agustin. El segundo significado esta constituido por la filo-
sofia escolastica. Para Vitoria, la teologia es ciencia revelada o de autoridad,
y, consecuentemente, no argumenta para demostrar sus principios, sino que
arguye desde ellos para demostrar otras verdades o para discutir con aque-
llos que admiten los principios revelados.!”

En cuanto a la filosofia politica de Francisco de Vitoria, pormenori-
za la tesis del aquinate, ya que de acuerdo con el pensamiento tomista,
la comunidad politica constituye una institucion de derecho natural y es
autéonoma en el ambito de los fines temporales del hombre. Vitoria parte
de una interpretaciéon precisa del sistema tomista e insiste en la distincion
establecida entre el orden natural y el sobrenatural, que tantas confusiones
habia provocado durante la Edad Media. Aunque ya Santo Tomas habia
planteado la cuestion, fue Francisco de Vitoria quien la formul6é de manera

(1580) y Madrid (1765). Las versiones modernas principales son la primera version espafiola
por J. Torrubiano Ripoll (Madrid, 1917), la edicién en tres volimenes, bilingtie y en parte
critica, por L. A. Getino (Madrid, 1933-35) y la edicion bilingtie critica, con estudio doctri-
nal, por T. Urdanoz (Madrid, 1960).

16 Gomez Robledo, en Vitoria, Relecciones (Introducciéon por Antonio Gémez Robledo),
México, Porraa, 2000, p. XVIL

17" Para un mejor estudio de Vitoria se recomienda en general consultar Urdanoz, T,
Relecciones teoldgicas, Madrid, BAC, 1960; Urdanoz, Vitoria y el derecho natural, Ciencia Tomista,
72, 1947; Recaséns Siches, D. L., “Las teorias politicas de Vitoria”, Anuario de la Asociacion
Francisco de Vitoria, 1931.
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mas ajustada. Segiin Vitoria, el orden natural es el propio de la naturaleza
humana en cuanto tal, y es independiente del orden divino a que puede
ser elevado; este tltimo seria el orden sobrenatural, que no puede anular
nunca los derechos de la persona, ya que ambos o6rdenes, el natural y el
sobrenatural, no se contradicen, sino que se complementan. El hombre, en
cuanto ser creado con cuerpo y alma, pertenece al orden de la naturaleza,
y tiene por su simple condiciéon de hombre un conjunto de derechos funda-
mentales, inherentes a su ser personal. La persona es un ser racional, libre,
moral y responsable, compuesto de dos elementos sustanciales: un cuerpo
material y un alma espiritual, que le constituyen en sujeto juridico con una
serie de derechos naturales innatos. Son derechos del cuerpo el derecho a
la vida, a la integridad fisica, a la propiedad, etcétera.!'® Vitoria estudia es-
pecialmente el derecho de propiedad sobre los seres materiales inferiores
comun e indistinto a todos los hombres, que solo el derecho de gentes de-
termina; establece el autor la division de la propiedad sin anular totalmente
el derecho natural comtn, por el cual reaparece la comunidad de todas las
cosas, y cesa ese derecho de division. Son derechos del alma: el derecho a
la verdad, a la fama, al honor, a la libertad de pensamiento y de expresion,
a la libertad religiosa y al perfeccionamiento de la inteligencia. Entre estos,
Vitoria presta especial atencion al derecho de libertad de conciencia, por el
cual el hombre es libre para pensar y creer; fundamenta en este derecho su
postura negativa respecto a la licitud de las guerras religiosas, pues a nadie

18 En tal sentido, San Basilio decia que “la ley es doctora y maestra”, Santo Tomas de
Aquino, al tratar de la utilidad de las leyes, explica que han sido necesarias para contener
a unos hombres por el temor a la sancioén y para que asi dejen vivir tranquilamente a los
demas, pero que también son necesarias para acostumbrar a los hombres a obrar correcta-
mente, y asi concluye que en la obra del legislador hay un doble cometido: “por lo tanto,
para la paz y para la virtud de los hombres” fue necesaria la institucion de leyes. La ley ju-
ridica positiva, aun con todas sus limitaciones y con las imperfecciones que necesariamente
la acompaifian, como ocurre con toda obra humana, suele ser algo que concierne a la orien-
tacion del ser humano hacia su fin Gltimo. Véase que el Aquinate, en la estructura metodica
de su obra magna, la Suma theologicae, emplazo el Tratado de la ley (constituido en su mayor
parte por cuestiones acerca de las leyes civiles) dentro de la ética general, y como uno de los
medios para que el hombre alcance el tltimo fin de su vida. En la arquitectura de esta obra
monumental, el tratado de las ley se ubica, junto con el tratado de los actos libres, el tratado
de los actos involuntarios o afectividad, el tratado de los habitos y el tratado de la gracia di-
vina, dentro de la teoria de los medios que conducen al fin Gltimo de la vida humana, que es
la materia de la parte I-II de la Suma. Sin embargo, la historia de la filosofia juridica registra
también una concepcion diametralmente opuesta. En la antigtiedad, y concretamente en la
sofistica griega, se expresoé la idea de que la ley civil es un mero instrumento para contener
exteriormente a los hombres en sus limites, y solo para ello. Asi, Licofrén nos recuerda que
“La ley es una convencién que se ha hecho para garantizar los derechos reciprocos, pero no
para hacer ciudadanos buenos, y ni siquicra justos”.
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puede imponérsele la fe por la fuerza o bajo coaccion. Estos derechos natu-
rales son inherentes a la persona y, por tanto, no se pierden ni se disminuyen
por ningtn tipo de pecados, sean personales, contra natura, de infidelidad, y
mucho menos por el pecado original.!?

El hombre tiene también una dimension social, que nace de su propia
naturaleza, que abarca a todos los hombres, y que posibilita la sociedad
natural o civil. La sociedad politica es, por tanto, de derecho natural, y su
organizacién esta regulada por el principio del bien comun, que es a la vez
inmanente y trascendente a los individuos, puesto que es tanto la suma de
todos los bienes particulares como algo que estd por encima de la mera
suma aritmética de todos ellos. Todo grupo humano exige una autoridad
que asegure el bien comun, de modo que ni siquiera el consenso unanime
de los miembros del grupo puede suprimir la necesidad moral de una au-
toridad. La consecucion del bien comin, por tanto, exige la existencia de
una autoridad gubernativa, a la que Vitoria llama “potestad civil”, cuyo fin
es orientar a la sociedad hacia ese bien. El origen remoto de la autoridad
civil es de derecho divino, pero su origen inmediato es de derecho natural,
en cuanto necesario para la direccién y conservacion de la sociedad. El
representante de la autoridad tiene obligacién, por tanto, de velar por los
derechos individuales, ya que estos se presentan en el plano de lo natural, y
el gobernante ha de satisfacer las necesidades de dicho orden sin que el bien
comun pueda en ningtn caso suplantarlo.?

La teoria del Estado en Vitoria esta estructurada bajo el esquema me-
tafisico aristotélico-tomista de las cuatro causas: final, eficiente, material y
formal. La causa final del Estado es un simple medio para remediar la mi-
seria humana. Esta museria hominum es el fundamento remoto del Estado y
la razén por la que los hombres tienen que asociarse para su ayuda mutua.
El fin del Estado es, por tanto, la comunidad de la prestacion de servicios,
mutua oficia; el bien comun, que preside objetivamente como norma y como
norte a los pueblos, consiste fundamentalmente en el libre establecimiento
del mejor orden juridico que mas acomodado sea a un determinado pue-
blo. Los pueblos deben querer la seguridad, el orden, la proteccion y la li-
bre constituciéon de su orden juridico, porque esas son las necesidades de la
vida y constituyen el deber moral de justicia y de amor al projimo. La salud
publica —salus publica— se apoya en la responsabilidad de todos los parti-

19" Idem.

20 En este rubro, consultar en general las obras de Recaséns Siches, D. L., “Las teorfas
politicas de Vitoria”, Anuario de la Asociacion Francisco de Vitoria, 1931; Urdanoz, 'I., Relecciones
Teoldgicas, Madrid, BAC, 1960; Urdanoz, “Vitoria y el derecho natural”, Giencia Tomista, 72,
1947.
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culares con respecto a la vida en comun, regulada y ordenada de la mejor
manera posible.?!

De ahi que para el Estado la liberaciéon de la miseria humana sea de
apremiante necesidad para la perfeccion de la vida en comun, al igual que
la perfeccién moral en la vida personal. Del mismo modo que la perfeccién
esencial del individuo en el orden biologico natural se realiza mediante el
inconsciente poder de ordenacion de la vida misma, vis ordinatrix corporis, y
la perfeccion moral de la naturaleza humana se logra en el cumplimiento
consciente y deliberado de sus fines, asi también la perfeccién esencial de
la comunidad necesita un poder de ordenacion. La ordenacion objetiva de la
cooperacion y del derecho hace del Estado nada mas que una forma de vida
social, precisamente la forma de la comunidad de un pueblo. De este modo,
se llega a la organizacion parcial del orbe, de toda la humanidad: la reptbli-
ca es parte de todo el orbe, res publica est pars totus orbis; su orden juridico local
queda regulado dentro del orden juridico de la humanidad en el concepto
bunum totus orbis los Estados quedan exactamente tan obligados como los par-
ticulares con respecto al bien comuan del Estado.

Gracias a la dignidad juridica que el fin del Estado confiere a este puede
percibirse la causa eficiente del Estado. La tltima causa fundamental origi-
nadora del Estado es Dios como autor exclusivo de la reptblica, solus auctor
ret publicae Deus. Ello significa para Vitoria que Dios ha instituido las comu-
nidades y las sociedades conforme al derecho natural, de modo que estas,
conforme al orden que les corresponde de causas segundas, puedan y deban
darse la organizaciéon mas conveniente y necesaria. De ahi que si el Estado
es la organizacion de la mutua ayuda, debe ser organizado también en li-
bertad moral para todos sus ciudadanos, que son responsables con respecto
a su debida constituciéon. Pero ello significa también que por encima del
derecho positivo esta el derecho natural, res publica est constituta iwre naturalt, y
que, por tanto, la ley natural misma es la causa del Estado, a la vez que los
derechos positivos de este son determinaciones desarrolladas con respecto a
la norma general y estrictamente objetiva de los derechos humanos, que va-
len siempre y en todas partes de acuerdo con la esencia misma del hombre
y de la comunidad del pueblo. Es de llamar la atenciéon que un tedlogo que
sabe adentrarse a la naturaleza humana para edificar su vision filosofico-ju-

2l Consideremos que Hart y Raz habian retornado unos palmos hacia la concepcion
clasica de la filosofia griega y del pensamiento juridico medieval, pero sera J. Finnis quien
hace un camino mayor, y asume la tesis de la ley como medio necesario para que las personas
alcancen su bien, en una nueva vision del tomismo.
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ridico-politica sin abandonar la perspectiva sobrenatural, dentro de érdenes
que entiende si bien diversos nunca contrapuestos.??

Es ahora cuando aparece en Vitoria la causa material del Estado: el
pueblo. La causa material del poder secular es la reptblica, a la que compe-
te gobernarse a si misma, “causa materialis potestatis saecularis est res pu-
blica cui de se competit gubernare se ipsam”. Vitoria expresa en esta frase,
por vez primera en la historia, el pensamiento moderno del derecho de au-
todeterminacion de los pueblos frente a las ideas medievales del emperador
o del papa como sefores del orbe, dominus orbis. Que el poder resida mate-
rialmente en toda la comunidad del pueblo, potestas secularis est tota re publica,
est apud totam plebem, constituye uno de los fundamentos del derecho interna-
cional de Vitoria, y tiene un significado primordial en el derecho constitu-
cional y en la politica interior, aunque no en el sentido de que el derecho de
autodeterminacion signifique el moderno concepto de soberania popular.

La idea de la soberania popular fue rechazada por Vitoria antes de que
hubiera sido formulada en la modernidad: el pueblo no constituye sobera-
na y arbitrariamente el poder estatal como tal, non potest ex condicto potestatem
constituere. Segin Vitoria, el poder del Estado esta determinado por Dios y
fundado por El en el derecho natural, de modo que el pueblo nunca podria
suprimir el poder estatal. El derecho de autodeterminacion se basa en el
orden objetivo del derecho natural del bien comun al que todos estan per-
manentemente obligados; es decir, que la salud publica, salus publica, ha de
realizarse conforme a las normas generales de la naturaleza humana. Son
el bien comun, utilitas rei publicae, y la paz, status pacificus, como fines del Es-
tado, las normas reguladoras de la organizacién politica, y no la voluntad
del legislador. Pero, puesto que el pueblo no puede ejercer el poder colecti-
vamente, es necesario un poder civil, potestas ciwilis, como causa formal del
Estado del pueblo. Vitoria no presenta de un modo abstracto y escolastico
la concepcidn de las formas de gobierno (monarquia, aristocracia, demo-
cracia, tirania, oligarquia o soberania popular), sino que, por tratarse de un
pueblo concreto, la forma de gobierno como autoridad por encima de la
comunidad de ciudadanos y el derecho de autodeterminacion, han de ser
considerados conjuntamente. La primera cuestién que se plantea entonces
es el problema de la transmision del poder al gobierno. Para Vitoria, el po-
der proviene del pueblo, populus auctoritatem in regem transfert, pero no a modo
de un contrato. Aunque el pueblo transmite el ejercicio de su poder, queda
responsable con respecto a ese ejercicio y responde solidariamente con su
destino del recto ejercicio de la autoridad.

22 Brufau Prats, op. cit., pp. 50-53.
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Asi las cosas, Vitoria no pierde nunca de vista la idea ética del pueblo-
Estado; es decir, la responsabilidad a un mismo tiempo del pueblo y del
gobierno, ya que es el pueblo quien tiene que soportar las consecuencias
de un gobierno acertado o equivocado. Por ello, de igual modo que con la
renuncia por el pueblo al ejercicio del poder no se pierde el derecho a de-
fenderse en caso de legitima defensa, el pueblo no pierde la responsabilidad
y el control con respecto al poder estatal. Pero el derecho objetivo del poder
de gobierno no se funda ni en la transmisioén del poder por el pueblo ni en la
libre determinacion de quienes lo asumen, sino en las necesidades del bien
comun, que permanece como norma suprema sobre los gobernantes sobre
los gobernados. Vitoria insiste en la preminencia del hombre, y rechaza el
sometimiento o la esclavitud, dado el caracter societario del derecho.??

La cuestiéon de las formas del gobierno se reduce para Vitoria a una
cuestion de la voluntad de la mayoria: puesto que pertenece a los derechos
fundamentales del pueblo darse a si mismo la mejor constitucion, rationem
optimam status instituendi, y la unanimidad no es esperable, la mayoria tiene
el derecho de determinar la forma de gobierno, y todo el pueblo tiene la
obligacion de aceptarla. Pero bien entendido que el gobierno no deriva su
poder de los electores y de la mayoria, sino que lo tiene como representante
del bien comtn y de toda la colectividad. La naturaleza humana, entonces,
reclama el orden social y justifica el bien colectivo universal.?

Digamos, finalmente, que la distincién entre el orden natural y el orden
sobrenatural, que Vitoria asumi6 de Santo Tomas, se corresponde con la
distincion entre dos tipos de sociedad: la natural o civil y la sobrenatural o
eclesiastica, con fines, medios, subditos y autoridades distintas: una, com-
puesta de bautizados, sometidos a la potestad eclesiastica, y otra, de hom-
bres simplemente, sometida a la autoridad civil. Ambas sociedades no se
interfieren en absoluto, pues el orden de la Gracia no altera el orden natural ni
hace desaparecer las leyes y derechos de la naturaleza. De ahi que la auto-
ridad civil no se pierda por pecado alguno, ni siquiera por el de infidelidad,
de lo que resulta que ni el apa tiene poder directo sobre lo temporal ni los
principes sobre lo espiritual.

De ahi también que, en su concepcidén del derecho eclesiastico, Vitoria
rechace las doctrinas curialistas sobre la plenitud de la potestad pontificia,
y sostenga que el papa solo tiene sobre lo temporal un poder indirecto en
materias que afectan al bien espiritual.

Vitoria es, fuera de discusion, el padre del derecho de gentes, partiendo
de una afirmacion categorica inspirada en el tomismo, al senalar que el wus

3 Ibidem, p. 56.
24 Thidem, p. 55.
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gentium se origina del derecho natural o es parte del €l (i. e. deriva de dicho
orden) sin negar la existencia del derecho positivo, como se ha dicho. La
derivacion del orden natural es por conclusion como por determinacién en
la concepcion del Aquinate, mas que una cuestion logica, una cuestion ne-
cesaria, en tanto el orden positivo es una libre autodeterminacion por el le-
gislador; lo tinico que persigue el maestro espanol es la primacia del derecho
natural a través del llamado zus cogens. Para Vitoria, hay un derecho natural
necesario y un ius cogens positivo, aceptado en conjunto por la comunidad
internacional. Pareciera que derecho natural y zus cogens sean lo mismo, al
tratarse de normas universales e inderogables y de la mas alta jerarquia;
pero es de advertir que las segundas, al positivarlas, corren el riesgo de ser
derogadas, pese a que existe el principio de que toda convencién contraria
al us cogens 1a hace nula.?> Aunque la esencia naturalista del derecho de gen-
tes del mas alto nivel hard reversible tal situacién, lo que le otorga un ven-
taja minima sobre lo positivado, sobre todo cuando la razén y la conciencia
colectiva finalmente prevalecen.

De esta manera, el argumento de Vitoria resulta factible, al manifes-
tarnos que el derecho de gentes no es un mero pacto, sino una ley dictada
por la razén natural, por lo que ningtin Estado puede decirse no obligado
hacia sus normas, debido a que es producto de la conciencia y autoridad de
todo el orbe. En efecto, la idea central del wus gentium vitoriano es la del orbe,
lotus orbis, como comunidad universal de todos los pueblos fundada en el
derecho natural. Los diversos pueblos, a manera de republica, donde estan
organizados politicamente y unidos entre si por el vinculo de una naturale-
za humana comun, que origina la persona moral del orbe. Esta comunidad
universal a la que pertenecen todos los hombres por su naturaleza social es
anterior y superior a la division en naciones y a la voluntad de los Estados.
Lus naturalis societatis et communicationis, es el fundamento del derecho de gentes
en Vitoria.?

Lamentablemente, el peligro de destruir convencionalmente lo que
prevalece en el derecho natural se visualizara a partir de Westfalia en 1648
con el surgimiento de la voluntad suprema del Estado, en la célebre teo-
ria del equilibrio del poder. La concepcién de Vitoria de una comunidad
universal se diferencia radicalmente de la moderna idea del derecho in-

2 Debemos recordar que el ius cogens estd positivado en el articulo 53 de la Convencién
de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, lo que de acuerdo con dicho dispositivo,
una norma de esta categoria puede ser derogada por una de igual naturaleza; de tal manera
que si en el particularismo y en el hegemonismo se decide crear una norma de espiritu con-
trario, en el positivismo decimonénico resulta vélido.

26 Vitoria, Francisco, op. cit., pp. 37-49.
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ternacional propia del demoliberalismo contractual, en el que la teoria del
contrato social asigna el nacimiento de cada uno de los Estados a la libre
voluntad de los individuos y pone en la soberania de los Estados la libre cons-
titucion de una sociedad de Estados. También difiere de la antigua teoria
medieval de un dominio del orbe por el emperador que impone su poder
sobre pueblos y Estados. La comunidad de los pueblos es para Vitoria una
necesidad igual que el mismo Estado. Tanto ideal como normativamente,
existe con anterioridad a la voluntad de los Estados, de igual manera que
el Estado existe por naturaleza antes que la voluntad de los particulares, ya
que la humanidad es un todo que existe antes y simultaneamente con sus
partes, los pueblos, una res publica pars totus orbis, y es en la humanidad donde
reside su propio poder de darse leyes, Totus orbis habet potestatem leges ferend:. El
poder de obligar del derecho internacional deriva de la norma moral de la
justa convivencia de los pueblos.?’

Esta sociedad universal, por tanto, debe regirse por el derecho natural
—us naturale—, en las cosas que este no alcanza, por el derecho de gentes
—us gentium—, de acuerdo con unos principios de convivencia internacio-
nal sobre los que escribi6 Vitoria:

No puede dudarse de que el Mundo entero, que es en cierto modo una repu-
blica, tiene derecho para dictar leyes justas y convenientes a todos sus miem-
bros, semejantes a las dispuestas en el Derecho de Gentes... De ello se sigue
que pecan mortalmente quienes violan el Derecho de Gentes, sea en la paz,
sea en la guerra, y que en asuntos de importancia, tales como la inviolabilidad
de los embajadores, a ninguna republica le es licito negarse a cumplir con el
Derecho de Gentes... Asi como la mayoria en la republica puede constituir
sobre ella un rey, asi también la mayoria de los cristianos, aun no queriéndo-
lo la minoria, puede nombrar un soberano, a quien todos estén obligados a
obedecer.?®

El vinculo de esa sociedad universal es, por tanto, el derecho de gentes,
tus gentium, que Vitoria concibe como un derecho universal de la humanidad
que dimana de la autoridad del orbe? y que define como lo que la razén
natural establece entre todas las gentes, quod naturalis ratio inter inter omnes gen-
les constituit, vocatur Tus Gentium.*® Este derecho es parte del derecho natural,
y de ¢l recibe su fuerza obligatoria, quod vel est wus naturale, vel deristur ex ure

27 Idem.
28 Jhidem, pp. 20 y 21.
29 Idem.
30 Idem.
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naturali;*! pero la voluntad, expresa o tacita, de la comunidad de las gentes
da lugar, ademds, a un derecho de gentes positivo.??

Hay pues, segin Vitoria, un bonum orbis, un bien comun de todos los
pueblos, que no tiene su origen en su propia voluntad, y que no podria su-
primirse por el acuerdo de todos los Estados, nec orbis totus consensu tolli et abro-
grart possit. El bien se basa en la communitas naturalissimae communicationis, en la
comunicacién naturalisima de una civilizaciéon mundialmente comprensiva,
y constituye la norma natural para el bien de todos los pueblos, que ha sido
establecida como invariable por la naturaleza y su eterno legislador.

Siguiendo el mismo esquema aristotélico-tomista de las causas que Vi-
toria uso6 en su teoria del Estado, Urdanoz resumio6 los cuatro determinan-
tes fundamentales de la comunidad natural de los Estados. La causa final
de la comunidad es el bien comun del orbe, bonum commune orbis; es decir, el
mutuo servicio de los Estados para su propio provecho y ventaja. La causa
eficiente remota es Dios mismo, y la proxima la razén natural conferida por
Dios mismo, asi los pueblos determinan lo que es derecho, como derecho
internacional. La causa material de esta sociedad denominada Estado es la
humanidad, a la que corresponde en su forma de Estados-pueblos determi-
nar en comun y en armonia la organizaciéon de la sociedad de Estados. La
causa formal es la forma concreta en la que los Estados-nacion se autode-
terminan.

Las consecuencias de estas premisas para tiempos de paz las completd
Vitoria con sus reflexiones sobre las relaciones con los pueblos de Améri-
ca recientemente descubiertos por los espafioles. La cuestién era si estos
pueblos podian o no ser tratados como miembros capaces de derecho de
la comunidad de pueblos. Por eso es suyo —de Vitoria— el ser humanista,
el prodigar su comunidad natural de naciones, por lo que subraya que los
indios son hombres y los contempla cual son, el que poseen derecho por su
naturaleza humana misma.3

Los problemas morales y politicos planteados a partir del descubrimien-
to y de la conquista de América ocuparon y preocuparon durante toda su
vida el animo de Francisco de Vitoria. Hasta tal punto lleg6 su inquietud,

3U Ibidem, secc. 3.

32 Ibidem, secc. 4.

33 Brufau Prats, op. cit., pp. 56 y 57.

3% Por todo lo anterior, es que Vitoria, en su cita a la Instituta de Justiniano, referente al
pasaje ws gentium, reemplazo6 el vocablo inter homines por inter genles; aunque si bien gens no es
igual a Estado, el burgalés lo hace equivalente a Republica, pero segin Gémez Robledo, si
hay identidad entre individuo y Estado, pero lo primero, es la nacién (véase Goémez Robledo,
Antonio, Fundadores del derecho internacional, México, UNAM, 1989, pp. 15y ss.).
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que no dio a sus alumnos a copiar la parte de la releccion De temperantia, que
hacia referencia a los indios americanos. No obstante, y dado su prestigio,
no pudo sustraerse a la aplicaciéon de su doctrina politica en el examen de
los titulos legitimos con que los espanoles pretendian justificar su interven-
cion en el Nuevo Mundo. En sus relecciones De Indis prior y De Indis posterior,
Vitoria parte del derecho irrenunciable de los indios a poseer sus tierras, de
la legitimidad de sus principes naturales y del derecho a gobernarse por si
mismos. Su doctrina es una reelaboracion de la teoria tradicional a la luz
de las nuevas circunstancias historicas, especialmente de las derivadas del
descubrimiento de América. El genial acierto de Vitoria fue su punto de
partida, que consideraba a los indios americanos como hombres libres; es
decir, ciudadanos de Estados libres y soberanos, con lo cual equiparaba su
situacion a la de cualquier otra nacién. Asi, las conclusiones validas para
los nativos de América resultaban igualmente aplicables a toda la comuni-
dad internacional. Las restricciones propuestas por Vitoria fueron dos: que
ningtn principe se lance a la accion bélica sin tener seguridad moral de la
victoria, pues en caso contrario los perjuicios ocasionados al pueblo serian
mayores que los beneficios, y que, aun siendo mas poderoso que la nacion
agresora y teniendo la razén de su parte, no se lance a una aniquilacion del
adversario que extralimitaria la funcién vindicadora, sino que modere sus
impetus y se autolimite en el ejercicio del derecho, para no salirse del te-
rreno estricto de la justicia. Derecho, conquista, guerra, sociedad natural,
libre comunicacion, libre paso y circulacion, comercio y busqueda del bene-
ficio, son los temas del derecho de gentes vitoriano, un orden natural que es
comun a toda nacién. El nuevo mundo cambiard el devenir en las relaciones
entre los pueblos, por lo que Francisco de Vitoria se convertira mas que en
un clasico, en un maestro de las generaciones futuras.

Al analizar la escuela salamantina, el dominico ha sido reivindicado
como el padre del derecho internacional, es pionero de una revolucion en el
pensamiento intelectual.

Con Vitoria surge el derecho internacional y la renovacion teoldgica del
catolicismo, asi como el surgimiento de una nueva escuela de pensamiento
econémico, como preambulo de un liberalismo moderno. Dejar la teoria
de Ockam y dar vuelta a Santo Tomas fue el camino que sigui6é Vitoria en

35 Muchos de los pueblos amerindios no solo tenfan un complejo sistema politico, sino
que ademas contaban con redes comunales, organizaciones sociales y religiosas, que fueron
incluso bases para la actuacion de los misioneros en su acciéon evamgelizadora. Véase Rubial,
Antonio, La evangelizacién de mesoamérica, México, Tercer Milenio, 2002, p. 5.

36 Se puede afirmar que Vitoria fue medieval, pero a la vez renacentista, y operé antes
que nadie al Aquinate, al preferir la Summa Teologica ante el Liber Sententiarium de Lombardo.
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lo sucesivo, versando con mayor profundidad. El regreso al aristotelismo
como al propio tomismo son pauta de la vida laica o secular, que deja atras
la arraigada postura intelectual de explicar al mundo y sus fenémenos a la
luz de las creencias religiosas, en lo que en palabras de Rolando Tamayo y
Salmoran seria una oscuridad dominada por el lenguaje de lo invocativo.3’

Armonizar razoén y fe en un sentido humanista ya se habia manifestado
en el islamismo en el judaismo, al entender que la sociedad natural o civil
(se adelantan a Locke) no debe subordinarse a lo sobrenatural o eclesiastico;
pero es Vitoria quien logra restaurar la doctrina romana del derecho natu-
ral y del derecho de gentes, equiparandolas al pensamiento del catolicismo,
aunque permiti6é ubicar al ser humano mas alla de un simple zoon politikon
aristotélico, para incluirlo como un ente naturalmente social que pertenece
a una comunidad universal independientemente a las creencias religiosas
dotado de plena libertad. Vitoria y la escuela hispana definirian como con-
trarios a la libertad, a la dignidad y al dominum propios de otros pueblos, lo
que reforzara la sistematizacion y la universalizacion del derecho de gentes,
sin importar el lugar y la época; de esta manera, el resultado es el surgimien-
to de toda una verdadera doctrina internacionalista.®

Vitoria, humanista a la luz de la razén y la revelacién, trata de conciliar
el derecho a la defensa de los cristianos y de la extension pacifica de su fe,
asi como la defensa de los principes indios aliados de los cristianos frente
a los enemigos. La guerra justa nunca lo sera por afan de poder territorial
o material, ni siquiera de extender la fe, sino como respuesta a una injuria
grave y sin ir en la destruccién mas alla de la reparacién de la injuria. Vi-
toria defiende a la comunidad natural de naciones —totus orbis—; entiende
que las naciones deben sujetarse a una entidad suprema que las guie y en-
cauce en sus relaciones naturales —uus communictaionis— en lo que se traduce
en la necesidad de contar con una autoridad competente a cuyo cargo esta
el aplicar el derecho de gentes natural como positivo (el cual jamas rechaza,
salvo que sea contrario al primero).

La Sociedad de las Naciones, como la propia ONU, ya estaban enton-
ces profetizadas de antemano por Vitoria, y posteriormente por Wolff y
Vattel.?

37 Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacién juridica, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 26 y 27.

38 La originalidad de Vitoria no consiste en oponerse a la conquista por razones de avari-
cia o de poder, puesto que en Espana esa corriente se habia manifestado en De Dominio Regum
Hispamarum supra indos, del dominico vallisoletano Matias de Paz (1470-1519).

39 En consecuencia, la idea tomista de dominus refleja una entidad supranacional, en don-
de la razon practica ordena que los Estados cedan soberania por ley natural a esa autoridad;
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Sin perder su investidura de te6logo, no resulta extrafio que Vitoria
emprenda su propuesta democristiana, en donde su humanismo le lleva a
configuirar una comunidad politica o republica natural, para que partiendo
de esta formula la extienda a una respublica orbis, expresada como una reali-
dad que inscribe la vida humana dentro del universo para integrar a todas
las sociedades politicas, en un modernismo revolucionario. La comunidad
universal de Vitoria es una comunidad laica cuyo origen es la naturaleza
humana, sin mediar pacto alguno; para Vitoria, si bien Dios determina un
derecho divino, permite que la libertad humana dé cuenta de un orden na-
tural, en donde la recta razén de manera empirica perciba esa sociabilidad
humana. Esta vision teocéntrica no rifie con una vision antropologica de la
vida sociopolitica, cuando se determina que Dios es la fuente de todo poder
como del derecho, pero no se niega que la potestad reside en la comunidad
humana que conforma el grupo politico, ya que este es el que da forma al
gobierno, senala la manera de elegir al gobernante, decide los cauces y limi-
tes del ejercicio del mismo poder.

Lo mas grandioso es cuando Vitoria manifiesta que es facultad del pue-
blo pedir cuenta de la gestion de quienes ejercen en su representacion de
tal dominun; queda claro que para el burgalés los hombres son sociales por
naturaleza, y por ello la ayuda mutua resulta natural, coincidiendo con el
pensamiento aristotélico. De ahi que subraya que la comunidad politica no
es contractualista, por no ser una mera creaciéon humana, sino que es una
exigencia de su propia naturaleza, creada por Dios, lo que le lleva libremen-
te de manera ineludible a dar cauce al poder politico. Esto se traduce en que
s1 bien se asume una postura teocéntrica de inicio, respeta la libertad hu-
mana, ya que su vocacion natural busca su desarrollo pleno y armoénico, de
aqui que tal perfeccionamiento se vincula con lo juridico, ya que tal objetivo
es solamente a través del derecho, y este inicamente se realiza en sociedad.

La conciencia colectica en forma natural reclama que el hombre y la
sociedad sean juridicamente tutelados, con lo que el orbe posee entonces,
personalidad, al ser una persona colectiva o moral. La totus orbis trazada a
manera de republica universal es previa a una sociedad contractual, como
la veran Suarez, Hobbes, Wolff y Vattel, aunque si bien hay diferendos, to-
dos llegan al mismo punto: un orden y una sociedad universales.

distingue a la perfeccion el orden sobrenatural y el natural, y subraya que ambos son nieveles
diversos, mas no contrapuestos, ya que afirma Vitoria que la gracia no lesiona a la naturaleza,
sino mas bien la perfecciona. De ahi que la amplia visiéon moral y juridica vitoriana fije su
atencién en un humanismo, que se basa en las necesidades de la naturaleza humana, lo que se
traduce en el reconocimiento de derechos fundamentales de la persona, independientemente
de la religién que se profese, que no impide la creacion de una societas y de una republica orbis.
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III. LA COMUNIDAD DE NACIONES POSVITORIANA

El Estado es una creacion artificiosa del hombre, propia del siglo XVI,
y pasado el proceso de secularizacion, dicha entidad politica, segin Ma-
quivelo, Bodin y primordialmente Hobbes, se liberaria de cualquier clase
de limites. El debilitamiento del Estado medieval, razén de ser del Estado-
nacion, surge con la tesis de la soberania estatal con rasgos absolutistas,
pero es Vitoria quien parte de una communitas orbis compuesta por Estados
independientes y libres, pero sujetos a un orden juridico superior o derechos
inter gentes, cuestion que lo distingue de algunos estatalistas que no aceptaran
una potestad exterior que lo subordine. El dominico resulta ser original en
este contexto, sobre todo por no ser contractualista, como lo seria Suarez, o
mas adelante el llamado teoérico del Estado, Thomas Hobbes, a quien se le
asigna el grado de padre del contractualismo, fundamento de la teoria po-
litica moderna, sujeto a un naturalismo, al definir al derecho natural como
la ley de la razoén. Vitoria reconoce la fuerza del derecho, pero no favorece
el uso arbitrario de la fuerza.

La divergencia en la concepcion del poder entre ambos autores, en don-
de si bien la referida fuente nos dice que el soberano posee los mismos
atributos para Vitoria, la fuente es el comunitarismo natural, en tanto para
Hobbes se trata de un convencionalismo. Aunque, finalmente, coincidiran
en laidea de bien comun, llegando por distintos caminos, a lo que se agrega:

Para Norberto Bobbio, el iusnaturalismo de Hobbes se inscribe en una
definicion que también, sostenemos, se puede aplicar a Vitoria:

El derecho natural constituye el principio de validez del ordenamiento juridi-
co positivo. Como hemos podido apreciar, en ambos autores el derecho posi-
tivo es un medio de hacer cumplir el derecho natural, sin embargo, este es en
realidad el fundamento de aquél. Por lo que hemos podido apreciar, estamos
en posiciéon de reconocer la influencia que el filosofo Francisco de Vitoria
ejerci6 sobre la doctrina de Thomas Hobbes y otros pensadores mas; no po-
demos, atin asi, asegurar si este ultimo tuvo conocimiento directo de las obras
de Vitoria o sila noticia de estas ideas le llegd de manera indirecta. Una cosa
s es segura, lo que recoge el filésofo de Malesbury de todas estas doctrinas,
servira para engarzar a la filosofia politica dentro de los postulados clasicos de
la modernidad, tal y como les sucedi6 a otras disciplinas en la misma época
que le toco vivir a Hobbes.*0

Asi las cosas, la sociedad internacional vislumbrada en la era moderna
en las tesis de Vitoria y de Grocio, la conciben como una sociedad de rept-

40 Véase nam. 39.
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blicas libres e independientes, pero sujetas a una ley natural fundamental
como resultado de un estado racional de naturaleza, pero la filosofia si-
guiente, en especial Locke, Hobbes y Pufendorf, la veran como una socie-
dad salvaje, ain en estado de naturaleza, en la cual existia un animo beli-
cista, lo que exigiria un pacto de supervivencia que establezca una sociedad
civil como freno a la primera. Pese a ser visiones distintas, se coincide en la
sujecion al derecho. Su idea fue que al limitarse en lo interno, el Estado se
desarrollaba mas en lo externo. El poder soberano se configura a final de
cuentas en una falacia monadica, ya que el principe gobierna desde arri-
ba, asumiendo una supuesta vicaria divina, por lo que la limitacion a este
solamente provendria de una generosa concesion dispuesta por el propio
monarca. Asi es como se construiria en lo sucesivo el concepto de soberania,
y ha sido la herencia de los Estados, que se convierte en lo que Maritain de-
fine como el Dios mortal. Es el Estado al que tiene poder sobre su persona y
sobre sus stbditos. Por cierto, Locke sigue una idea parecida a la de Hobbes,
ya que su concepto de sociedad internacional la coloca al igual en un estado
de naturaleza salvaje, reduciendo la naturaleza humana a la voluntad ins-
titintiva de individualizaciéon, en donde los derechos naturales del hombre
los fundamenta en igual contrato social. De manera semejante, Pufendorf
redujo la naturaleza humana a debilidad frente al mundo, y la imbecilitas que
necesita para ser protegido por alguien mas fuerte, que en lo sucesivo sera el
Estado, como al igual pensara Vattel.

Los nuevos leviatanes alejan la visién vitoriana, suareciana y grociana
de sujetar la soberania al derecho, aunque no pierde su postura naturalista
al definir a las leyes de naturaleza como teoremas de ciencia politica, al con-
tener normas que la razoén sugiere, al ser conclusiones obtenidas acerca de
lo que debe hacerse u omitirse en sociedad, lo que manifiesta paralelismo
con las leyes civiles. Mas adelante Hegel magnificara al Estado y sostendra
que este y persona no son iguales, ni existe un contrato alguno ni es esencia
de aquel la proteccion incondicionada de la vida y de la propiedad de los
ciudadanos, por lo cual no tiene sentido para ¢l hablar de soberania popular.

No olvidemos la postura de Maquiavelo, al conceptualizar al Estado
como un ente en donde el arte de conquistar y conservar el poder por cual-
quier medio no permite la racionalizaciéon moral; esta no es viable en la vida
politica. El ideal del maquiavelismo es lo inmediato, y la libertad humana
es presa del totalitarismo, y no existen medios del pueblo para controlar al
Estado.

El siglo XX revela un regreso al contractualismo, hacia una recons-
truccion de la sociedad politica democratica, por lo cual nos remite a una
posible analogia con la tesis de la comunidad internacional vitoriana y sua-
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reciana. Ante la debilidad argumentativa de Kelsen en su sociedad inter-
nacional, al darse el llamado tercer ausente, entendido como la falta de un
poder coactivo, Bobbio ratifica una soberania plena del Estado, capaz de
autolimitarse. De ahi que Rawls aborde el tema dentro del llamado plu-
ralismo.*! De este modo, reconstruye la trascendencia del contrato social
y revincula a la teoria politica con la continuidad trazada por Hobbes,
Grocio y Pufendorf] inter alia, aceptando normas internacionales, pero de
naturaleza limitada, por lo cual apela a tres principios basicos: maximiza-
cién de la libertad, justicia distributiva e igualdad de oportunidades de los
ciudadanos. En esta teoria del orden internacional, la regresion histérica a
los naturalistas es manifiesta cuando afirma el estadounidense que la paz
internacional no pasa por el modelo del imperio universal, o sea, por la
hegemonia de una superpotencia dominante, sino por la fundacién de una
sociedad de Estados democraticos. La creacion de un nuevo ius gentium, o de
una ley de los pueblos, regulador de la conducta de los Estados nacionales, re-
quiere de una comunidad previa de Estados liberales, como ntcleo central
de un orden mundial de paz.*?

Lo tnico que podran hacer los contratantes, es realizar acuerdos desde
la perspectiva del universalismo moral distinto al de Alasdair Maclntyre
en su comunitarismo ético. MacIntyre sostiene que las comunidades son
previas a los individuos, por lo que los deberes y derechos de estos estan ya
definidos en valores éticos y de organizacién politica o los modelos basados
en supuestos derechos naturales por el mero hecho de existir, en donde no
cabe la ética individual, al ser la comunidad natural la que constituye al in-
dividuo, lo que merma a nuestro juicio su racionalidad. Los valores no son
los valores individuales, sino los valores colectivos del grupo de pertenencia,
lo que nos lleva a sostener, conforme a esta tesis, que el ser humano, al per-
tenecer a una comunidad natural de naciones, se encuentra ya subordinado
prima_facie, por conciencia colectiva o sindéresis, hacia un orden superior
contenedor de valores supranacionales, en donde no cabe entonces un dere-
cho internacional positivo. Granada concluye refiriendo que el comunitaris-
mo ético destruye al individualismo como el liberalismo, condenando al ser
humano a un reductivismo ético-juridico, aunque la ethos communio no es una
tesis nada rechazable, al estar presente en el pensamiento clasico moderno y

41 www.descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/scclit/r=1  Vitale, Erm-

mano, Rawls y el derecho de gentes. Apuntes de lectura. Asimismo, ¢fr. Rawls, The Law of Peoples,
que en lengua espanola ha aparecido bajo el titulo de £/ derecho de gentes, Barcelona, Gedisa,
2001.

42 Idem.
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posmoderno.** De esta manera, como afirma Aquilino Cayuela, pensadores
como Maclntyre y Charles Taylor exponen la necesidad actual de articular
la ética en torno a bienes sustantivos y horizontes de sentido, destacando
el valor como la vigencia de la moral tomista, partiendo de la concepcion
de un ente superior que ordena de manera inteligente y significativamente
el cosmos, lo que permite lograr a las personas su maximo bien. La moral
es una permanente comunicacién de bienes por parte de Dios al hombre y
como especial cuidado que tiene Dios para el ser humano, respetando su li-
bertad para que este alcance su sentido pleno. El comunitarismo ético tiene
entonces ese nucleo central.*

De todo ello podemos afirmar que en respuesta a este neocontractualis-
mo, una regresion a la soberania plena es minar la precaria autoridad de las
Naciones Unidas y deformar la democracia sustancial. La reconceptualiza-
ci6n de la soberania implica la paridad de derechos en un sentido de igual-
dad como de respeto de una nacion a otra, con el inico proposito de reducir
la supuesta superioridad antropologica y legal de un pueblo sobre el otro.
En suma, reconstruir el derecho de gentes mediante un ordo orbis exige que
los Estados cedan una parte de su soberania hacia el disefio de un suprago-
bierno y un orden supranacional, donde coexistan ciertas reglas universales
e inderogables hasta inmutables e imprescriptibles, como las postuladas en
las teorias de la escuela hispana, y en particular por el insigne maestro de
Salamanca, Francisco de Vitoria; se trata de deshilar el derecho internacio-
nal hasta ahora elaborado, refigurar los trazos y cubrir los huecos y vacios,
para que el neo ws gentium que proponemos evite llevar a la humanidad a
una especie de regresion historica, pero ahora tecnificada, que es una so-
ciedad de tipo tribal, donde seguira imperando la voluntad del mas fuerte,
confirmando lo dicho por los clasicos: “Pobre Derecho Internacional, espa-
da del poderoso y escudo del débil”.#

Francisco de Vitoria se engrandece sobre autores modernos y posmo-
dernos, al formular un derecho y una reptblica que abarca a todos los Esta-
dos y a todos los pueblos, al definirlos en comunidad universal conforme a

3 http://road-to-freedom.blogspot.com/2005/08/ crtica-al-comunitarismo.html.

# http://biblioteca.universia.net/irARecurso.do?page =http%3A%2F%2F (www.tdx.
cesca.cs).

# Al respecto, véase Grocio en su disertacion sobre el derecho de gentes natural: De iure
belli ac pacis. El milagro holandés vislumbré una sociedad internacional basada en un espiritu
de solidaridad de los sujetos integrantes de la misma, en donde si existe un ws voluntarium
positioum, sustentado en un orden natural comin que exigir la interdependencia global y
distinta a la realidad de Hobbes; afirma que la comunidad internacional es resultado de un
estado de naturaleza, y la razén es quien determina que se identifique un bien comtn, que
es la satisfaccion de los intereses iguales, ya que conviene al género humano que asi se haga.
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la razén, conforme a la naturaleza y por el consenso mismo de las naciones.
Finalmente, nuestra tesis no parte de una utopia o de un futurismo irracio-
nal; simplemente se apela a la l6gica de una comunidad civilizada: el some-
timiento al derecho y a la democracia conforme a la dignidad humana. En
consecuencia, la democracia y los derechos humanos seran los rectores de
una Republica totus orbis, ideada a partir de Vitoria. Sin embargo, existe una
proliferacion de escuelas que se basan en presupuestos cientificos o empi-
ristas, evitan dicha labor, al sujetar sus postulados en lo meramente juridico
formal o en concepciones juridico-voluntaristas —como supuestos herede-
ros de la tradici6on romana y pandectistica—, o hasta de quienes reducen el
derecho a lo sociologico o a lo historico. La torre de Babel esta formada y
con sintomas de debilitamiento; la presencia de nuevos juristas que sugieren
introducir el garantismo o el principialismo, y si logran la conciliacién final
con los iusnaturalistas, el derecho quedara fortalecido; en caso contrario,
los debates y las confrontaciones teoricas seguiran siendo estériles e inttiles.

El positivismo decimonoénico resultante de una hipervaloracion del sa-
ber técnico-cientifico, en donde solamente importa la formalidad, el pro-
cedimiento, la promulgacion, las consecuencias practicas y la fortaleza de
las normas juridicas, excluyendo otros factores de suma trascendencia, no
lleva solamente consecuencias académicas, sino también en las esferas de lo
politico y lo moral, ya que no basta la mera eficiencia técnica de la norma
juridica para sobrevivir y ser eficaz, si no que hay que pasar a la estructura
ética y naturalista. El derecho natural ensenado por Vitoria nos revela que
no basta un orden normativo, sino también una referencia vital, al permi-
tir el criterio de lo justo, por anticuado que parezca, pero al igual que hace
siglos, los acontecimientos actuales revelan que la realidad del ser humano
esta siendo atacada, por lo que cobra mayor sentido la distincion entre le-
galidad y legitimidad.

La primera refiere la conformidad a un acto de normativa vigente, sin
tener en cuenta el caracter valorativo.*s La valoracién es propia de la legi-

46 El naturalismo en el pensamiento de la humanidad, se trata una respuesta filosofica al
problema del derecho, al sostener la existencia de normas superiores a las leyes humanas: san
Agustin rescata la triada entre ley eterna, natural y humana. San Isidoro habla mas delante
de leyes naturales, civiles y consuetudinarias, para llegar a las tesis tomistas arriba expuestas,
pero que podemos sintetizar: la ley eterna cumple con una funcién gobernadora del orden
universal, para llegar a la idea de ley natural, y dentro del proceso practico-racional se da
lugar a la ley humana. La aportacion es que determina el orden natural como universal e
inmutable. Asi, la escuela salamantina concreta que el derecho natural es de origen divino,
que coexisten con la ley positiva, pero el orden natural es objetivo, inmutable y universal,
lo que refleja un intelectualismo. Los naturalracionalistas aluden a un principio de nece-
sidad, al afirmar que el universo tiene una estructura necesaria y racional, y desvinculan
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timidad, por devenir del orden natural, de la que se desprende si es justo o
no, considerando la esfera de derechos fundamentales de la persona. Nos
queda claro que este planteamiento genera una problematica mayuscula en
el terreno de la praxis por razon del subjetivismo inherente, que da lugar a
la obediencia o desobediencia de la ley injusta, como en definitiva expuso el
Aquinate; de ahi que los derechos humanos y el derecho de gentes, sujetos
al mero pactismo, carecen de una base adecuada, por no querer recurrir al
principio de un orden universal. Por ello, el derecho internacional requiere
de una nueva férmula de validez y formacion, mediante una fundamenta-
cion adecuada que nos eviten ser simples sofistas aplicadores de normas o
acatadores virtuales, de decisiones arbitrarias derivadas del particularismo
propio del derecho de gentes positivo actual. El nuevo derecho de gentes da
paso a un sistema supranacional, en el cual el garantismo de los derechos
fundamentales de la persona como el de las naciones, es el paradigma ac-
tual, aunque Vitoria ya se habia adelantado. Mantener una nocién de vali-
dez del derecho reducida a un sistema positivo es una postura hoy en dia ya
insuficiente, si no se da cuenta de lo axiolégico dentro de un proceso de le-
gitimacioén juridica, como revela el nuevo iusnaturalismo contemporaneo.*’

IV. CONCLUSIONES

Por lo pronto, Vitoria, con su sentido comtn y su ortodoxia tomista,
es un visionario que lo marca como la figura internacionalista de todos los
tiempos, no por ser el primero en versar sobre el us societatis et comunicatio-
nis, sino por tener un profundo pensamiento que engloba la creacion vy el
desarrollo de un nuevo orden internacional, mas humano; sobre todo, al
dar soluciones precisas en su momento. Los salamantinos jamas excluyeron
el derecho de intervenciéon humanitaria para defender a los inocentes vic-

lo teolégico de lo normativo, en donde sobresalen Grocio, Puffendorf, Tomasius, Wollff, y
Vattel, quienes representan la escuela internacional laiconatural, al reconocer un status cuwilis
y un status naturalis; debido a que el derecho es una construccion racional derivado de pre-
ceptos naturales conocidos y mediante una operacion logico-deductiva. Para el siglo XIX el
naturalismo decae, debido a la complejidad y heterogeneidad filosofica, aunque sobresaldra
en México fray Clemente de Jesis Munguia; otros tratadistas fueron Meyer y Krause. En el
siglo XX, en oposicion al Circulo de Viena, dennotan Husserl y su fenomenlogia; Scheler y
su axiologismo; Stammler como neokantiano; Radbruch y la naturaleza de las cosas, soste-
niendo que el derecho debe tomar en cuenta la realidad ontolégica sobre la que va a operar,
y de ahi deriva la idea de justicia. Finalmente, en esta corriente surgiran Finnis y Villey, en
tanto en el derecho internacional destaca Alfred Verdross; en México, César Sepulveda, vy,
tal vez, Victor Carlos Garcia Moreno.
#7 Vigo, R. Luis, De la ley al derecho, México, Porraa, 2003, p. 7.
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timados en sus derechos naturales, por lo que era justificable la injerencia
ante los crueles actos, como los sacrificios humanos y la antropofagia, a fin
de proteger a quienes se pretendia privarles de la vida, lo que perfilara un
plexo o cuerpo de derechos humanos como doctrina comun a favor de las
generaciones presentes y futuras.

Como dice Jaime Brutau Prats, al te6logo Francisco de Vitoria le toca
vivir un mundo atormentado como el nuestro, lo que constituye un estimu-
lo el dar un testimonio del insigne maestro burgalés en pleno siglo XXI, ya
que regresar a los postulados salamantinos es dar respuesta a una tarea ur-
gente de humanizar mas la vida internacional como el orden positivo mas
conforme a la conciencia universal, y ¢por qué no?, mas acorde a los de-
signios de Dios, a quien también se llega por una sindéresis colectiva como
individual. El derecho de gentes asi adquiere sentido: la promocion del bien
comun de la humanidad. Las naciones y el hombre conforme a Vitoria de-
ben conquistar en primer lugar en ejercicio de su libertad, su propia liber-
tad interior.*® La doctrina hispana sigui6 firme en las aulas desde entonces,
y debe ser continuada y acrecida en nuestros tiempos. Mientras los Estados
actiien en el particularismo particularista, no llegara el dia en que puedan
abandonar su poder supremo para incorporarse a un cuerpo politico mas
amplio, entendido como sociedad mundial, el totus orbis y el ordo orbis; es de-
cir, una sociedad y un derecho global tusnaturalista. La globalizacion exige
una reformulacién del derecho, de tipo global, de naturaleza ecuménica. Se
trata de un wuris ordorum ordo, que se concreta en un ordo orbis, si todos los Es-
tados finalmente reivindican a los pueblos (humanidad) —tofus orbis— como
el legitimo titular de la sociedad y del orden mundial naturales, totus orbis y
ordo orbis ecuménicos, que equivalen a unidad, lo que exige que positivistas
y naturalistas coincidan con los Estados-gobiernos en reconocer un orden
superior, y aceptar de una vez por todas un derecho supranacional que se
imponga al voluntarismo estatista y globalizador.

Un derecho internacional ecuménico, es precisamente el que contiene
tal vocacion universal. En suma, el pensamiento de Vitoria sigue vigente.

V. RELACION DE FUENTES BIBLIOGRAFICAS Y ELECTRONICAS
1. Bibliograficas

BRUFAU PRATS, Jaime, La Escuela de Salamanca, San Esteban, Salamanca,
1988.

8 Brufau, op. cit., pp. 53-57.



DEL TOTUS ORBIS AL ORDO ORBIS 181

GOMEZ ROBLEDO, Antonio, Fundadores del derecho internacional, México,
UNAM, 1989.

GOMEZ ROBLEDO, en VITORIA, Relecciones, Introduccion por Antonio Go-
mez Robledo, México, Porraa, 2000.

RAWLS, The Law of Peoples, (EL derecho de gentes), Barcelona, Gedisa, 2001.

RECASENS SICHES, D. L., “Las teorias politicas de Vitoria”, Anuario de la Aso-
clacion Francisco de Vitoria, 1931.

RUBIAL, Antonio, La evangelizacion de Mesoamérica, México, Tercer Milenio,
2002.

SIMON, René, Moral. Curso de filosofia tomista, Espana, Herder, 1961.

TAMAYO y S., Rolando, Razonamiento y argumentacion juridica, México, UNAM,
2003.

URDANOZ, I, Relecciones teoldgicas, Madrid, BAC, 1960.

URDANOZ, Vitoria y el derecho natural, Ciencia Tomista, 72, 1947.

VITORIA, Relectionis, De Indis.

VIGO, R. Luis, De la ley al derecho, México, Porraa, 2003.

2. Electronicas

www.descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/scclit/r=1 VITA-
LE, Ermmano, Rawls y el Derecho de Gentes. Apuntes de lectura.

http://www.liberalismo.org/articulo/330/13/tradicion/hispana/libertad/

http://road-to-freedom.blogspot.com/2005/08/ crtica-al-comunitarismo.
html.

http://biblioteca.universia.net/irARecurso.do?page=http%3A%2F%2F
(www.tdx.cesca.es).






PARTE III

FILOSOFIA DEL DERECHO INTERNACIONAL






LA EVOLUCION DEL RECONOCIMIENTO
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1. Derechos fundamentales: derechos humanos trasvasados a la normativa

constitucional. IV. La evolucion del reconocimiento constitucional de los de-

rechos humanos en México. V. Conclusiones. V1. Relacion de _fuentes docu-
mentales.

1. INTRODUCCION

Para hablar de la evolucion del reconocimiento constitucional de los dere-
chos humanos en México es fundamental referirnos a su universalidad, que
se da indubitablemente desde el iusnaturalismo y en los tiempos modernos; la
historica contraposicion entre derechos humanos y derechos fundamentales,
y el aspecto practico de esa evolucion en nuestro pais.

La universalidad de los derechos humanos es atribuible a su fundamen-
tacion iusnaturalista, que segun sus postulados la persona humana es posee-
dora de ciertos valores inherentes, y que la norma juridica solo se limita a
consagrar en los ordenamientos legales. El hecho de que el ordenamiento
juridico positivo no los reconozca no la desposee de aquellos valores. Su
fundamento esta por encima y es anterior al Estado y a su derecho positivo.

I Doctor en derecho por la Universidad Complutense de Madrid; profesor de tiempo

completo; investigador, coordinador general y lider del Cuerpo Académico Consolidado Dere-
cho Constitucional del Centro de Estudios para la Construccion de Ciudadania y la Seguridad
y Docente del Doctorado en Estudios Regionales de la Universidad Autéonoma de Chiapas.

2 Doctor en derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México; profesor de
tiempo completo; investigador, secretario académico e integrante del Cuerpo Académico
Consolidado Derecho Constitucional del Centro de Estudios para la Construcciéon de Ciu-
dadania y la Seguridad y Docente del Doctorado en Estudios Regionales de la Universidad
Auténoma de Chiapas.
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El iusnaturalismo se inspira en la recta razéon de la persona mediante valo-
res escritos en el corazéon humano. Los derechos humanos nacen como una
formula social para defenderse de las arbitrariedades estatales.

Asi, se identifica en diversas posturas doctrinales, como la del filésofo
francés Jacques Maritain, quien ha afirmado que los derechos humanos los
“posee naturalmente el ser humano, son anteriores y estan por encima de
toda legislacion escrita y de acuerdos entre gobiernos, son derechos que la
sociedad civil no tiene que otorgar, sino que reconocer y sancionar como
universalmente validos, y que ninguna necesidad social puede autorizar a
abolir ni desdefiar, ni siquiera momentaneamente”.’

Por su parte, para las historicas posturas positivistas, que idearon la for-
mula drouts fondamentaux, el derecho debe basarse en la investigacion cienti-
fica, en la razén. En esta concepcion es derecho todo aquello que ha man-
dado el poder gobernante por virtud simplemente del que lo manda. En sus
fuentes se considera que los derechos humanos vienen dados por la ley, y si
su derecho no esta en la ley no es derecho. Asimismo, el positivismo intenta
alejar al derecho de toda influencia de la metafisica y de elementos extraju-
ridicos, ya que los derechos del hombre son voluntad del legislador. Como
es bien sabido, el representante mas importante del iuspositivismo contem-
poraneo es el pragués Hans Kelsen.

Pese a todo lo anterior, Gltimamente han surgido nuevas corrientes doc-
trinales que afirman puntos intermedios, o lertium genus, también conocidas
como doctrinas eclécticas (que por cierto no trataremos en el presente ar-
ticulo), como la mantenida por el gran filésofo y jurista italiano Norberto
Bobio, y que tratan de hacer compatibles ciertos principios de iusnaturalis-
mo e luspositivismo, sin el éxito pretendido. Asi se expresa Bettaglia cuando
sostiene que “la afirmaciéon de que existen algunos derechos esenciales al
hombre en cuanto tal, en su calidad o esencia absolutamente humana, no se
puede separar del reconocimiento previo y necesario de un derecho natural,
natural en cuanto distinto del positivo y, a su vez, preliminar y fundamental
respecto a este”.*

En cuanto al aspecto practico del reconocimiento constitucional de los
derechos humanos en México, nuestro primer texto fundamental desdeno
importantes documentos garantistas universales de los derechos humanos,
enfocandose principalmente en consolidar la independencia del imperio es-
pafiol, y reconociendo de manera timida derechos de libertad y de propie-
dad dentro de su parte orgéanica.

3 Cit. por Navarreta, Tarsicio et al., Los derechos humanos al alcance de todos, 3a. ed., México,
Diana, 2000, pp. 17 y ss.

+ Ibidem, p. 17.
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Por otro lado, la Constituciéon mexicana de 1857 reconoce un decalogo
mas amplio de derechos del hombre, término que se asemej6 mas a los derechos
humanos que a los derechos fundamentales, y que presagiaban una nueva
era de reconocimiento de los derechos inherentes a la persona humana; sin
embargo, la inclusion del término garantias en el texto fundamental comulg6
con las posturas iuspositivistas, al darle a los derechos constitucionales un
caracter eminentemente juridico-positivo.

En el caso de la carta magna mexicana de 1917, retoma el espiritu dog-
matico del texto fundamental de 1857, pero equipara el término “garantias
individuales” a “derechos fundamentales”, lo que provocé por mucho tiem-
po confusiones terminolégicas entre constitucionalistas, y que los derechos
humanos, inherentes al ser humano por el simple hecho de existir y recono-
cidos en instrumentos internacionales, se dieran en el estricto plano inter-
nacional sin fuerza coactiva por mucho tiempo.

Las recientes reformas y adiciones al texto fundamental mexicano de
junio de 2011, que reconocen y garantizan los derechos humanos, son moti-
vo de jubilo para nuestro pueblo, mas atin cuando dicho texto fue el prime-
ro en reconocer de manera clara y explicita derechos de naturaleza social.
Ahora se reconocen no solo derechos humanos consagrados en el texto fun-
damental, sino también los consagrados en instrumentos internacionales,
aunque quepa preguntarse hasta dénde sera capaz el Estado mexicano de
garantizarlos; es decir, de hacer efectiva la tutela jurisdiccional de esos de-
rechos.

II. LA UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS

Por su origen, para tratar la universalidad de los derechos humanos es
conveniente remontarnos a alguna de las dos grandes cosmovisiones ius-
naturalistas: la aristotélico-escolastica, cuyos principales representantes han
sido los filosofos especulativos y los tedlogos vy, la racionalista, que ha sido
seguida con especial interés por los filésofos practicos, los juristas y los cons-
titucionalistas.

En el caso que nos ocupa, seguiremos la corriente doctrinal del iusna-
turalismo racionalista, pero sin caer en el extremo del aforismo silete theologi
in munere alieno (Alberico Gentili), ya que precisamente “la concepcion de la
naturaleza y de la razon constituyen fundamentalmente la teoria del dere-
cho natural”.?

5 Rodriguez Paniagua, José Ma., ;Derecho natural o axiologia juridica?, Madrid, Tecnos,

1981, p. 52.
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El iusnaturalismo racionalista se basa en la naturaleza humana empirica,
en la observacion del individuo y de la sociedad, y en los sucesivos aconteci-
mientos de la vida.b Este concepto estd encuadrado tradicionalmente en un
sentido estricto, ya que ese derecho se refiere tnicamente a las doctrinas o
concepciones que ven en la naturaleza humana el fundamento del derecho.

Dicha concepcién, como es sabido, fue criticada por Hans Kelsen debi-
do a la supuesta confusion entre naturaleza y sociedad; es decir, entre lo real
y lo normativo, entre el ser y el deber ser.

En similar sentido, Luis Legaz Lacambra’ establece que el problema del
lusnaturalismo racionalista radica en la afirmaciéon de un derecho natural
existencial, distinto del positivo, pero que coexiste con y al modo de este,
como un derecho fruto de la naturaleza humana. Para nuestro autor, “un
tratado de derecho natural tiene sentido como expresién consagrada para
designar lo que hoy llamamos filosofia del derecho, pero no como exposi-
ci6n dogmatica de un sistema juridico no positivo”.?

Nosotros creemos, al igual que Giorgio del Vecchio,? que el concepto
de derecho, y en especial el de derecho natural racionalista, no tienen como
caracteristica esencial la positividad, ya que son producto de la experiencia
humana, inherentes a la personalidad de los individuos integrantes de las
sociedades democraticas. Tanto para las corrientes escolasticas como para
las racionalistas, asi como también para los creyentes y los agnosticos, el
derecho natural es anterior y esta por encima de cualquier forma de or-
ganizacion estatal y normativa, y por lo tanto universal. Y por ser la raiz
ontologica del ser humano, no depende del reconocimiento o no del orden
juridico positivo, sino de su bondad o de su justicia intrinsecas.

Pese a lo anterior, el derecho natural se positiviza y puede ser exigido
por medio de los tribunales, aunque no por ello aquel tenga que desapa-
recer o fusionarse en la Constitucion o en la normativa complementaria.
El derecho natural pervivira para hacer frente a las injusticias del Estado
o de particulares. “El derecho natural es siempre una limitacién del poder
politico™.10

El derecho natural puede considerarse como un derecho “escrito en el
corazén del hombre”,'! como un derecho que no se agota en los sistemas

6 Idem.
En Filosofia del derecho, Barcelona, Bosch, 1953, p. 307.
8 Ibidem, p. 309.
9 Lezioni di filosofia del diritto, 6a. riveduta, Milan, Giuffre, 1948, p. 320.
10 Hernandez Gil, Antonio, Melodologia de la ciencia del derecho, Madrid, Espasa-Calpe,
1988, p. 651.
I Legaz Lacambra, Luis, op. cit., p. 291.
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del derecho positivo y que por lo tanto la conciencia individual podra siem-
pre apelar contra los fallos injustos del derecho positivo.'? Incluso, diversos
autores afirman (entre ellos el eximio constitucionalista espafiol Pablo Lu-
cas Verda y el gran constitucionalista aleman Peter Hédberle) que el derecho
natural tiene antecedentes individualistas, preestatales y prepoliticos, y que
una de sus funciones ha sido la de delimitar las actuaciones estatales (que en
numerosas ocasiones han sido injustas).

Asi pues, el derecho natural no es solo un sistema normativo ideal, sino
que tiene vigencia y eficacia actual en todas aquellas sociedades que a par-
tir de las revoluciones liberales se han conscientizado de su importancia y
lo han propugnado como requisito indispensable para aspirar a una digna
forma de vida.

Por todo lo anterior, los derechos naturales han sido identificados por las
corrientes iusnaturalistas con los derechos humanos (Thomas Paine), como
aquellos derechos inherentes al ser humano por el solo hecho de existir.

Asi, como bien advierte el constitucionalista espafiol Antonio Truyol
y Serra,' la conciencia clara y universal de los derechos humanos es pro-
pia de los tiempos modernos, y a la filosofia juridica del inglés John Locke
(1632-1704), con su fundamentacion iusnaturalista, se le atribuye esa uni-
versalidad.

Pero esa fundamentacion iusnaturalista y la universalidad de los dere-
chos humanos solo se hara patente hasta la Declaracién de independen-
cia norteamericana de 1776, en donde se plasma en un texto fundamental
escrito la idea de los derechos inalienables del hombre (y posteriormente,
aunque en el mismo ano, The Bill of Rights of Virginia, que contiene una tabla
mas completa de derechos del hombre y del ciudadano). Desafortunada-
mente, la peculiaridad insular britanica se limité a considerar documentos
garantistas universales tan importantes, tales como The petition of Rights de
1628, el Acta de Habeas Corpus de 1679 y The Bill of Rights de 1689, como
exclusivos de los stubditos ingleses.

En cuanto al espiritu universalista de la Declaracién de independencia
norteamericana de 1776, este se hizo evidente en las palabras de Thomas
Jefferson y James Madison “(con la Revolucion e independencia norteame-
ricana y sus postulados) la condiciéon del hombre a lo largo del mundo civili-
zado acabara mejorando grandemente”, y “... esta Revolucion en la practi-
ca del mundo puede ser considerada, con honesta alabanza, como la época

12 Ibidem, p. 293.
13 En Los derechos humanos, 3a. ed., Madrid, Tecnos, 1982, p. 12.



190 COELLO NUNO / HERNANDEZ CRUZ

mas gloriosa de su historia y el mas reconfortante presagio de su felicidad”,
respectivamente.

Posteriormente, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano francesa de 1789, muy probablemente influida por aquellas De-
claraciones norteamericanas, aunque realizada con mayor contundencia y
con un influjo iusnaturalista mas patente, fue el punto de inflexién para el
desarrollo y evolucion de los derechos humanos en Europa occidental e Ibe-
roamérica. La abolicion de la trata de esclavos y de la esclavitud misma en
la Revolucion francesa de 1794 y en Inglaterra en 1807 (que poco después
se emuld en la mayoria de los paises iberoamericanos), que no fue llevada
a cabo inicialmente por las Declaraciones norteamericanas, es un ejemplo
de ello.

Los derechos humanos, fundamentados en el iusnaturalismo, cumpli-
rian de esta forma una funcion capital en la defensa de la dignidad humana
en “casi” todos los confines de la tierra, pero lamentablemente dejarian de
reconocerse para dar paso a intereses serviles de “ciertos” grupos sociales,
creandose a su vez ingeniosas doctrinas para tratar de acallar a las cada vez
mas inconformes clases sociales desposeidas que en nada se beneficiaban.

ITI. DERECHOS FUNDAMENTALES: DERECHOS HUMANOS
TRASVASADOS A LA NORMATIVA CONSTITUCIONAL

Tanto los derechos naturales como los derechos humanos han sido rela-
cionados de una manera u otra con la ideologia liberal y como una garantia
del individuo ante el Estado, y estos tltimos constituyen el eje de todo Es-
tado de derecho.’

Empero, en el recién extinto siglo pasado, surgen nuevamente ingenio-
sas corrientes iuspositivistas que encuentran su mayor auge en Alemania, y
que sostienen un caracter estrictamente juridico-positivo de aquellos dere-
chos humanos cuando se constitucionalizan, utilizando la siguiente formu-
la: derechos fundamentales (droits fondamentaux).'s Esta formula, que aparece

14 Cit. por Aparisi, Angela, “Los derechos humanos en la declaracion de independencia
americana de 17767, en Ballesteros, Jesus (editor), Derechos humanos, Madrid, Tecnos, 1992,
p- 225.

15 Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democrdtica, Madrid, 1979, pp. 38 y ss.

16 Entre los que destacan autores como Pietro Virga, con su obra Liberta guiridica e diritti
Jondamentali, Milan, Giuffre, 1947, pp. 148 y ss., y Iriedrich Miiller, con su obra Die Positivitdt
der Grundrechte. Fragen eer praktischen Grundrechtsdogmatik, Berlin, Duncker & Humblot, 1969,

pp- 41 y ss.
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en Francia hacia 1770 con un movimiento politico y cultural que condujo
a la Declaracion francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789,'7 estuvo paraddjicamente teida de cierto sentimiento iusnaturalista.

Esas ingeniosas doctrinas conllevaron, a la larga, a que el reconocimien-
to de los derechos humanos, que inicialmente fueron proclamados como
universales, se diera en el estricto plano internacional sin fuerza coactiva
(declaraciones y convenios internacionales).!®

Por ello, y a pesar de que pocas Constituciones democraticas reconocen
explicitamente los derechos humanos, en la mayoria de los paises demo-
craticos se insiste en que tratar los derechos humanos y los derechos fun-
damentales no es hablar de lo mismo. Sigue siendo el ideario comuan de la
doctrina que la formula derechos fundamentales se aplica ni mas ni menos
que a los derechos humanos “transvasados”! a la normativa constitucio-
nal o a los derechos de “vigencia inmediata”? —hecho que en la practica
internacional no suele darse fielmente, ya que incluso el presidente de la
Asamblea de las Naciones Unidas en 1967, Corneliu Manescu, le dio a los
derechos fundamentales (y no a los derechos humanos, como era de espe-
rar) una proyeccion internacional, al afirmar que “la historia es testimonio
de muchos momentos dramaticos, a menudo convulsionantes, de la lucha
librada por la humanidad para conquistar, paso a paso, sus libertades y sus
derechos_fundamentales, vinculo indisoluble que existe entre el respeto a esos
derechos y el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales™?! (cur-
sivas nuestras)— y la formula derechos humanos se sigue aplicando a los
derechos inalienables del hombre que se reconocen en las declaraciones o
convenios internacionales, o son los derechos inherentes a la persona, pero
que no estan reconocidos en texto fundamental alguno.

Aceptamos pues, aunque ahora no sea el caso de México, que la formu-
la derechos fundamentales sea aplicada a aquellos derechos humanos for-
malizados constitucionalmente, y somos conscientes de que solo asi pueden
ejercerse y reclamarse esos derechos ante los érganos jurisdiccionales com-

17" Pérez Lufio, Antonio Enrique, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion, 5a. ed.,
Madrid, Tecnos, 1995, p. 30.

18 Martinez de Vallejo, Blanca, “Los derechos humanos como derechos fundamentales.
Del analisis del caracter fundamental de los derechos humanos a la distincién conceptual”,
Derechos humanos, cit., pp. 44y 45.

19 Bidart Campos, German, Teoria general de los derechos humanos, Buenos Aires, Depalma,
1991, p. 316.

20 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 21.

21 Cit. por Ramella, Pablo, Los derechos humanos, Buenos Aires, Depalma, 1980, p. 46.
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petentes, pero lo que nunca aceptaremos es que diversas corrientes doctri-
nales pretendan desaparecer, de un plumazo, a los derechos humanos o re-
legarlos a un estricto plano internacional o extrapositivo. El reconocimiento
constitucional y social de unos derechos fundamentales formalizados, y que
tienden a petrificarse si no existe un punto de referencia superior que los
condicione y nutra constantemente, resulta ser, en las Constituciones de-
mocraticas, insuficiente. Un ejemplo suele ser la permisién de la pena de
muerte, permision desvalorizada aun en tiempos de guerra, en donde la
vida resulta ser un plus logico y ontologico.

Los derechos humanos siempre existiran como Estado garantista. El
derecho a la vida, a la dignidad humana, a la libertad, a la igualdad y a la
justicia, son derechos inalienables del hombre. Estos derechos, aunque re-
sulten ser amplios y ambiguos, al ser reconocidos en la ley fundamental, y
al contener esta la clausula numerus apertus, expresa o no, siempre podran ser
reinterpretados. Asi se podran reconocer constitucionalmente nuevos dere-
chos (recordemos la vis atractiva que caracteriza a los derechos humanos).
El reconocimiento constitucional de los derechos humanos, y su constitu-
cionalizacién (derechos fundamentales), “dan lugar a la fusién entre legiti-
midad critica y legitimidad legalizada confiriéndoles plena efectividad”.??

Creemos, entonces, que los derechos humanos, por su intima relacion,
deben informar constantemente a los derechos fundamentales en los paises
democraticos que aun no reconocen constitucionalmente a los primeros,
pero los derechos humanos no deben ser vistos como meras “exigencias
éticas”,? eliminando de un plumazo, como acabamos de mencionar, su ori-
gen y su historia, sino que deben ser vistos y sentidos por los seres huma-
nos como derechos que le pertenecen por el mero hecho de existir. De otra
forma, tal y como puede suceder en diversos paises hispanoamericanos, los
derechos fundamentales (derechos humanos formalizados en el texto cons-
titucional) se desvalorizarian tarde o temprano.

IV. LA EVOLUCION DEL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS EN MEXICO

La lucha que se sostuvo en el México independiente para que las exi-
gencias de libertad, igualdad y justicia se plasmaran en los textos constitu-
cionales, bajo el nombre de “derechos del hombre”, “garantias individua-

22 Vidal Gil, Ernesto, “Los derechos humanos como derechos subjetivos”, Derechos huma-
nos, cit., p. 28.
23 Como lo pretende el autor Ernesto Vidal, op. cit., p. 24.
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les” o “derechos humanos”, planteadas en un principio como aspiraciones
o exigencias universales, ha sido azarosa. Veamos ahora dicha evolucion del
reconocimiento constitucional de los derechos humanos, hasta nuestro texto
constitucional vigente, que ahora si reconoce los mismos de manera explici-
ta con consecuencias juridicas inesperadas.

1. Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824

Pese a los antecedentes de importantes documentos garantistas univer-
sales de los derechos humanos, como la Declaracion de Independencia de
los Estados Unidos de 1776, la Constitucion de los Estados Unidos de Amé-
rica de 1787 y la Declaracion francesa de Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano de 1789, el primer texto constitucional mexicano de 1824 desdeno
aquellos postulados, privilegiando en su lugar el hecho propio de la inde-
pendencia del gobierno espaiol y la organizacién de los poderes del nuevo
Estado mexicano. A criterio de Felipe Tena Ramirez,?* el articulo 50, frac-
cion I, contempl6 la educacion como una forma de fomentar y desarrollar
la misma, paliativos de los conflictos que aquejaban al pais, aunque por su
redaccion no podamos considerarlo propiamente como un derecho social a
la educacioén.

Asimismo, se establecieron por primera vez a nivel constitucional, de
manera timida, derechos de libertad y de propiedad, en la fraccion III del
mismo articulo 50 y en la seccion cuarta del titulo IV: “De las restricciones
del Presidente de la Republica”, fracciones II y III del articulo 112, que
contemplaron lo siguiente:

Articulo 50,... fracciéon III- Proteger y arreglar la libertad politica de im-
prenta, de modo que jamas se pueda suspender su ejercicio, y mucho menos
abolirse en ninguno de los Estados ni territorios de la federacion.

Articulo 112 fracciones II'y III:

II. No podra el Presidente privar a ninguno de su libertad, ni imponerle
pena alguna; pero cuando lo exija el bien y seguridad de la federacion, podra
arrestar, debiendo poner las personas arrestadas, en el término de cuarenta y
ocho horas, a disposicion del tribunal o juez competente.

III. El Presidente no podra ocupar la propiedad de ningtn particular ni
corporacion, ni turbarle en la posesion, uso o aprovechamiento de ella; y si en
algtin caso fuere necesario para un objeto de conocida utilidad general, tomar
la propiedad de un particular o corporacién, no lo podra hacer sin previa

2+ Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de México (1809-1979), 9a. ed., México, Po-
rraa, 1980, p. 174.
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aprobacion del Senado, y en sus recesos, del consejo de gobierno, indemni-
zando siempre a la parte interesada a juicio de hombres buenos elegidos por
ella y el gobierno.

Por su parte, los derechos de seguridad juridica de naturaleza procesal
penal se contemplaron en la secciéon séptima del titulo V: “De las reglas
generales de la administracion de justicia”, en donde es de resaltarse los ar-
ticulos 146 a 156, en los cuales se reconocen, entre otros, la prohibiciéon de
la pena de confiscacion de bienes, de los juicios por comision y de leyes re-
troactivas, de los tormentos, de detenciones sin semiplena prueba o indicios
de delincuencia, de detenciones excesivas, de declarar en su propia contra,
y los derechos de inviolabilidad del domicilio y a la tutela judicial efectiva,
dejando asi mucho qué desear respecto a un reconocimiento y garantia mas
amplia de los derechos humanos, y en su lugar se le atribuy6 el caracter de
Justas a las leyes religiosas.

De esta manera, vemos como el primer texto fundamental del México
independiente no contempl6 una parte dogmatica, y en su lugar reconocio
derechos fundamentales en la parte organica.

2. Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1857

Una situacion muy distinta se presenta con la llamada segunda Consti-
tucion de nuestro pais de 1857, en donde se establece una parte dogmatica
clara y detallada, que fue titulada por el Constituyente como “De los dere-
chos del hombre”, asemejandose mas al concepto de derechos humanos que
de derechos fundamentales (droits fondamentaux), pero introduciendo un no-
vedoso término, que ha confundido no solo a constitucionalistas nacionales,
sino también a extranjeros, a saber: “garantias”, que durante mucho tiempo
se equipararon en nuestro pais a “derechos fundamentales™.

Por un lado, el Constituyente le atribuy6 al pueblo mexicano, y no al
Estado, el reconocimiento de los derechos del hombre, los cuales serian la
base y el objeto de las instituciones sociales, armonizando asi con las decla-
raciones universales en materia de derechos humanos existentes hasta ese
momento, pero inmediatamente después da un vuelco positivista, al prever
que todas las leyes y todas las autoridades del pais deberian respetar y sos-
tener las garantias que “otorga” la presente Constitucioén, comulgando con
las posturas 1uspositivistas y dandoles a los derechos constitucionales un ca-
racter estrictamente juridico-positivo.

La Constitucién mexicana de 1857 contempld, incluso antes que la De-
claracion de Emancipacion de los Estados Unidos de América, la abolicién
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de la esclavitud, reconociendo asi uno de los derechos humanos mas im-
portantes: la libertad, aunado al derecho a la vida. El articulo 2 establecié
textualmente lo siguiente: “Articulo 2- En la Republica todos nacen libres.
Los esclavos que pisen el territorio nacional, recobran, por ese solo hecho,
su libertad, y tienen derecho a la proteccion de las leyes”.

Sumado a lo anterior, aquella carta magna reconocié otros derechos
humanos de libertad, tales como la libertad de profesion, industria o traba-
jo, libertad del hombre a no prestar trabajos personales sin la justa compen-
sacion y sin su pleno consentimiento, armonizando asi con aquel articulo
20. constitucional, y la libertad de expresion, de transito y de asociacion. De
la misma manera, reconoci6 derechos humanos de justicia y de igualdad, al
reconocer el derecho de peticion ejercido por escrito, y al prohibir titulos de
nobleza, prerrogativas u honores hereditarios que anteriormente se habian
otorgado, respectivamente.

Por tltimo, el texto constitucional conservo el derecho de propiedad y
reconocio otros novedosos derechos, como los derechos econémicos con-
templados en el articulo 28. Asimismo, tal y como lo hiciera la Constitucién
mexicana de 1824, aunque con una tabla mas amplia de derechos, la ley
fundamental de 1857 reconocié derechos humanos de justicia; los derechos
de seguridad juridica de naturaleza procesal penal, principalmente, inclui-
do el articulo 38, aunado al derecho a la dignidad, al prohibir cualquier
especie de tortura al acusado. De la misma forma, fuera de la llamada parte
dogmatica de la Constitucion, se contemplé en el articulo 31, fraccion II, el
principio de igualdad y justicia en la contribucion para los gastos publicos.

Es de llamar la atencién los articulos 23 y 29 de la carta magna de
1857, ya que el primero de ellos conservo la pena de muerte, que no seria
abolida sino hasta 148 afos después, y el segundo estableci6 la facultad
del presidente de la Reptblica de suspender las garantias otorgadas por la
Constitucion en casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica o
cualesquiera otros que pusieran a la sociedad en grave peligro o conflicto,
pero en ningun caso las que aseguraran la vida del hombre, desafortunada
y contradictoria redaccion, puesto que ninguna garantia asegur6 la vida del
hombre, a menos que el Constituyente pensara que el traidor a la patria, el
salteador de caminos, el incendiario, el parricida, el homicida, el delincuen-
te militar o el pirata no fueran hombres.

Pese a todo lo anterior, la Constituciéon mexicana de 1857 fue un parte-
aguas en el reconocimiento de derechos de naturaleza individual y econé-
mica, y en donde se aportd al mundo el orgullosamente mexicano juicio de
amparo.
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3. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917

El texto fundamental de 1917 retoma el espiritu positivista de la Consti-
tucion de 1857, ya que las garantias fueron “otorgadas” y no “reconocidas”
por el Estado, dandoles asi un caracter estrictamente juridico-positivo. Au-
nado a lo anterior, ahora si el término “garantias individuales” se equipar6
de manera clara al de “derechos fundamentales”, asegurando de esta mane-
ra continuas confusiones terminologicas por mucho tiempo.

Nuestra Constitucion de 1917, por la forma en que nace, retoma prac-
ticamente toda la parte dogmatica de la Constitucion predecesora de 1857,
y amplia algunas “garantias” ya otorgadas por el Estado, con la salvedad de
que aquella se erige como el primer texto constitucional en reconocer dere-
chos de naturaleza social, incluyendo a la propiedad como funcién social, al
eliminar los latifundios. En realidad, fue esta Constitucion, y no la alemana
de Weimar de 1919, la primera en reconocer derechos sociales.

Lo que es importante resaltar del texto constitucional original de 1917,
en materia de reconocimiento o desconocimiento de derechos humanos,
son los articulos 3o0., 22, 24, 27,29 y 123.

El articulo 3o0. constitucional estableci6 la laicidad en la educacion que
se impartiera en los establecimientos oficiales, asi como también en los es-
tablecimientos particulares que impartieran enseflanza primaria, elemen-
tal y superior. Por primera vez se contemplo6 la gratuidad de la ensenanza
primaria impartida en establecimientos oficiales. Aqui es importante men-
cionar que el derecho social a la educacién, segtn los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, hoy dia se considera como un derecho
humano.

De manera desafortunada, el precepto 22 constitucional volvié a otor-
gar al Estado la facultad para aplicar la pena capital, no reconociendo el
derecho humano mas importante: el derecho a la vida. El articulo 24, de
manera innovadora, reconoci6 el derecho humano de libertad de culto.

Por su parte, el articulo 27 constitucional contiene una marcada funcién
social, atribuyéndole la propiedad de las tierras y aguas comprendidas den-
tro de los limites del pais a la nacién, reconociendo el derecho a la pequena
propiedad y disolviendo los latifundios.? En el numeral 29 constitucional
se corrigi6 el error cometido por el Constituyente de 1857, eliminando la
redaccion “con excepcién de las que aseguran la vida del hombre”, comen-
tada en el punto anterior.

25> Para abundar sobre este tema, véase Coello Nufio, Ulises, La Constitucion abierta como
categoria dogmdtica, México, México Universitario y J. M. Bosch, 2005, pp. 94 y 95.
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Por su parte, el articulo 123 constitucional reconocié derechos huma-
nos de justicia y dignidad, al establecer derechos laborales de la clase tra-
bajadora.

Por otro lado, el texto fundamental mexicano hasta antes de las trascen-
dentales reformas de 2011 sufri6 diversas adiciones, reformas y mutaciones,
y muchas reconocieron de una forma u otra derechos humanos, aunque no
dej6 de ser ambigua y contradictoria.

Afirmamos lo anterior ya que, en primer lugar, la fraccion 11, inciso
A, del articulo 2o0. constitucional, de manera privativa condicion6 a las co-
munidades indigenas al respeto de los derechos humanos en la aplicacion
de sus propios sistemas normativos. El precepto establece textualmente lo
siguiente:

Articulo 2. La Nacién mexicana es Gnica e indivisible.

A. Esta Constituciéon reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y
las comunidades indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la
autonomia para:

II. Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucion de
sus conflictos internos, sujetandose a los principios generales de esta Consti-
tucion, respetando las garantias individuales, los derechos humanos y, de manera
relevante, la dignidad e integridad de las mujeres. La ley establecera los casos
y procedimientos de validacién por los jueces o tribunales correspondientes
(cursivas nuestras).

Cabia entonces aqui preguntarse: ¢el Estado mexicano no estaba obli-
gado también a respetar los derechos humanos consagrados en los instru-
mentos internacionales relativos?

De la misma forma, el inciso B del articulo 102 constitucional previo el
establecimiento de organismos de proteccion de los derechos humanos que
“ampara’ el orden juridico mexicanoj; sin embargo, de manera contradicto-
ria, el mismo precepto limitaba la actuacion de esos organismos tnicamente
a la formulacién de recomendaciones publicas no vinculatorias, y peor adn, el
hecho de que en el orden juridico mexicano la tGnica tabla de derechos con
jerarquia normativa que amparaba los derechos humanos era precisamente
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Quedaban como aliciente las reformas hechas a los articulos 14 y 22
constitucionales a finales de 2005, en donde se abolia la pena de muerte en
nuestro pais, lo que armonizé asi a nuestro texto constitucional, en parte,
con los instrumentos internacionales de derechos humanos.
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4. Reconocimiento de los derechos humanos en el texto_fundamental
mexicano de 1917

El 10 de junio de 2011 se publicoé en el Diario Oficial de la Federacion el
decreto por el que se modificé la denominacion del capitulo I del titulo pri-
mero, y se reformaron diversos articulos del texto fundamental mexicano.

Las reformas y adiciones patentizan el reconocimiento de la progresi-
vidad de los derechos humanos, mediante la expresion clara del principio
pro persona, con el cual se pretende favorecer y brindar mayor proteccion a
todas las personas. En ese contexto, la ampliacion de los derechos que sim-
boliza la concrecion de algunas clausulas constitucionales, como la relativa
a la suspension de garantias, la protecciéon de los migrantes, aunada a la
obligacién expresa de observar los tratados internacionales firmados por
el Estado mexicano, miran hacia la justiciabilidad y eficacia de los derechos,
que, a la postre, pretenden mejorar las condiciones de vida de la sociedad y
al desarrollo de cada persona en lo individual.?

Estas reformas constitucionales generan la ineludible necesidad de pro-
fundizar en el estudio de los tratados internacionales que reconocen los de-
rechos humanos, y de los que el Estado mexicano es parte; por tanto, es pri-
mordial conocer perfectamente aquellos instrumentos internacionales que
velan por el respeto de los derechos humanos.?”

Las adiciones y reformas hechas a la Constitucién federal en materia de
derechos humanos se exponen, de manera breve, a continuacion:

Se modificé la denominacion del titulo primero, capitulo I, para pasar
de “De las garantias individuales™ a “De los derechos humanos y sus garan-
tias”, dejando atras la historica e imprecisa equiparacion entre los términos
“garantia individual=derecho fundamental”.

Asimismo, se reformaron los parrafos primero, segundo, tercero y quin-
to del articulo lo., en los cuales esencialmente ahora se instituye que todas
las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos tanto por la
carta fundamental mexicana como por los tratados internacionales de los
que el Estado mexicano sea parte; ademas, se establece que las normas de
derechos humanos seran interpretadas de acuerdo con lo dispuesto en la
Constitucion federal y en los tratados internacionales en materia de dere-
chos humanos, con una proteccion en sentido amplio, y la obligacién de las
autoridades, en el ambito de sus respectivas competencias, de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, asi como la obliga-

26 Reformas constitucionales en materia de amparo y derechos humanos publicadas en junio de 2011, en
http://www2.scjn.gob.mx/red/ constitucion/ (consultado: 8 de agosto de 2011).
27 Idem.
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cion del Estado, de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones
a los mismos.

Ahora bien, en el segundo parrafo del articulo 3o0. se adiciond la obliga-
cibén estatal de fomentar la educaciéon que imparta, el respeto a los derechos
humanos y la conciencia de la solidaridad internacional, en la independen-
cia y en la justicia.

Por su parte, y conforme al principio pro persona, en el articulo 11 se sus-
tituy6 el término “todo hombre” por “toda persona”, adicionando ademas
el derecho de toda persona de solicitar asilo, precisando que la ley regulara
su procedencia y excepciones.

En el articulo 15 se adicioné la desautorizacién de la celebraciéon de
convenciones o tratados con base en los cuales se alteren los derechos hu-
manos reconocidos por nuestro texto fundamental y en los tratados interna-
cionales de los que el Estado mexicano sea parte.

Asi también, se modificé el segundo parrafo del articulo 18, con lo cual
se procura reorganizar al sistema penitenciario mexicano, porque ademas
de organizarse este con base en el trabajo, la capacitacién para el mismo,
la educacion, la salud y el deporte como medios para lograr la reinsercion
del sentenciado a la sociedad, procurando que no vuelva a delinquir, aquel
sistema también tendra como objetivo el respeto de los derechos humanos.

Desafortunadamente, en este precepto constitucional aparece el fantas-
ma de la contraposicién entre iusnaturalismo y iuspositivismo, ya que se es-
tablece el término garantia de los “derechos fundamentales” que reconoce
la Constitucion.

Por otra parte, se modifico el articulo 29. En este precepto se hace una
adicion en el sentido de que ahora ya no solamente se podran suspender
las garantias individuales que sean obstaculo para hacer frente a los casos
de emergencia que se presenten en el Estado mexicano, sino que también
se podra restringir el ejercicio no solo de las garantias, sino también de los
derechos, y sin que esa restricciéon o suspension se contraiga a determina-
da persona (principio pro persona en sentido pasivo); por tanto, al referirse
a “persona”, vemos que se sustituyo el término “individuo” que anterior-
mente se contemplaba, por el de “persona”; ademas, se dispone que en los
decretos que se expidan no podra restringirse ni suspenderse el ejercicio de
ciertas prerrogativas, tales como el derecho a la no discriminacion, al reco-
nocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal,
a la proteccion a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos de
la nifiez; los derechos politicos; las libertades de pensamiento, conciencia y
de profesar creencia religiosa alguna; el principio de legalidad y retroacti-
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vidad; la prohibicién de la pena de muerte; la prohibiciéon de la esclavitud
y la servidumbre; la prohibicién de la desaparicion forzada y la tortura; ni
las garantias judiciales imprescindibles para la proteccién de tales derechos.
Esto pone en evidencia que Gnicamente se prohibe restringir o suspender
el ejercicio de derechos y garantias que se consideran indispensables para
garantizar la dignidad humana.

En el primer parrafo del articulo 33 se adicioné el derecho de los ex-
tranjeros a gozar de los derechos humanos y garantias que reconoce la
carta magna; asimismo, de manera muy importante, se les reconoci6 el
derecho de previa audiencia antes de ser expulsados del pais por el Ejecu-
tivo Federal.

Por su parte, en la fraccién décima del articulo 89 se incorporé como
obligacién del presidente de la Republica, en materia de politica exterior,
“el respeto, la proteccion y promocién de los derechos humanos”, tratando
asi de armonizar con los tratados internacionales en la materia.

Conviene destacar las reformas del segundo y tercer parrafos del apar-
tado B del articulo 102, ya que sefialan que las autoridades que no acepten
las recomendaciones emitidas por los organismos para la proteccion de los
derechos humanos deberan fundar, motivar y publicar las razones de su
negativa; ademas, la Gamara de Senadores, o en sus recesos la Comision
Permanente, o las legislaturas de las entidades federativas, segin corres-
ponda, estaran facultadas para llamar, a solicitud de estos organismos, a las
autoridades o servidores publicos responsables para que comparezcan ante
tales 6rganos legislativos, a efecto de que expliquen el motivo de su negativa.
Asimismo, la eleccion del titular de la presidencia de la Comisiéon Nacional
de los Derechos Humanos, asi como de los integrantes del Consejo Consul-
tivo, y de titulares de los organismos de proteccion de los derechos humanos
de las entidades federativas, se ajustaran a un procedimiento de consul-
ta publica, el cual debera ser transparente, de acuerdo con los términos y
condiciones que determine la ley; empero, una adicion trascendental es la
que se refiere a que la Comision Nacional de los Derechos Humanos podra
investigar hechos que constituyan violaciones graves de derechos humanos,
cuando asi lo considere pertinente, o bien cuando lo pida el Ejecutivo Fe-
deral, alguna de las CGamaras del Congreso de la Unidn, el gobernador de
un estado, el jefe de Gobierno del Distrito Federal o las legislaturas de las
entidades federativas.

Ademas, se reformé el articulo 103 del texto fundamental mexicano,
lo cual trae como consecuencia la ampliacion de la procedencia del jui-
cio de amparo, ya que ahora los tribunales de la Federacién resolveran de
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toda controversia que se suscite por normas generales, actos u omisiones de
la autoridad que violen los derechos humanos reconocidos y las garantias
otorgadas para su proteccion por la Constitucion federal, asi como por los
tratados internacionales de los que nuestro pais sea parte; por normas gene-
rales o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la soberania
o esfera de competencia de los estados o del Distrito Federal, y por normas
generales o actos de las autoridades de estos que invadan la esfera de com-
petencia de la autoridad federal, por lo que con la reforma en mencion se
pone de manifiesto de manera mas expresa la ampliacién de la procedencia
del juicio de garantias, porque ademas de sustituirse el término “leyes” por
“normas generales”, también se precisa que seran combatibles a través de
este medio protector tanto los actos como las omisiones de la autoridad,?
asi como también seran alegables derechos de indole social.

También se adicioné el inciso g) de la fraccion segunda del articulo 105,
con lo cual se otorgan facultades a la Comision Nacional de los Derechos
Humanos para promover acciones de inconstitucionalidad en contra de le-
yes de caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados
internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Se-
nado de la Republica que vulneren los derechos humanos contemplados en
nuestra carta magna y en los tratados internacionales de los que México
sea parte. En ese orden de ideas, los entes de protecciéon de los derechos
humanos equivalentes en los estados de la Reptblica podran promover esos
medios de control constitucional, pero en contra de leyes expedidas por las
legislaturas locales, y la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Fe-
deral, en contra de leyes emitidas por la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal.?

Finalmente, en lo referente al articulo 107 constitucional, si bien las re-
formas que se dieron estan referidas esencialmente a la estructura, a las bases
y a la tramitacién del juicio de garantias, relativas a la proteccion de dere-
chos humanos, el numeral instituye sustancialmente que el juicio de amparo
se seguird siempre a instancia de parte agraviada, teniendo ahora tal carac-
ter quien alegue ser titular de un derecho o de un interés legitimo individual
o colectivo, siempre que exponga que el acto reclamado viola los derechos
reconocidos por la Constitucion federal, y que con ello se afecte su esfera
juridica, ya sea de manera directa o en virtud de su especial situacion frente
al orden juridico; ahora bien, tratandose de actos o resoluciones provenien-

28 Idem.
29 Idem.
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tes de tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, el quejoso debera
aducir ser titular de un derecho subjetivo que le afecte de manera personal
y directa; en lo relativo a las sentencias emitidas en esos juicios, cabe pre-
cisar que las mismas solo se ocuparan de los peticionarios de garantias que
soliciten la tutela constitucional, limitindose a ampararlos y protegerlos, si
procediere, en el caso especial sobre el que verse la demanda. Continuando
con el tema del principio de relatividad de las sentencias (férmula Otero),
tenemos que se dio una adicién importante, ya que ahora, cuando en los
juicios de amparo indirecto en revision se resuelva la inconstitucionalidad
de una norma general por segunda ocasiéon consecutiva, la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacién lo informara a la autoridad emisora que corres-
ponda; sin embargo, cuando los 6rganos del Poder Judicial de la Federa-
ci6n establezcan jurisprudencia por reiteracion en la cual se determine la
inconstitucionalidad de una norma general, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion lo notificard a la autoridad emisora. Si transcurriera el plazo
de noventa dias naturales sin que se supere el problema de inconstitucio-
nalidad, el maximo tribunal del pais emitird la declaratoria general de in-
constitucionalidad, siempre y cuando fuera aprobada por una mayoria de
cuando menos ocho votos de los ministros, de la cual se fijaran sus alcances
y condiciones en los términos de la ley reglamentaria, aclarando que existe
una excepcion importante, ya que lo dispuesto anteriormente no sera apli-
cable en materia tributaria.

V. CONCLUSIONES

Primera. Los postulados del derecho natural sostienen que la persona hu-
mana es poseedora de ciertos valores inherentes que la norma juridica solo
se limita a consagrar en los ordenamientos legales.

Segunda. Al igual que Giorgio del Vecchio, creemos que el concepto de
derecho, y en especial el de iusnaturalismo racionalista, no tienen como
caracteristica esencial la positividad, ya que son producto de la experiencia
humana, inherentes a la personalidad de los individuos integrantes de las
sociedades democraticas.

Tercera. Tal y como advierte Antonio Truyol y Serra, la conciencia clara
y universal de los derechos humanos es propia de los tiempos modernos, y
a la filosofia juridica del inglés John Locke (1632-1704), con su fundamen-
tacion iusnaturalista, se le atribuye esa universalidad, mismos que nacen
como una férmula social para defenderse de las arbitrariedades estatales.

30 Idem.
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Cuarta. En el recién extinto siglo pasado surgen nuevamente ingeniosas
corrientes luspositivistas que encuentran su mayor auge en Alemania, y que
sostienen un caracter estrictamente juridico-positivo de aquellos derechos
humanos cuando se constitucionalizan, utilizando la férmula “derechos
fundamentales” (droits fondamentaux).

Quinta. Tratar hoy los derechos humanos y los derechos fundamentales
no es hablar de lo mismo. Parece ser el ideario comtn de la doctrina que
la expresion “derechos fundamentales” se aplica ni mas ni menos que a los
derechos humanos transvasados a la normativa constitucional o a los dere-
chos de vigencia inmediata, y la expresion “derechos humanos” se aplica a los
derechos inalienables del hombre que se reconocen en las declaraciones o
convenios internacionales, o son los derechos inherentes a la persona, pero
que no estan reconocidos en texto fundamental alguno.

Sexta. El primer texto fundamental del México independiente privilegio
el hecho propio de la independencia del gobierno espafiol y la organizacién
de los poderes del nuevo Estado, desdefiando asi importantes postulados
universales de los derechos humanos.

Séptima. La Constituciéon Federal de los Estados Unidos Mexicanos de
1857 establecié una parte dogmatica clara y detallada, titulada como “De
los derechos del hombre”, asi como también introdujo el novedoso térmi-
no “garantias”, aunque desafortunadamente estas fueron “otorgadas” y no
“reconocidas” por el Estado, comulgando asi con posturas positivistas.

Octava. La carta magna mexicana de 1917 retoma el espiritu positivista
de la Constituciéon de 1857, aunque con la abolicion de la pena de muerte a
finales de 2005 la hace mas armonica con los instrumentos internacionales
de derechos humanos.

Novena. E1 10 de junio de 2011 se publico en el Diario Oficial de la Fede-
racion el decreto por el que se modifica la denominacion del capitulo I del
titulo primero y se reforman diversos articulos de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, reconociendo y garantizando asi los de-
rechos humanos. Estas reformas y adiciones evidencian el reconocimiento
de la progresividad de los derechos humanos, a través de la expresion clara
del principio pro persona, con el cual se pretende favorecer y brindar mayor
proteccion a todas las personas.

Décima. Las reformas y adiciones al titulo primero, capitulo I, y a los ar-
ticulos lo., 30., 11, 15, 18, 29, 33, 89, 102, 103, 105 y 107 constitucionales,
reconocen explicitamente y garantizan de una forma u otra derechos huma-
nos consagrados en el texto fundamental mexicano y en instrumentos inter-
nacionales de los que México es parte. Una situacion distinta es preguntarse
como garantizara el Estado mexicano “todos” los derechos humanos.
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I. INTRODUCCION

Los derechos fundamentales son globales porque no aceptan limites espa-
ciales ni personales: su ambito protector es, justamente, universal. Esta pre-
tension de generalidad surge convencionalmente a partir de instrumentos de
derecho internacional publico; pactos entre Estados, que adoptan para si y
frente a los demas una serie de compromisos juridicos, pero sobre todo éticos,
que los obligan a impulsar y proteger, por un lado, a los derechos civiles y po-
liticos —internacionalmente reconocidos en el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)—,
y por el otro, a los derechos econémicos, sociales y culturales (Desc), estable-
cidos a su vez en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de la ONU.

Empero, el proceso de internacionalizacion de los derechos no es un ci-
clo acabado, ni siquiera homogéneo. Me refiero a que los derechos civiles y
politicos gozan de una amplia regulacién juridica y de una tutela jurisdiccio-
nal que permiten a los gobernados alcanzar su plena satisfaccion; son, pues,
verdaderos derechos subjetivos publicos. En contraparte, los Desc carecen

I Candidato a doctor en derecho por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Uni-
versidad Nacional Auténoma de México; maestro en derecho constitucional y amparo por la
Universidad Iberoamericana; maestro en derecho; especialista en derecho fiscal, y licenciado
en derecho por la Universidad Auténoma de Querétaro. Profesor universitario. Abogado
postulante.
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de una efectiva tutela juridica, al no ser posible satisfacerlos a través de pro-
cedimientos jurisdiccionales tipicos, puesto que su implementacién pasa por
otro tipo de procesos, mas econémicos y técnicos que juridicos y formales.

Atento a lo aqui mencionado, el presente trabajo tiene como objeto pre-
sentar dos de las posturas mas ampliamente extendidas que dan razén a la
crisis de la tutela de los Desc: la gobernanza neoliberal y el cosmopolitismo.
Ambas explicaciones dan cuenta de la génesis de la problematica del Esta-
do de bienestar, que, ante la dificultad de garantizar el cumplimiento de los
Desc, han planteado diversas soluciones. Finalmente, plantearé mi propia
vision respecto a las 6pticas ya indicadas.

II. EL PROBLEMA DE LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES

1. ;Qué son los derechos econdmicos, sociales y culturales?

Los Desc se caracterizan? por dos razones: primero, por tratarse de de-
rechos surgidos de los reclamos del colectivo social, justificaciéon que pre-
tende, intencionalmente, dejar de lado su pristino origen, que remite in-
variablemente a derechos surgidos para una clase social determinada —el
proletariado— reputandolos de tal suerte como derechos clasistas; sin em-
bargo, al dia de hoy se considera que sus destinatarios son en realidad todas
las personas;® y, segundo, por ser derechos que reclaman igualdad en la
ley, lo que se concibe como el tratamiento legal que coadyuve a hacernos
iguales en ciertas caracteristicas en las que de antemano y de hecho somos
desiguales.* “Son derechos destinados a procurar, a través de su ejercicio, la
plena y real igualdad entre las personas (...) [el Estado social] trata de hacer
realidad unas garantias de seguridad material de las personas”.’

Juridicamente, los Desc surgen a partir de la Constituciéon prusiana de
1850, mediante la instauracion del Welfare State a finales del siglo XIX, para
luego seguir con nuestra Constitucion mexicana de 1917, las Constituciones
rusas de 1918 y 1936, la Constitucion de Weimar de 1919 y la Constitucion
de Espafia de 1931. Esta construccién juridica es conocida como Estado

2 Martinez de Pison, José, Politicas de bienestar un estudio sobre los derechos sociales, prol. Ma-
nuel Calvo Garcia, Madrid, Tecnos-Universidad de La Rioja, 1998, pp. 69 y ss.

3 Ibidem, p. 93.

* Atienza, Manuel, Introduccién al derecho, 2a. ed., México, Fontamara, 2000, p. 98.

5 Garcia Cotarelo, Ramon, Del estado del bienestar al estado de malestar (la crisis el Estado social
y el problema de legitimidad), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1986, p. 69.



LA GLOBALIZACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 209

constitucional; esto es, la institucionalizacion de los derechos a través del
acuerdo llamado Constitucion.

Econémicamente, los Desc toman cuerpo a partir de 1946, cuando los
paises capitalistas adoptan la doctrina del Report Beveridge contenido en el
Social Insurance and Allied Services de 1942, texto del britanico William H. Be-
veridge, cuyas premisas sostienen que la organizacion de la seguridad social,
concebida como una forma de cooperacion entre el Estado y el individuo,
debe considerarse como parte de una politica integral de progreso generali-
zado que satisface a la necesidad de seguridad, reconociéndose que su falta
es solo uno de los problemas sociales mas ingentes, entre los que se encuen-
tran las enfermedades, la ignorancia, la miseria y el desempleo.® Igualmen-
te, la politica econémica de John Maynard Keynes,” dibujada en su Zeoria
general sobre el empleo, el interés y el dinero, de 1936, propuso dotar de poder a las
instituciones nacionales e internacionales para controlar a la economia en
las épocas de crisis. Este fundamento econémico dio pie al Estado de bien-
estar, que no es sino el resultado practico de poner en marcha a los Desc en
el contexto del Estado constitucional.

En resumen, la satisfaccion de los Desc requiere del compromiso esta-
dual, porque “Son derechos que por su naturaleza requieren una decidi-
da actuacion estatal para su realizacion. Por tanto, carecen de entidad sin
la decidida voluntad del Estado para programar su materializaciéon”.? Los
Desc, al constituir obligaciones positivas de dar o hacer, estan ideados para
ser provistos por el Estado; es decir, garantizados por ¢é1.° Por eso, a diferen-
cia de los derechos civiles y politicos, que normalmente se cumplen median-
te abstenciones estatales, los Desc se procuran por la actividad estatal.

;Cuales son los Desc? El amplio catalogo de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos de 1948 nos enuncia parte de ellos:

— Derecho a la seguridad social (articulo 22);

— Derechos econémicos, sociales y culturales de los trabajadores (ar-
ticulo 22);

— Derecho al trabajo y a sindicalizarse (articulo 23);

— Derecho de descanso en el trabajo (articulo 24);

— Derecho a un nivel de vida suficiente, salud y bienestar (articulo 25);

6 Beveridge, William, Social and Allied Services (The Beveridge Report), 1942, en http://www.
fordham.edu/halsall/mod/1942beveridge.html (15 de junio de 2008).

7 Pico, Josep, Teorias sobre el Estado de bienestar, México, Siglo XXI, 1987, pp. 1y 2.

8 Martinez de Pison, op. cit., nota 2, p. 72.

9 Fuentes, Mario Luis, “Estado, mercado y adultos mayores”, Milenio Diario, 23 de sep-
tiembre de 2005, p. 20.
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— Derecho a la educacion (articulo 26);
— Derecho a participar en la vida cultural (articulo 27).

Posteriormente, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales de 1966 cre6 una marcada diferencia entre los Desc y
los derechos civiles y politicos, puesto que estos primeros, de acuerdo con el
propio texto del Pacto, se cumplen:

— Mediante la adopcién de medidas econémicas y técnicas hasta el
maximo de los recursos de que disponga el Estado, y

— Medidas legislativas que progresivamente logren la plena efectivi-
dad de esos derechos.

Y sefiala que los Desc son los siguientes:

— Libre determinacién para el desarrollo econémico, social y cultural
(articulo 1.1);

— Libre disposicion social de riquezas y recursos naturales (articulo
1.2);

— No discriminacion (articulo 2.2);

— Derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a
tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libre-
mente escogido o aceptado (articulo 6.1);

— Derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su
eleccion, asi como el derecho de huelga (articulo 8.1);

— Derecho de toda persona a la seguridad social (articulo 9);

— Derecho a la proteccién y asistencia a la familia (articulo 10.1);

— Derecho a la proteccion a las madres (articulo 10.2);

— Derecho a la proteccion y asistencia en favor de todos los ninos y
adolescentes (articulo 10.3);

— Derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para siy su
familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una
mejora continua de las condiciones de existencia (articulo 11.1);

— Derecho de toda persona a estar protegida contra el hambre (articulo
11.2);

— Derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental (articulo 12.1);

— Derecho de toda persona a la educacion (articulo 13.1);

— Derecho de toda persona participar en la vida cultural; gozar de los
beneficios del progreso cientifico; beneficiarse de la protecciéon de
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los intereses morales y materiales que le correspondan por razén de
las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora
(articulo 15);

— Libertad para la investigacion cientifica y para la actividad creado-
ra (articulo 15.3).

— Sus rasgos comunes consisten, siguiendo a Martinez Pison —de
consuno con Contreras y Prieto Sanchis— en:

— Ser derechos de prestacion;

— Ser de titularidad individual, pero de inspiracion empirica del ser
humano (universalidad);

— Remitir a un concepto de libertad configurado a partir de la igual-
dad;

— Constituir un elemento de solidaridad social (universalidad).

En resumen, los Desc estan plenamente configurados desde el ambito
juridico y ético; luego, la abstraccion legal tomo cuerpo a través de medidas
practicas que las reptblicas democraticas —occidentales y capitalistas—
pusieron en practica mas alla de la primera mitad del siglo XX.

2. ;Cudl fue la crisis de los Desc?

Sobra decir que los Desc se sufragan con gasto publico, y hasta antes
de los anos sesenta y setenta la continuidad del sistema de produccién capi-
talista, bajo el amparo del Estado de bienestar, habia gozado de condicio-
nes econémicas favorables, que permitieron otorgar las contraprestaciones
prometidas por el Estado de bienestar, el cual operd a plenitud durante
los ciclos de expansion capitalista, pero sufriendo un fuerte revés cuando
la recesion campe6. Hasta antes de su crisis, los recursos econémicos fue-
ron relativamente suficientes para distribuirse entre los sectores sociales mas
marginales. Sin embargo, la recesién econémica internacional impidié a los
Estados desarrollados cumplir su funcién econémico-social;!? la obtenciéon

10 Un ciclo econémico se define por las variaciones a la alza o a la baja de inversion de
capital en la produccion y comercializacion de bienes y servicios, en donde el nivel de precios
es el indicador, entre otros, para verificar el ciclo de ascenso econémico —aceleraciéon con
incremento de precios— o el ciclo de descenso de la economia —desaceleracion o recesion,
con tendencia a reducir los precios—. Lo anterior implica que:

a) en el ascenso se dispara la productividad y, por tanto, se incrementa el ingreso de la
gente por el volumen de fuerza de trabajo contratada; asimismo, la tasa de interés es rela-
tivamente baja para generar inversiones directas e inhibir el ahorro; ademas, se presenta
una politica fiscal expansiva al reducirse ya sea la tasa impositiva o al eliminarse impuestos
determinados;
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de la plusvalia se torné mas dificil, y eso contrajo la economia mundial. Las
formas que los Estados desarrollados tenian para sortear la problematica
consistieron, entre otras muchas cosas, en ajustar el gasto social, y, conse-
cuentemente, el Estado de bienestar entré en crisis. Cuando se pensé que el
Estado podria soportar el financiamiento publico del gasto social, se encon-
traron que el efecto era econdmicamente adverso: el dinero se destinaba a
labores no productivas, y, por lo tanto, era gasto inttil. Asi, las posturas se
dividieron.

II1. LA GOBERNANZA NEOLIBERAL

La gobernanza neoliberal es una postura politica surgida a partir de los
anos setenta, que cuestiona el supuesto contenido social y democratico del
contrato social que sostiene al Estado de bienestar, y cuyos presupuestos se
informan del famoso Consenso de Washington,'' que exigié reconocer la inca-
pacidad del Estado para satisfacer las necesidades sociales. Se afirmé que la
funcién estatal consiste en proveer las mejores condiciones para que la eco-
nomia de mercado fluya y se reproduzca,'? dando pie al surgimiento de un
nuevo obligado a proveer los satisfactores antes prometidos por el Estado de
bienestar: el mercado.' Consecuentemente, el Estado no puede ser un regu-
lador social ni proveedor de satisfactores, porque este papel le corresponde a
agentes no estatales: a la sociedad civil y su novedoso actor, la gran empresa.

El Estado es necesario para crear, definir y reforzar el marco regulador en el
que operan las distintas fuerzas politicas, econdmicas y sociales. Las socieda-
des capitalistas occidentales son pluralistas y los poderes politicos y econémi-
cos estan institucionalmente separados.

b) por el contrario, ya que se incrementa el volumen de ingreso de la poblacién se in-
crementa asimismo la demanda de crédito y el consumo de bienes y servicios, por lo tanto
se presiona a la alza a los precios, pero por otro lado las compras a crédito hacen que los
oferentes —empresarios, productores y comercializadores— reciban a plazos el reembolso
de su capital invertido y sus utilidades; es entonces que la distorsiéon del valor econémico en
precios inflados altera la estabilidad creciente de la economia.

' Williamson, John, A Short History of the Washington Consensus, en http://www.iie.com/
publications/papers/williamson0904-2.pdf, passim, (15 de junio de 2008).

12 El modelo del neoliberalismo ha tenido éxito en diversas campos frente al modelo key-
nesiano: reduccion de inflacién, aumento en los beneficios empresariales, pero disminucion
en inversiones productivas. Al respecto Navarro, Viceng, Neoliberalismo y Estado del bienestar,
Barcelona, Ariel, 1997, pp. 66 y ss.

13 Véase De Souza Santos, Boaventura y Rodriguez Garavito, César A., El derecho y la glo-
balizacion desde abajo: hacia una legalidad cosmopolita, trad. Carlos Morales, México, Anthropos-
UAM, 2007, pp. 34y 35.
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En principio, el Estado es visto como un instrumento pasivo cuya funciéon
consiste solamente en facilitar las reglas y el marco en el que operan las fuer-
zas sociales, sin tomar ningin protagonismo en el cambio social, y a lo sumo
responde a los problemas que genera la economia de mercado.'*

Su marco econémico, el neoliberalismo,’® formul6 diversas objeciones
al Estado de bienestar, que impiden a los gobernados y al mercado ejercer,
por contradictorio que parezca, toda vez que su puntal es la libertad, algu-
nas de sus libertades:

— El modelo igualitario del Estado de bienestar obstruye al Estado
de derecho, el cual tiene por objeto la consecucion de la igualdad
formal ante la ley; es decir, la igualdad negativa, cuyo principal pos-
tulado consiste en recibir el mismo trato.

— La desigualdad —entendida como falta de equidad— es un modelo
que aprovecha al individualismo, lo cual en si mismo no es repro-
bable, ya que si no se permitiera la existencia de tal condicion —la
desigualdad— el hombre no podria desarrollar su ser plenamente.

...el mérito principal de los clasicos [término empleado para designar a los
economistas ingleses entre 1776 y 1848 como Adam Smith, Ricardo, Malthus
y John Stuart Mill] consiste en haber refutado (...) la idea de que la actividad
econémica en la sociedad capitalista, por el solo hecho de girar en torno al
movil del lucro, tiene que ir, necesariamente, en contra de los intereses de los
consumidores (...) que el ganar dinero aparta, necesariamente, a la produc-
ci6n de sus objetivos sociales.!6

— El Estado de bienestar supone una tension entre la igualdad y la
libertad que implican la ruptura con los principios del libre mer-

4 Pico, Josep, op. cit., nota 7, p. 4.

15 “E] liberalismo econémico fue la ideologia predominante en el siglo X VIIL. Esta ideo-
logia defendia el libre intercambio de bienes y servicios entre productores, consumidores, tra-
bajadores y propietarios, sujeto solo al control de la oferta y la demanda, sin la intervencion
del gobierno. El resurgimiento de esta ideologia a partir de la década de 1980, después de la
crisis de deuda, es conocida como politica neoliberal: reformas econémicas encaminadas a
la desregulacion de la actividad econémica, la reduccion del papel del Estado en la economia
y la apertura de mercados internos a los flujos comerciales internacionales. La escuela eco-
némica mas representativa de la ideologia del libre mercado o la no intervencion estatal en
la economia es la escuela de Chicago, cuyo principal defensor es Milton Friedman, premio
Nobel de Economia en 1976”. Fundacién Este Pais, “;Libres para elegir?”, Este Pais, México,
marzo de 2005, p. 62.

16 Schumpeter, Joseph A., Capitalismo, socialismo y democracia, vol. 1, Barcelona, Folio, 1996,
p. 111,
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cado —que precisamente reclama absoluta libertad—. “El Estado
es necesario para posibilitar, garantizar y legitimar las condicio-
nes de competencia, pero simultaneamente es potencialmente un
peligro”.!” “Libertad e igualdad —temas fundamentales de la filo-
sofia politica moderna—, por lo general son formuladas como tér-
minos de una antinomia irresoluble: libertad significa autonomia,
individualidad; igualdad significa heteronomia, socialidad”.!®

— Laintervencion del Estado en la regulacion del mercado de trabajo
obstaculiza la libertad que debe tenerse para la libre contratacion
de personal. El Estado debe dejar plena libertad a que la mercancia
—entre ellas los recursos humanos— fluya libremente, sin preten-
der establecer politicas de pleno empleo. La libre circulacion de la
fuerza de trabajo permite a los empresarios contratar a los mas ca-
pacitados, mientras que restringir este librecambismo impide a los
mejor preparados el ascenso a un mejor nivel de vida.

— Las politicas de redistribucién de la riqueza atentan contra el aho-
rro, porque fomentan el consumo desmedido de la poblacion, v,
en definitiva, la ausencia de ahorro perjudica la mecéanica de los
mercados. De la misma forma, el aumento del gasto social también
es perniciosa, porque no permite la baja de las tasas de interés, y
eso desalienta la inversion privada por el poco atractivo del crédito.

Para el neoliberalismo, la pasividad del Estado no es irresponsable; la
pasividad es una funciéon eminentemente democratica: la sociedad tiene di-
versos centros de poder, y el juego entre ellos —que el Estado neoliberal
permite— va definiendo el proceso de negociacién politica. Si bien se acep-
ta que no todos los grupos sociales gozan de la misma influencia, si se admi-
te que tienen, por pequena que sea, la posibilidad real de actuar en el juego
del poder. En este modelo, el Estado debe ser el arbitro neutral que concilie
los intereses de todos los grupos que conforman la sociedad.

¢Qué significado tiene esto? ;Los Desc no existen en este modelo? En
la perspectiva neoliberal existe un consenso universalizador de los derechos
fundamentales desde el momento mismo en que existen las convenciones
internacionales que han establecido los catalogos de derechos civiles y po-
liticos asi como los Desc. Ademas, existen sistemas democraticos bien con-
solidados con una division de poderes funcional que han disefiado, en el

17" Clabo Martin, Carlos de, “Democracia y derecho en la crisis del Estado social”, Sistema,
Madrid, ntim. 118-119, 1994, p. 64.

18- Cerroni, Umberto, Marx y el derecho moderno, trad. Arnaldo Cérdova, México, Grijalbo,
1975, p. 212.
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plano interno, Constituciones plenas de derechos fundamentales. Es decir,
su existencia no se pone en entredicho; el neoliberalismo no cuestiona de
modo alguno los contenidos juridicos.

El modelo neoliberal no implica la erradicacién del cumplimiento de de-
rechos prestacionales. Solo que estos se cumplen de una forma neoliberal:!?

— Las prestaciones son monetarias. Los programas sociales que invo-
lucran la entrega de dinero en efectivo a ciertos grupos marginales o
de escasos recursos asume como premisa fundamental que esos gru-
pos, dada su creciente importancia politico-electoral, representan
un buen namero de electores; pero no solo eso, en el plano econo-
mico involucra que “Los programas sociales que transfieren recur-
sos monetarios asumen que el mercado es el principal instrumento
para garantizar servicios, precios y calidad en el largo plazo...”.20
Asi, estos son pasos que se encaminan hacia la satisfaccion privada
de las necesidades sociales, ya que si se encuentra garantizado un
minimo de ingreso, por necesidad el consumo de los satisfactores
sociales también se garantiza. Ante todo, el mercado satisface las
necesidades, y el Estado debe proveer recursos financieros a los sec-
tores desprotegidos para que ellos, ejerciendo su libertad, decidan
en el propio mercado qué satisfactores convienen a sus intereses.

— El'mercado laboral debe ser dinamico para mejorar las condiciones
de vida. En el caso del derecho del trabajo, diversas figuras han ido
desplazando al modelo asalariado: ahora aparecen el contrato de
servicios con mayor vigor y diversas formas de contratacion regula-
das por el derecho mercantil y civil. Los antiguos esquemas de con-
tratacion no ponderan las capacidades reales de los trabajadores ni
las necesidades de la empresa; por el contrario, impiden la movili-
dad laboral y el ascenso social por la dificil rescision del contrato de
trabajo; asimismo, haber creado una suerte de derecho social cuando
se habla del trabajo supone un trato diferenciado entre los factores
de la produccion —capital y trabajo— cuando en realidad no exis-
te diferencia entre ellos, ya que el libre concurso de voluntades es
el que crea el contrato de trabajo, y hay, ante todo, igualdad entre
patrones y trabajadores. Crear situaciones artificiosas ha impedido
producir con eficiencia y eficacia en detrimento del propio trabajo

19 Lyon-Caen, Gérard, “Informe de sintesis”, Crisis del Estado de bienestar y derecho social,
Madrid, Esade-Facultad de Derecho, 1996, pp. 194 y ss.
20 Fuentes, ap. cit., p. 20.
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y capital; debe reasumirse la verdadera naturaleza de la relacion
igualitaria entre obreros y capitalistas y desterrarse el mito de su-
puesta proteccién a los obreros.

— La seguridad social debe proporcionarse por agentes privados que
garantizan mejor precio y servicio. El Estado no puede distraer el
gasto en la seguridad social, y los patrones no pueden tolerar graves
impactos econémicos. Por ello, el trabajador, a partir de su propio
ahorro, sufraga su seguridad social y su jubilacion. Debe reconocer-
se que la mejor forma de acceder a los satisfactores es a través del
mercado, y si este provee los seguros que el Estado ofrece a titulo
de seguridad social, entonces debe permitirse a los agentes privados
ofrecer, en sustitucion del Estado, estos servicios. La ventaja es que
las empresas podran competir libremente y ofrecer las mejores con-
diciones a los trabajadores, quienes, también en libertad, elegiran
de entre ellos la oferta 6ptima.

Estos solo son algunos ejemplos del cambio de perspectiva. Repito, la
gobernanza no niega la obligacién que tiene el Estado de garantizar los
Desc; simplemente modifica los esquemas a partir de los cuales los gober-
nados pueden acceder a los mismos y maximizar los recursos publicos en
otras tareas. Asi, el conflicto por los Desc ya no tendra como partes al go-
bernado y al Estado, sino a los propios particulares; el derecho publico ya
no se interesara por resolver problemas diferentes a la seguridad publica o
nacional; el derecho privado asumird un rol preponderante en el conflicto.
El objetivo del Estado es procurar una mayor participacion de las empresas
para ofertar a los Desc a través del mercado, es decir, democratizando la
oportunidad de satisfacerlos.

IV. EL. COSMOPOLITISMO

El cosmopolitismo, postura contestataria a la gobernanza neoliberal,
es teorizada por el socidlogo portugués Boaventura de Souza Santos, quien
niega las supuestas bondades de la gobernanza neoliberal antes apuntada.
Desglosemos algunos de sus argumentos.

La toma de las decisiones en los Estados contemporaneos se efectia
mediante los estandares fijados en la democracia liberal de Occidente, a
través de los mecanismos formalmente democraticos: elecciones libres y pe-
riodicas, autoridad electoral independiente, pluralidad de partidos politicos,
medios de impugnacién de las decisiones politico-electorales, etcétera.
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La Constitucion es fuente de toda legitimidad (o de validez, en Luigi
Ferrajoli), pues expresa la voluntad politica de la mayoria de la poblacion,
tanto formal —quién decide y qué proceso emplea para decidir— como
sustantiva —qué se decide—. La decision democratica expresada en los
derechos fundamentales contiene reglas y principios insoslayables. Los fines
politicos que cumple el Estado se justifican en tanto sirvan para alcanzar a
los derechos fundamentales que la democracia sustancial ha postulado.?!
La democracia es valiosa, porque universaliza los derechos fundamentales.
Como consecuencia de lo anterior, tenemos lo siguiente:

— Los derechos humanos estan supraordenados al derecho positivo; es
decir, no son producto exclusivo de la positivizacién, porque existen
antes del proceso codificador;

— No son validos ni invalidos, ya que existen como parte de sistemas
normativos no juridicos, que carecen, a su vez, de sistemas formales
de reconocimiento;

— Son la fuente de legitimidad del derecho, al constituir su limite sus-
tantivo;

— No tienen una jerarquia interna previamente establecida;

— Son indisponibles e irreformables por medios legitimos, por lo que
su rigidez es absoluta.

¢Como se toman las decisiones en el mundo contemporaneo? A través
de los mecanismos de la democracia liberal y representativa, tinica forma
valida de organizaciéon politica, segun el consenso occidental,?? pero hay
varias objeciones:

...¢donde estan los problemas de la democracia representativa? El primer pro-
blema es que la democracia representativa liberal surge con el capitalismo y
se basa en la idea de dos mercados: el mercado econémico, donde se cambian
valores que tienen precio; y hay un mercado politico de las ideas e ideologias,
donde se cambian valores que no tienen precio econdémico, y la democracia

21 Gascon Abellan, Marina, “La teoria general del garantismo: rasgos principales”, en
Salazar Ugarte, Pedro y Carbonell, Miguel (comps.), Garantismo. Estudios sobre el pensamiento
Juridico de Luigt Ferrajoli, México, Trotta-UNAM, 2005, pp. 147-158.

22 ¢ _.no hay una sino varias concepciones de democracia, lo que me parece mas intri-
gante es que los ultimos 20 aflos perdemos una seric de concepciones de democracia que
existian, las democracias desarrollistas, las democracias populares del los paises del este, las
democracias liberales representativas. Hoy en dia parece que hay simplemente un concepto
de democracia: la democracia liberal representativa...”. De Sousa Santos, Boaventura, Glo-
balizacion y democracia, en http://www.fsmt.org.co/ponencias?2.htm?x=20509, passim (15 de

junio de 2008).
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es de alguna manera esta tension entre el mercado econémico y el politico,
en el econémico los empresarios luchan por controlar los trabajadores como
ciudadanos y como consumidores; en el mercado politico, es el control de la
vida ciudadana por las ideas.

[segundo problema] ...esta idea de mercado econémico es muy importante
porque hay una segunda idea: que los ciudadanos en la democracia represen-
tativa no hacen decisiones politicas, sino que eligen los decisores politicos...

[tercer problema] ...esta democracia es una razon politica formal, de pro-
cedimientos...

[cuarto problema] ...que es monocultural, es decir, no acepta criterios
multiculturales de democracia...”

El primer punto alude a la materialidad y a la hegemonia; es decir, a
relaciones de produccion y reproduccion de esas relaciones de produccion.
Esto significa que existen, de acuerdo con De Souza, un mercado estric-
tamente econémico de bienes tangibles, cuya finalidad es la plusvalia, vy,
por otro lado, un mercado ideologico que sostiene, justifica y reproduce al
sistema politico que allana el derrotero econémico. Esto no es mas que la
tesis marxista de estructura econémica y superestructura juridico-politica.
En efecto, el mercado o sistema econdémico es el que determina las condi-
ciones de este mercado politico; esto significa que la arena politica no es
independiente de los designios econdémicos, porque aquella sirve para los
propositos de esta, en tanto que barbecha el terreno social para el cultivo
de las relaciones de produccién capitalistas. Aparatos ideoldgicos, a decir
de Althusser.

En la democracia liberal, los ciudadanos —participantes del juego
politico— escogen en el Estado-mercado una serie de satisfactores a sus
necesidades mediante la eleccion que se practica cada cierto tiempo; asi,
escogen el partido x que oferta un proyecto a que satisfara la necesidad b.
Por su parte, el mercado econémico no tiene problema alguno con ello,
siempre y cuando la oferta del proyecto a no sustraiga de su control la ne-
cesidad b; esto es, no sustraiga de la libre competencia la oferta del capita-
lista. De lo contrario, se estaria alterando una regla basica del capitalismo:
la superestructura juridico-politica no debe estorbar en las relaciones de
produccién.

Lo optimo es, por el contrario, que el Estado coadyuve, mediante las
ideas y en Ultima instancia por la fuerza, a potenciar la reproduccién de los
medios de produccion a favor del capitalista. Las democracias liberales, por
la formula laissez-faire, laissez-paser, abonan a este proposito.

23 Idem.
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En el segundo punto encontramos al grave problema de la legitimidad
que las democracias occidentales no terminan por dirimir. Me refiero a que
nuestras democracias se fundan, en absoluto, en la representatividad; es
decir, que el papel de los ciudadanos consiste en elegir a aquellas personas
que decidiran el futuro de los electores. La decision dltima no recae en el
ciudadano, ya que este se limita a seflalar, en una boleta, si considera mas o
menos pertinente a x 0 y, en el entendido, incluso, que esa x 0 y ni siquiera
fueron planteadas por él. Esto significa que el ciudadano no se formula a si
mismo las preguntas fundamentales, sino que alguzen mds las plantea por él, y
no solo esto: el ciludadano tampoco resuelve las disyuntivas por si, sino que
delega a alguien el poder de decision. Esto se ha denominado como la crisis
de representatividad “...gran parte de la llamada crisis de los partidos tie-
ne que ver con la actual debilidad de su funcién socializadora, pues ello se
interpreta como una incapacidad para vincularse con las aspiraciones y los
intereses de la sociedad”.?*

Una consecuencia de este punto es el tercer problema, ya que si el sis-
tema politico no resuelve los problemas sustantivos —estos pertenecen a la
economia— entonces su contenido solo dirime aspectos de mera formali-
dad. Y finalmente, tenemos la cerrazon occidental de aceptar la posibilidad
de caminos distintos a las maneras tradicionales de entender la politica,
descalificandolas como formas tropicales o rusticas de hacer las cosas que
no pasan por el civilizado, comprobado el infalible modo que se tiene en
Occidente de hacer politica de la manera correcta.

Pero no nos perdamos. Las razones de los actos politicos sirven para los
propositos de la estructura econémica. Permiten a esta desarrollarse de una
forma mas plena, pero también politicamente correcta a los ojos de los ciuda-
danos.

Entonces tenemos aqui un gobierno indirecto en que grupos econdomicos
ejercen poder politico en nombre del Estado. El Estado dice que los regula,
pero el Estado es regente de esos intereses, y por eso, a la vez de regular, es
regulado por ellos. En esta medida pasan dos cosas: primero, muchas de las
importantes decisiones que afectan a los ciudadanos no pasan por el Parla-
mento, no pasan por los partidos, sino que pasan por otras acciones de estos
actores directos a través de las instituciones del Estado. Por otro lado, contro-
lan las decisiones de los partidos politicos siempre que pueden.?

2+ (Cérdenas Gracia, Jaime, Partidos politicos y democracia, México, Instituto Federal Electo-
ral, sin fecha, hipertexto.
2 De Sousa Santos, Globalizacion. .., cit.
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;Consecuencia natural del adelgazamiento del Estado? Por supuesto,
esa reduccion del Estado es obra de los grandes capitalistas, que, al conse-
guir la disminucién del ambito estatal, desactivan la importancia politica
de la ciudadania, y también expanden su control econémico a ambitos que
antes no eran mercantiles. Esta desmitificacion del Estado es fundamental
para comprender que el aparato de Estado no funciona en paralelo al sis-
tema econdmico, sino que le sirve a este como parte de su estructura socio-
politica. Aqui viene a cuento el argumento de la gobernanza, que exige la
entrada de la gran empresa como mejor promotor de los Desc. Si el Estado
abandona este rubro, el espacio es ocupado directamente por los capitalis-
tas, que crearan un mercado donde antes no existia.

;Por qué se dice que son soluciones hegemonicas? Porque la democra-
cia liberal representativa, que se presenta como tnica valida, encubre una
forma de explotacion:

...otro debate se articulaba al de los requisitos estructurales de la democracia,
el relacionado con las virtualidades redistributivas de aquella. Tal debate par-
tia del presupuesto de que al tiempo que ciertos paises ganaban la batalla por
la democracia, éstos pasaban a usufructuar, junto con la forma de gobierno,
de una cierta propension distributiva caracterizada por la llegada de la social
democracia al poder (...) Habria, por lo tanto, una tensién entre capitalismo
y democracia, la cual, una vez resuelta a favor de la democracia, colocaria
limites a la propiedad y redundaria en ganancias redistributivas para los sec-
tores sociales desfavorecidos. Los marxistas, por su parte, entendian que esta
solucion exigia la descaracterizacion total de la democracia, una vez que en
las sociedades capitalistas no era posible democratizar la relaciéon fundamen-
tal en la que descansaba la produccién material, la relacion entre capital y
trabajo.?6

El presupuesto de la pertinencia de la democracia partid, entonces, de
un presupuesto falso: la democracia politica puede democratizar los bene-
ficios econdmicos. Es decir, la democracia podria no solo repartir equitati-
vamente el poder, sino que también obraria en el reparto de los beneficios
econémicos generados por los capitalistas. Tristemente, el destino dio cuen-
ta de la equivocacion del diagnostico.

La consecuencia directa del anterior argumento es que la democracia
liberal sirve a intereses de clases, es decir, la gobernanza neoliberal carece
de una legitima base social, porque, en los hechos, solo reconoce a ciertos

26 De Sousa Santos, Boaventura, Democracia de alta intensidad, apuntes para democratizar la
democracia, trad. Martha Cecilia Herrera, Corte Nacional Electoral de Bolivia, 2004, p. 10.
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agentes —no a todos— como representantes sociales, excluyendo, a través
de sus propios procesos de legitimizacion, a los actores que no pertenecen a
las elites del Estado. Los actores subalternos no son reconocidos como inter-
locutores validos, y terminan siendo excluidos del sistema legal hegemonico.

Consecuentemente, el Estado deslegitima a ciertos actores, pero, su-
brepticiamente, legitima a otros desde el momento en que los incluye como
decisores en el poder formal e informal.?” Las fuerzas sociales progresistas
tienen un papel estrictamente marginal, porque no son reconocidas como
interlocutores validos, y la movilizacién es el tnico camino para hacer escu-
char frente a la hegemonia.

La exclusion en la toma de decisiones genera tension social y crisis de
representatividad,? que degenera en:

— La pérdida de la importancia de la ciudadania, y
— La mercantilizacién de las relaciones entre los gobernados.

La gobernanza ha importado nuevas formas de opresiéon que no dis-
tinguen clases sociales y sobrepasan las fronteras econémicas de las relacio-
nes de produccion. Estos son problemas universales: la guerra, la polucion,
el machismo, el racismo, el productivismo...? Esta problematica no surgié
sino hasta finales del siglo XX. :Qué factores les dieron lugar? La causa mas
importante son las concentraciones de la riqueza y la produccion surgidas a
partir del inmenso tamafio y peso de los actores econémicos, que degenerd
en el estancamiento de uno de los factores de la produccion: el trabajo. Esto
significa que st antes los trabajadores tenian una relativa libertad para con-
tratarse con el capitalista que mas ventajas les ofreciera, ahora esta situacion
se ha estrechado sobremanera, resultando ahora mas dificil que los trabaja-
dores escojan entre diversos capitalistas, porque no existen muchas opcio-
nes: el desarrollo capitalista ha destruido a los competidores y ha degenera-
do en fenémenos de concentracién econémica, monopolios u oligopolios,
que hacen imposible o dificil la movilidad de los factores de la produccion.

Este colapso de expectativas es el colapso de la sociedad misma, el colapso
del contrato social, es el contrato de las poblaciones desechables, son proce-
sos de exclusion irreversibles. La gente deja de ser ciudadana, y es el paso de
la sociedad civil a los que yo llamo sociedad incivil: tanta gente que vive con

27 De Souza Santos, Boaventura y Rodriguez Garavito, César A., El derecho y la globaliza-
cidn desde abajo: hacia una legalidad cosmopolita, trad. Carlos Morales, México, Anthropos-UAM,
2007, pp. 37 y ss.

28 De Sousa Santos, Globalizacién y democracia, cit. nota 22, passim.

29 De Sousa Santos, Boaventura, Los nuevos movimientos soctales, Bogotd, OSAL, 2001, p. 178.
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desigualdad y donde hay un colapso total de expectativas porque estan total-
mente dependientes de fuerzas poderosas sobre las cuales no tienen ningin
control. Esta capacidad que los poderosos tienen de veto sobre la vida de los
débiles y los vulnerables, permite que emerja en nuestras sociedades un feno-
meno que he llamado el facismo (sic) social. No es un régimen politico: es un
régimen social, una forma de sociabilidad... 3

¢Por qué hay un colapso social? Porque en su momento histérico la di-
namica de los factores de produccion generd movilidad, que hicieron posi-
ble un relativo ascenso social. Esto coadyuvo a la existencia del individualis-
mo como bandera politica y el consecuente reclamo de la ciudadania como
una calidad o estatus que permitia acceder a los clasicos derechos civiles y
politicos.

El actual estancamiento del capital como factor de produccién clausurd
la necesidad e importancia de ser ciudadano para tener una mejor calidad
de vida, porque ya no era posible ascender en la escala social; es decir, si de
nada sirve tener derechos civiles y politicos ¢para qué pugnar por ellos? Esto
es, ¢qué utilidad tiene ser ciudadano?

Al inicio, el contrato social era muy excluyente pero los trabajadores lucharon
para tener Derechos y el trabajo era un motor de ciudadania. Hoy en dia,
este motor se quedo dentro del marco de la sociedad y la economia nacional,
y la economia globalizada ha hecho una cosa muy sencilla: el trabajo es un
recurso global, pero no hay un mercado global de trabajo, entonces el trabajo
dejo6 de ser un motor de ciudadania.’!

Pero no es ese el tnico problema. Es posible identificar que las relacio-
nes mercantiles entre los gobernados se han potenciado ante la retirada del
Estado como garante de varios satisfactores. Durante el auge del Estado de
bienestar este proveyo a los ciudadanos de los medios para allegarse de sa-
lud o educacién, por ejemplo, sin necesidad de adquirirlos en calidad de
mercancia. Debido al desarrollo del capitalismo, este exigié que el Estado
redujera su area de influencia social y cediera estos lugares a los capitalistas,
permitiéndoles la venta de estos satisfactores.?

30 De Sousa Santos, Globalizacién y democracia, cit. nota 22, passim.

3U Idem.

32« el Estado ha empezado, a través de la lucha de lo obreros, de las mujeres de las
clases populares, a crear interacciones no mercantiles entre los ciudadanos. Si estoy enfer-
mo, una de dos: si tengo dinero voy al médico; si no, tengo dos opciones: si hay un sistema
publico, voy al sistema, o si no hay, me muero. Pero la idea es que en la salud, como en la
educacioén, el Estado cred la posibilidad de una interaccién no mercantil entre ciudadanos.
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Finalmente, el principio del Estado, que en el periodo del capitalismo organi-
zado funcionaba mucho mas como la plataforma estructurada para la actua-
cion, tanto del principio del mercado como del principio de la comunidad,
ahora parece batirse en retirada como si s6lo estuviera capacitado para un
papel secundario frente a los otros dos principios.?

El cosmopolitismo impulsa el reconocimiento y la adopciéon de otras
formas de democracia: pluriculturales de alta intensidad por la calidad de
sus decisiones las cuales no solo amplian la gama de electores —en el as-
pecto formal—, sino que también abren el abanico en la toma de decisio-
nes fundamentales. Esto conduce a la democratizacién de los contenidos
sustantivos del derecho por el reconocimiento de la pluralidad social en su
formacion. Ferrajoli ya lo habia planteado:

Hacer verdadera la democracia (...) Y esto significa, a su vez, dos cosas (...)
[primero] reconocer el caracter supra-estatal de los derechos fundamentales
(...) [segundo] tomar en serio los derechos fundamentales quiere decir tener el
coraje de disociarlos de la ciudadania: tomar conciencia de que la ciudadania
de nuestros paises ricos representa el altimo privilegio de status...3!

Entonces, la propuesta del cosmopolitismo va en dos sentidos:

— Un renovado concepto de la representatividad, y
— El reconocimiento de la multiculturalidad en las sociedades.

Asi, la apuesta contrahegemonica® tiene estas premisas fundamentales,
que se derivan de los sentidos apuntados:

a) La globalizaciéon neoliberal ha impuesto novedosas formas de fronte-
ras interestatales excluyendo a los inmigrantes del estatus de ciudada-
no, impulsando intercambios comerciales ventajosos y no equitativos
para alguna de las partes, etcétera. El cosmopolitismo pretende supe-
rar estas barreras a través del uso de los derechos fundamentales, del
anticolonialismo de los movimientos sociales trasnacionales;

Si estoy enfermo hay un sistema de salud que no me obliga a ir al mercado de los servicios
médicos. El Estado fue el gran agente de creaciones de interacciones no mercantiles. Pero
desde los afios 80, la globalizacién neoliberal ha invertido totalmente esto”. De Sousa San-
tos, Globalizacion y democracia, cit., nota 22.

33 De Sousa Santos, Boaventura, “La transicién postmoderna: derecho y politica”, trad.
Maria José Anén Roig, Doxa, num. 6, 1989, pp. 239 y 240.

3% Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias, la ley del mas débil, Madrid, Trotta, 1999, pp. 31 y 32.

35 De Souza Santos, Boaventura y Rodriguez Garavito, César A., El derecho y la globaliza-
cion desde abajo: hacia una legalidad cosmopolita, cit. nota 26, passim.
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b) La hegemonia ha promovido subrepticiamente visiones univocas
propias del liberalismo del Norte-Occidente; es decir, propone como
validas a la politica y a la economia liberales. El cosmopolitismo in-
tenta redarguir esto mediante el impulso de interpretaciones contes-
tatarias;

c) La gobernanza neoliberal es un proyecto creado desde arriba; es de-
cir, disenado desde las elites en el poder, que en el fondo potencian
condiciones de intolerancia, discriminacién, miseria, no ciudadania,
explotacién econdmica, opresion étnica, religiosa, etcétera. Desde su
trinchera, el cosmopolitismo busca la inclusion social y la derrota de
los proyectos desde arriba, adoptando la perspectiva de la victima,
que lucha por la insurreccion.

El movimiento contrahegemonico que se explica desde el cosmopolitis-
mo naci6 como un conjunto de esfuerzos mas o menos organizados como
respuesta a la globalizacién hegemonica, representada, en su oportunidad,
por la Conferencia de la Organizacion Mundial del Comercio, celebrada
en Seattle, Estados Unidos, en 1999.36 Uno de sus esfuerzos mas notorios
lo representa el Foro Social Mundial, nacido en 2001,%7 que aglutina a toda
una serie de movimientos globales contrahegemonicos. Puede decirse que la
mayoria de estos esfuerzos luchan por establecer en las agendas nacionales e
internacionales sus demandas contra la globalizaciéon neoliberal a través de
reformas legales que, precisamente, desde abajo, modifiquen las condiciones
que excluyen del desarrollo y de la toma de decisiones a grandes sectores de
la poblacion. Estos esfuerzos también se valen de lo que se conoce como uso
alternativo del derecho, que, dependiendo del caso, tiene como objetivo poner
en practica al uso contrahegemonico de los instrumentos legales disponibles.

Este uso alternativo del derecho se aprovecha de que la globalizacion neoli-
beral es relativamente permeable, porque no cuenta con base social que le
deje oponer un frente homogéneo (hay muchos actores vy, por tanto, frentes
hegemonicos dispersos), lo que permite a los actores subalternos implemen-

36 http:/ /www.wto.org/spanish/thewto_s/minist_s/min99_s/min99_s.htm (1 de junio
de 2008).

37 Su Carta de principios sefiala textualmente: “El Foro Social Mundial es un espacio
abierto de encuentro para: intensificar la reflexion, realizar un debate democratico de ideas,
elaborar propuestas, establecer un libre intercambio de experiencias y articular acciones
eficaces por parte de las entidades y los movimientos de la sociedad civil que se opongan al
neoliberalismo y al dominio del mundo por el capital o por cualquier forma de imperialismo
y, también, empeniados en la construcciéon de una sociedad planetaria orientada hacia una
relacion fecunda entre los seres humanos y de estos con la Tierra”, en http://www.forumso-
cialmundial.org.br/ (1 de junio de 2008).



LA GLOBALIZACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 225

tar, con cierto éxito, estrategias contrahegemonicas que promuevan bene-
ficios legales. Por eso, buena parte de la accion politica apuesta a que la es-
tructura juridica puede cambiar por la fuerza de la resistencia de las fuerzas
contrahegemonicas.

En consecuencia, el cosmopolitismo no solo es una propuesta de inter-
pretacion, sino que también es, fundamentalmente, una via de accion poli-
tica que gira alrededor de estos ejes:

1. La construccion del derecho se hace mediante la movilizacion po-
litica y el uso de vias legales, no legales, e incluso ilegales, para su
construccioén, ya que se reconoce que la evolucion juridica no puede
obrar tnicamente a través de los medios institucionalizados;

2. La innovacioén juridica debe ir mas alla del alcance de los derechos
liberales de autonomia individual e incorporar derechos de titulari-
dad social (derechos colectivos), motivo por el cual la concepcion del
derecho debe comprender a un mayor nimero de actores, lo que se
consigue a través de la movilidad politica y social, que obligue al po-
der hegemonico a respetar y reconocer estas potestades;

3. La operacion contrahegemonica se efecta en todas las escalas: movi-
lizacion regional, nacional y local; en todos los ambitos donde reine
el poder hegemonico.

Un punto importante lo constituye la llamada sociologia de lo emergente,
propuesta por De Souza, que intenta contrarrestar la concepciéon hegemoéni-
ca de la sociedad a través de la identificacion de las acciones que hagan fren-
te a la hegemonia, exitosas o no, aventurando una explicacion del posible fu-
turo y evitando desacreditar cualquier opcion de lucha contrahegemonica.

Las areas® particularmente intensas de confrontacion entre hegemonia
y contrahegemonia son las siguientes:

— La economia global se funda en el individualismo y en los esfuerzos
limitados a obtener beneficios particulares. La lucha contrahege-
monica pretende impulsar la construccion de una economia global
basada en la solidaridad;

— La construccion juridica hegemonica es eminentemente institucio-
nal y excluye la posibilidad de cambios que obren fuera de los pro-
cedimientos formalmente reconocidos; de la misma forma, el régi-
men juridico se limita a impulsar politicas libres de influencia y de
compromisos internacionales en lo sustantivo. La contrahegemonia

3 De Souza Santos, Boaventura y Rodriguez Garavito, César A., El derecho y la globaliza-
cion desde abajo: hacia una legalidad cosmopolita, cit. nota 26, pp. 7-22.
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impulsa reformas legales que deben gestarse desde abajo por acto-
res no institucionalizados, y consolida un régimen internacional de
derechos humanos de caracter multicultural y cosmopolita;

— La hegemonia funda su constitucion politica en la democracia re-
presentativa liberal, que supone que los beneficios corresponderan
a los participantes, pero, por definicién, en la democracia represen-
tativa la intervencion popular se limita a seleccionar a estos partici-
pantes. Para la contrahegemonia, la democracia debe radicalizarse
mediante el establecimiento de formulas participativas.

En el ambito econémico, la contrahegemonia pugna por construir una
economia de solidaridad fundada en los principios de sostenibilidad am-
biental; proteccién de los derechos laborales contra las pretensiones globali-
zadoras; un comercio justo entre el Norte y el Sur; lucha contra la exclusion
de los inmigrantes, y, sobre todo, en que lo méas importante no es maximizar
los beneficios econémicos que ponderan los agentes econémicos, sino ejer-
cer el comercio con sentido social.

En el aspecto juridico, pretende disehar un sistema internacional de
derechos humanos que tenga como base el reconocimiento de la multicultu-
ralidad; es decir, la tutela de la igualdad, al tiempo que se reconoce la dife-
rencia; la titularidad colectiva de los derechos y la inclusion de la naturaleza
como objeto de tutela juridica; la oposicion a que los Estados nacionales
sean los tnicos actores en los procesos de aplicacion y construccion de los
derechos fundamentales; aceptar que la necesidad de romper las naturales
resistencias al cambio obligan a adoptar estrategias y movilizacién politicas
y no juridicas, aun cuando estas primeras comprendan componentes juridi-
cos, reconociendo que el entendimiento del derecho no se agota en lo que
se ha denominado el saber juridico profesional certificado por el Estado.

En cuanto a lo politico, se habla de reformular la concepcién de demo-
cracia, puesto que la crisis de la representacion y participacion ha generado
una tension entre capitalismo y democracia, que debe llevar a nuevos con-
tratos sociales mas incluyentes y justos. Por su parte, aun cuando el Estado
puede ser considerado en varias ocasiones como un enemigo, la contrahe-
gemonia adopta una postura pragmatica, ya que reconoce que en ocasiones
su funcionamiento puede resultar favorable a los intereses de los desprotegi-
dos. La contrahegemonia no tiene como aspiracién la toma del poder, sino
cambiar las formas en que este se ejerce, y modificar asi su relaciéon con la
sociedad y con los actores dominantes.

39 Ibidem, pp. 58 y 59.
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También lucha por contrarrestar la apuesta de la hegemonia, que es
arribar al gobierno indirecto, definido como aquel que generan “actores
econdémicos poderosos que detentan un enorme control sobre los recursos
vitales esenciales para las personas sin estar sometidos a ningun tipo de res-
ponsabilidad ante la sociedad...”;* esto es, una autoridad compartida de
manera horizontalmente; ahora, cuando el Estado llega a intervenir para
regular a los actores econémicos, lo hace por la presion politica que ejercen
otros actores externos (ya sean de alto o bajo perfil); por eso, resulta falso
que cuando interviene, lo haga por decisién propia, ya que en realidad lo que
hace es abogar a favor de los intereses de dichos actores.

Mi tesis es que en las condiciones objetivas de nuestro tiempo es posible
crear una democracia de alta intensidad, combinando y articulando en una
complementariedad confrontacional y creativa, la democracia representati-
va y la democracia participativa. (...) cual es la distincién entre democracia
participativa y democracia representativa. En la democracia representativa
los ciudadanos eligen los decisores politicos, en la democracia participati-
va los ciudadanos deciden las decisiones politicas. Pero no se debe polari-
zar demasiado esta distincion (...) Primero: En la democracia representativa
también hay representacion (...) Segundo, los partidos son en muchos paises
una forma importante de asociaciéon. Pero no son la tnica (...) Entonces, lo
mas importante es ampliar la agenda politica, y esto no puede venir desde
dentro del Estado, porque el Estado esta atrapado en su propia estructura,
hay que traerlo desde afuera, y ese afuera, a mi juicio, es el de la democracia
participativa.*!

V. CONCLUSION

Los derechos fundamentales definen el entramado juridico del Esta-
do constitucional porque no solo constituyen limites para los actos de la
autoridad, sino que también contienen mandatos positivos en los rubros
econdémicos, sociales y culturales. Este conjunto de derechos fundamentales
sobrepasa las fronteras politicas del Estado nacional por motivos conven-
cionales, pero también por motivos empiricos, ya que, independientemente
del alcance de la competencia del Estado y la justificacion intrinseca de los
derechos, se ha reconocido que los mismos provienen de un cierto consenso
generalizado en la sociedad que les ha otorgado un valor ético.

40 Ihidem, p. 41.
#1 De Sousa Santos, Globalizacién y democracia, cit., nota 22, passim.
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El problema formal de la garantia de los derechos; es decir, la tutela de
los mismos, ha encontrado un valladar dificil de traspasar a partir de la crisis
econémica del Estado de bienestar, por lo que las alternativas de solucion,
amén de ser técnicas, son fundamentalmente politicas.

La gobernanza justifica el abandono estatal en la procura de los dere-
chos fundamentales a partir de la idea de que esa no es su mision, ya que
antes de realizar labores de igualacién positiva debe impulsar las posibilida-
des de los agentes econémicos en la satisfaccion privada de las necesidades
colectivas. Enfrente, el cosmpolitismo desenmascara esa forma de hacer las
cosas y propone el cambio de paradigma a fin de que el Estado acoja de
nueva cuenta sus obligaciones originales.

Resulta de la mayor trascendencia la perspectiva que tiene el cosmopo-
litismo de los actos que impulsa la gobernanza. En primer lugar, reconoce
el papel preeminente de la economia en las decisiones politicas del neoli-
beralismo; en contrapartida, la postura contrahegemonica no reconoce la
igualdad formal de todos los actores de la sociedad, sino que por el contra-
rio, denuncia que la politica hegemonica excluye veladamente a los actores
mas desprotegidos en la toma de las decisiones. En segundo lugar, denuncia
la falta de legitimidad democratica en la hegemonia, ya que la exclusion
de segmentos sociales marginados acarrea una distorsion politica: no todos
encuentran representaciéon en el poder puablico, porque estd cancelada la
posibilidad de acceder a él. En tercer lugar, el sistema representativo carece
de instrumentos eficaces que compartan las decisiones con los electores, ge-
nerando una concentracion en el poder politico.

Estos actos, impulsados desde la gobernanza, sirven para propositos
economicos. El primero de ellos es que la exclusion de actores sociales ge-
nera el acaparamiento de la propiedad de los medios de produccién en po-
cas manos. En anadidura, esas pocas manos no pertenecen a la estructura
estadual, sino a los actores hegemonicos privados, que colocan en el poder
publico sus intereses, ya sea directamente o mediante actores politicos re-
conocidos; por ejemplo, los partidos politicos. Una vez secuestrado el po-
der, las decisiones favoreceran al grupo dominante. La conclusién esta a la
vista: las politicas econémicas favorecen la mercantilizacion y la pérdida de
importancia de la ciudadania.

El cosmopolitismo intenta poner freno y revertir una situacion generali-
zada de desdén y desprecio a los olvidados por la hegemonia. Su interpreta-
cién y vias de accion politica prometen generar condiciones que permitan,
al menos embrionariamente, escuchar las voces desde abajo.
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DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO
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SUMARIO: L. Introduccion. 11. La Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. 111. El sistema de responsabilidad patrimonial en México. IV. Apli-
cacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos al sistema de
responsabilidad patrimonial mexicano: el caso por fallo judicial. V. Conclu-
siones. V1. Fuentes bibliogrdficas, hemerogrdficas y electronicas.

I. INTRODUCCION

Uno de los grandes problemas que el derecho internacional sigue enfren-
tando en la actualidad es el relativo a su aplicacién, de manera particular
el aspecto relacionado con el enfrentamiento que este tiene frente a normas
juridicas locales.

El desconocimiento o el temor han sido la divisa que ha caracterizado
la falta de aplicacion de disposiciones provenientes de instrumentos inter-
nacionales, cuya finalidad ha sido la basqueda de una mayor integracién de
los pueblos en el concierto de las naciones, sobre todo ahora que las comu-
nicaciones han terminado por romper las barreras del tiempo y el espacio.

Hoy mas que nunca, en que las fronteras de los paises estan siendo re-
basadas por mecanismos mercantilistas y, sobre todo, por el desarrollo de las
comunicaciones y la tecnologia, es necesario retomar el principio pacta sunt
servanda," pensado bien como un medio de mejor convivencia entre quienes
ocupamos un espacio en este mundo globalizado.

' En materia internacional se sefiala que “Todo tratado en vigor obliga a las partes y
debe ser cumplido por ellas de buena fe” (segun lo sefiala el articulo 26 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 y mismo articulo de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados celebrados entre Estados y Organizaciones Internacionales
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Es asi que aparece en el escenario un sistema mediante el cual el Estado
mexicano debe enfrentar la responsabilidad patrimonial por el despliegue
de conductas irregulares; sin embargo, la ley no dejé muy claro lo relacio-
nado con la actuaciéon del Poder Judicial; no obstante, es el propio derecho
internacional el que facilita una solucion a tal inconveniente, estableciendo
la via para resolver dicho problema, tal y como se mostrara en el desarrollo
del presente trabajo.

II. LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HuUMANOS

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos es un instrumen-
to internacional suscrito en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de
1969, en el marco de la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos, y entro6 en vigor el 18 de julio de 1978, de acuerdo con
el articulo 74.2 de la propia Convencion, cuyo depositario es la Secretaria
General de la Organizacion de Estados Americanos (OEA).

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, también deno-
minada Pacto de San José de Costa Rica, establece de manera significativa
que los Estados miembros de la Convencién se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién
alguna. Del mismo modo, sehala que si el ejercicio de tales derechos y li-
bertades no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados partes estan obligados a adoptar medidas legislativas o
de otro caracter que fueran necesarias para hacerlos efectivos; para tal efec-
to se establecieron como medios de protecciéon de los derechos y libertades,
dos 6rganos para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento
de la Convencion:

— La Comision Interamericana de Derechos Humanos.
— La Corte Interamericana de Derechos Humanos.

México se adhiri6 a esta Convencion el 2 de marzo de 1981, a pesar de
que fuera suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en
el marco de la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos, para lo cual realiz6 los siguientes sefialamientos:

o entre Organizaciones Internacionales de 1986). Esta consigna, acunada en épocas de la
antigua Roma y segtin la cual “los pactos deben honrarse”, es una de las bases fundacionales
de la confianza que la sociedad deposita en si misma.
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DECLARACION PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA COMPETENCIA CONTEN-
CIOSA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

1. Los Estados Unidos Mexicanos reconocen como obligatoria de pleno
derecho, la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, sobre los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, de conformidad con el
articulo 62,1 de la misma, a excepcion de los casos derivados de la aplicacion
del articulo 33 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

2. La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos solamente sera aplicable a los hechos o a los actos
juridicos posteriores a la fecha del depésito de esta declaracion, por lo que no
tendra efectos retroactivos.

3. La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos se hace con caracter general y continuara en
vigor hasta un ano después de la fecha en que los Estados Unidos Mexicanos
notifiquen que la han denunciado.

(Firmado el 16 de diciembre de 1998)

(Declaraciones interpretativas y reserva hechas al ratificar la Convencion)

El instrumento de adhesion se recibi6 en la Secretaria General de la OEA
el 24 de marzo de 1981, con dos declaraciones interpretativas y una reser-
va. Tal reserva se notificé conforme a las disposiciones de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, suscrita el 23 de mayo de 1969. El
plazo de 12 meses desde la notificacion de la misma se cumplio el 2 de abril
de 1982, sin objeciones.

El texto de las declaraciones y reserva es el siguiente:

Declaraciones Interpretativas:

Con respecto al parrafo 1 del Articulo 4, considera que la expresion “en ge-
neral”, usada en el citado parrafo, no constituye obligacion de adoptar o man-
tener en vigor legislacién que proteja la vida “a partir del momento de la con-
cepcidn” ya que esta materia pertenece al dominio reservado de los Estados.

Por otra parte, es el concepto del Gobierno de México que la limitacion
que establece la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
el sentido de que todo acto publico de culto religioso debera celebrarse pre-
cisamente dentro de los templos, es de las comprendidas en el parrafo 3 del
Articulo 12.

Reserva:

El Gobierno de México hace Reserva expresa en cuanto al parrafo 2 del
Articulo 23 ya que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en su Articulo 130, dispone que los Ministros de los cultos no tendran voto
activo, ni pasivo, ni derecho para asociarse con fines politicos.

Con fecha 9 de abril de 2002, el gobierno de México notific a la Secreta-
ria General su intencion de retirar parcialmente las declaraciones interpreta-
tivas y reserva, subsistiendo en los siguientes términos:



234 JOSE FERNANDO VAZQUEZ AVEDILLO

Declaracion interpretativa:

Con respecto al parrafo 1 del Articulo 4 considera que la expresion “en
general” usada en el citado parrafo no constituye obligacion de adoptar o
mantener en vigor legislacion que proteja la vida “a partir del momento de
la concepcidén”, ya que esta materia pertenece al dominio reservado de los
Estados.

Reserva:

El Gobierno de México hace Reserva expresa en cuanto al parrafo 2 del
Articulo 23, ya que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en su Articulo 130, dispone que los Ministros de los cultos no tendran voto
pasivo, ni derecho para asociarse con fines politicos.?

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, asi como otros
tratados sobre esta tematica respecto de los cuales México es parte, contie-
nen principios, garantias individuales y derechos fundamentales que defi-
nen con mayor amplitud que la Constitucién muchos derechos individuales
previstos en ella.

Del mismo modo, se aprecia que México reconoci6 la competencia de
la Corte Interamericana para conocer todos los casos relativos a la interpre-
tacion y aplicacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
circunstancia que se aprecia en forma directa en el texto del articulo 2o0. de
la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado.?

Ahora bien, como se dejo claro desde un principio, ha existido una
renuencia a la aplicabilidad de ese instrumento internacional frente a dis-
posiciones de naturaleza federal en México. En este sentido, el propio texto

2
3

http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-32.html#M¢éxico:

“ARTICULO 2. Son sujetos de esta Ley, los entes pablicos federales. Para los efectos de
la misma, se entenderd por entes publicos federales, salvo mencién expresa en contrario, a
los Poderes Judicial, Legislativo y Ejecutivo de la Federacién, organismos constitucionales
auténomos, dependencias, entidades de la Administraciéon Pablica Federal, la Procuraduria
General de la Republica, los Tribunales Federales Administrativos y cualquier otro ente pu-
blico de caracter federal.

Los preceptos contenidos en el Capitulo II y demas disposiciones de esta Ley seran apli-
cables, en lo conducente, para cumplimentar los fallos de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, asi como las recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, aceptadas estas Gltimas por el Estado Mexicano, en cuanto se refieran a pago de
indemnizaciones.

La aceptacién y cumplimiento de las recomendaciones a que se refiere el parrafo ante-
rior, en su caso, debera llevarse a cabo por el ente publico federal que haya sido declarado
responsable; lo mismo debera observarse para el cumplimiento de los fallos jurisdiccionales
de reparacion. Sera la Secretaria de Relaciones Exteriores el conducto para informar de los
cumplimientos respectivos, tanto a la Comision como a la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, segiin corresponda”.
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constitucional establece lineamientos especificos para la resoluciéon de este
tipo de contflictos.

De acuerdo con el articulo 133 constitucional, la Constitucion vy las le-
yes que de ella emanen, asi como los tratados internacionales apegados a la
misma,* seran la ley suprema en todo el pais.

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Uniéon que ema-
nen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebra-
dos y que se celebren por el Presidente de la Reptblica, con aprobacién del
Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se
arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.®

Derivado de lo anterior, es dable decir, tal y como reza el texto constitu-
cional, que los tratados internacionales celebrados por México, ratificados
por el Senado de la Republica® y publicados en el Diario Oficial de la Federa-
cidn, tienen el caracter de ley suprema en el pais, y por lo tanto resulta obli-
gatoria su aplicacion; es decir, son fuente del derecho mexicano.

Ahora bien, los tratados internacionales enfrentan en su aplicaciéon un
problema por cuanto ve el nivel jerarquico de estos frente a las leyes ema-
nadas del Congreso de la Unién; sin embargo la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién se ha pronunciado en el sentido de sefialar que los tratados
se encuentran jerarquicamente por encima de las leyes federales, circuns-
tancia que nos ayuda a resolver el problema que enfrenta la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y la Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial del Estado.

TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN ‘]ERARQUICAIWENTE POR ENCI-
MA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA
CONSTITUCION FEDERAL. Persistentemente en la doctrina se ha formulado
la interrogante respecto a la jerarquia de normas en nuestro derecho. Existe
unanimidad respecto de que la Constitucion Federal es la norma fundamen-
tal y que aunque en principio la expresion “... seran la Ley Suprema de toda
la Unién ...” parece indicar que no sélo la Carta Magna es la suprema, la ob-
jecioén es superada por el hecho de que las leyes deben emanar de la Constitu-
cién y ser aprobadas por un 6rgano constituido, como lo es el Congreso de la
Unién y de que los tratados deben estar de acuerdo con la Ley Fundamental,

* Los tratados deben ser celebrados por el presidente de la Republica, y deben contar
con la aprobacién del Senado.

> Articulo 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

6 De conformidad con la fraccién I del articulo 76 constitucional.
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lo que claramente indica que sélo la Constitucion es la Ley Suprema. El pro-
blema respecto a la jerarquia de las demas normas del sistema, ha encontrado
en la jurisprudencia y en la doctrina distintas soluciones, entre las que desta-
can: supremacia del derecho federal frente al local y misma jerarquia de los
dos, en sus variantes lisa y llana, y con la existencia de “leyes constitucionales”,
y la de que serd ley suprema la que sea calificada de constitucional. No obs-
tante, esta Suprema Corte de Justicia considera que los tratados internacio-
nales se encuentran en un segundo plano inmediatamente debajo de la Ley
Fundamental y por encima del derecho federal y el local. Esta interpretacion
del articulo 133 constitucional, deriva de que estos compromisos internacio-
nales son asumidos por el Estado mexicano en su conjunto y comprometen a
todas sus autoridades frente a la comunidad internacional; por ello se explica
que el Constituyente haya facultado al presidente de la Republica a suscribir
los tratados internacionales en su calidad de jefe de Estado y, de la misma ma-
nera, el Senado interviene como representante de la voluntad de las entidades
federativas y, por medio de su ratificacion, obliga a sus autoridades. Otro as-
pecto importante para considerar esta jerarquia de los tratados, es la relativa
a que en esta materia no existe limitacion competencial entre la Federacion 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
articulo 133 el presidente de la Republica y el Senado pueden obligar al Es-
tado mexicano en cualquier materia, independientemente de que para otros
efectos ésta sea competencia de las entidades federativas. Como consecuen-
cia de lo anterior, la interpretacion del articulo 133 lleva a considerar en un
tercer lugar al derecho federal y al local en una misma jerarquia en virtud
de lo dispuesto en el articulo 124 de la Ley Fundamental, el cual ordena que
“Las facultades que no estan expresamente concedidas por esta Constitu-
ci6én a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.”. No
se pierde de vista que en su anterior conformacion, este Maximo Tribunal
habia adoptado una posicion diversa en la tesis P. G/92, publicada en la Ga-
ceta del Semanario Judicial de la Federacion, Namero 60, correspondiente
a diciembre de 1992, pagina 27, de rubro: “LEYES FEDERALES Y TRATA-
DOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA ‘]ERARQUiA NORMATIVA.”; sin
embargo, este Tribunal Pleno considera oportuno abandonar tal criterio y
asumir el que considera la jerarquia superior de los tratados incluso frente al
derecho federal.”’

En ese sentido, el reconocimiento de la Corte supone tomar todas las

medidas necesarias para remover obstaculos que pudieran existir para que

7 Tesis aislada con ntimero de registro P LXXVII/99, del Pleno de la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion, la Novena Epoca, visible en la pagina 46 del tomo X, noviembre de
1999, del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
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los individuos puedan disfrutar de los derechos reconocidos por la Con-
vencion, incluyendo la invocacion del propio derecho interno como excusa
para la no aplicacién del contenido de la Convencion, circunstancia que
cobra sentido con el articulo 27 de la Convenciéon de Viena sobre el De-
recho de los Tratados (1969),% en donde se codifica un principio basico del
derecho internacional, en el sentido de advertir que una parte no puede
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificaciéon del in-
cumplimiento de un tratado.

Es asi que resultaria significativa la aplicacion directa de la Convencion
Americana en el ordenamiento interno de México a través de la aplicacion
que hagan tanto los jueces, los magistrados federales y estatales, como los
ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a casos concretos.

Respecto del topico de nuestra investigacion, resulta procedente hacer
mencion sobre las disposiciones previstas en los articulos 8.1 y 25 de la Con-
venciéon Americana, ya que son aplicables directamente a cualquier proceso
o procedimiento.

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y den-
tro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter...

Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampa-
re contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacién sea
cometida por personas que acten en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

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

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decision en que se haya estimado procedente el recurso.?

8 El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrd invocar las

disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.
Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.
9 http://www.oas.org/juridico/spanish/ tratados/b-32.html
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Como se aprecia del texto trascrito, no se trata solo de proclamar dere-
chos fundamentales de la persona o de protegerlos, sino de la obligacion del
Estado de respetarlos y de adoptar aquellos instrumentos pertinentes para
lograr su plena efectividad.

Para lograr su cometido, el derecho internacional dispone que un Es-
tado que ha celebrado un convenio internacional debe introducir en su de-
recho interno las modificaciones necesarias para asegurar la ejecucion de
las obligaciones asumidas, circunstancia que constituye un principio basico
de convivencia en el concierto de las naciones. En ese tenor, la Convencion
Americana no es la excepcion, y establece la obligacion de cada Estado par-
te de adecuar su derecho interno a las disposiciones de la Convencién, con
el fin de garantizar los derechos en ella consagrados.

Por todo lo anterior, es dable precisar que el articulo 10 de la Conven-
ci6n Americana sobre Derechos Humanos constituye una parte del sistema
juridico interno de cada pais, y en tal circunstancia, es plenamente opera-
tivo y de aplicacion obligatoria para los Estados parte de la Convencion, y
puede ser invocado por cualquier persona que se encuentre en el supuesto
juridico y ante cualquier autoridad competente.

En ese sentido, la Convencion senala lo siguiente:

Articulo 10. Derecho a Indemnizacion
Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso
de haber sido condenada en sentencia firme por error judicial.

III. EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN MEXICO

Para comprender el alcance del tema “responsabilidad” en el marco
constitucional mexicano, es preciso partir de lo que se entiende por funcién
publica; es decir, aquel conjunto de actividades realizadas por los trabajado-
res al servicio del Estado, implicando ello un vinculo o relacion laboral entre
el Estado y quien presta la funcién.!®

Partiendo de lo anterior, es valido sefialar que en México, la Constitu-
ci6n contiene disposiciones relativas a los tipos de responsabilidades en los

10" En este sentido, no debe olvidarse lo que la propia Constitucién sefiala respecto de lo
que debe entenderse por servidor pablico: “Articulo 108. Para los efectos de las responsabili-
dades a que alude este Titulo se reputaran como servidores publicos a los representantes de
eleccion popular, alos miembros del Poder Judicial Federal y del Poder Judicial del Distrito Fe-
deral, los funcionarios y empleados, y, en general, a toda persona que desempene un empleo,
cargo o comision de cualquier naturaleza en la Administraciéon Puablica Federal o en el Distrito
Federal, asi como a los servidores del Instituto Federal Electoral, quienes seran responsables
por los actos u omisiones en que incurran en el desempeno de sus respectivas funciones...”.
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que pueden incurrir los servidores publicos en el ejercicio de sus funciones,
mismas que pueden ser de caracter civil, administrativo, politico y penal.

Cuando se utiliza la palabra “responsabilidad”, se estd haciendo re-
ferencia a una obligacién de pagar las consecuencias de un acto; es decir,
responder por una conducta realizada.

Constitucionalmente, la base en materia de responsabilidad de servi-
dores publicos se encuentra en el titulo cuarto de la propia Constitucion
federal, tal y como lo sefialaron las reformas publicadas en el Diario Oficial
de la Federacion del 28 de diciembre de 1982; esta tematica se ubica entre los
articulos 108 a 114 constitucionales.

De acuerdo con los articulos antes mencionados, el sistema de respon-
sabilidades en México se conforma de dos maneras:

Una relativa a los servidores publicos, la cual se subdivide en

a) La responsabilidad civil de los servidores ptblicos se refiere a aquellos
actos que con motivo de su cargo causen algin dano al propio Estado
o a los particulares, manifestandose con la obligaciéon de la repara-
cién o indemnizacion.

b) La responsabilidad penal'' deriva de la comision de algtn delito que
se encuentre sancionado por la ley penal, y sera aplicable solo des-
pués de una declaraciéon de procedencia.'?

¢) La responsabilidad administrativa'? se da cuando algin funcionario,
en el desempeno de su empleo, cargo o comision, “no se ajusta a
las obligaciones previstas en la ley”, y por los actos u omisiones que
afecten los principios de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad
y eficiencia que rigen en el servicio ptblico.

d) La responsabilidad politica,'* objeto del juicio politico, se refiere a
actos u omisiones que redunden en perjuicio de los intereses publicos
fundamentales o de su buen despacho, con independencia de que
las mismas configuren o no algtn delito sancionado en la legislacién
penal comtn. La sancién en el juicio politico se concreta a la destitu-
ci6n y/o inhabilitacion del servidor ptblico responsable.

En este sentido, el sistema de responsabilidades reposa en el principio
de autonomia, donde para cada tipo de responsabilidad se instituyen Or-
ganos, procedimientos, supuestos y sanciones propias (aunque algunas de

T Articulos 111 y 112 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

12 Desafuero.

13 Articulos 109 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 7o. de la
Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Puablicos.

1 Articulos 110 y 114 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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estas coincidan desde el punto de vista material), de modo que un servidor
publico que actud de manera irregular puede ser sujeto a varias responsabi-
lidades, y, por lo tanto, es susceptible de ser sancionado en diferentes vias y
con distintas sanciones.

La otra forma de responsabilidad esta relacionada con la responsabi-
lidad patrimonial del Estado, la cual es directa y objetiva. Tras la reforma
al articulo 113 constitucional,! se incorpord la figura de la responsabilidad
patrimonial del Estado, y se estableci6 la necesidad de adaptar la legislacién
federal y estatal a los parametros establecidos por la reforma constitucional.
En este sentido, solo el Congreso de la Unioén y algunas legislaturas estata-
les'® han cumplido con esa encomienda.

Mediante decreto publicado en el Diarwo Oficial de la Federacion el 14 de
junio de 2002 se reformoé el articulo 113 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos,'” y a través de esa reforma la se incorporo la
responsabilidad patrimonial del Estado directa y objetiva.

Como consecuencia directa de la reforma constitucional, no es sino has-
ta el 31 de diciembre de 2004 cuando se publica en el Diario Oficial de la Fede-
racion la ley reglamentaria de este dispositivo constitucional, y la que fue de-
nominada como “Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado”.

Bajo este nuevo marco legal, la responsabilidad patrimonial del Estado
procede en el caso de que cualquiera de los poderes de la Unién cause dano

15 El decreto de reforma constitucional entr6 en vigor el lo. de enero de 2004.

16 Ejemplos de entidades federativas que han incorporado la responsabilidad patrimo-
nial a su propia legislacion local son: Jalisco, Guanajuato, Tamaulipas, Veracruz, Colima,
Nayarit, Baja California.

17 “Articulo tnico transitorio.- El presente Decreto entrard en vigor el lo. de enero del
segundo ano siguiente al de su publicacién en el Diario Oficial de la Federacion.

La Federacion, las entidades federativas y los municipios contaran con el periodo com-
prendido entre la publicacion del presente Decreto y su entrada en vigor, para expedir las
leyes o realizar las modificaciones necesarias, segin sea el caso, a fin de proveer el debido
cumplimiento del mismo, asi como para incluir en sus respectivos presupuestos, una partida
para hacer frente a su responsabilidad patrimonial.

La aprobacion de la reforma constitucional implicara necesariamente la adecuacion a las
disposiciones juridicas secundarias, tanto en el ambito federal como en el local, conforme a
los criterios siguientes:

a) El pago de la indemnizacién se efectuaria después de seguir los procedimientos para
determinar que al particular efectivamente le corresponde dicha indemnizacion, y

b) El pago de la indemnizacion estara sujeto a la disponibilidad presupuestaria del ejer-
cicio fiscal de que se trate.

Para la expediciéon de las leyes o la realizaciéon de las modificaciones necesarias para
proveer al debido cumplimiento del decreto, se contaria con el periodo comprendido entre
la publicacion del decreto y su entrada en vigor. Segun la fecha de aprobacion del Decreto
y su consiguiente publicacion, el citado periodo no seria menor a un afio ni mayor a dos”.
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a los bienes y derechos de los particulares por el despliegue irregular de su
actividad administrativa.

En este sentido, el propio legislador federal establecio en la exposicién
de motivos de la reforma constitucional, lo siguiente:

No se niega que se pueda causar dafos por actos legislativos, o incluso ju-
diciales; ésta es la razon de que en algunas legislaciones extranjeras se con-
temple la responsabilidad del Estado por error judicial; sin embargo, la natu-
raleza y caracteres de los actos legislativos y judiciales nos lleva a excluirlos,
cuando menos por ahora, de la responsabilidad patrimonial.

La anterior, de alguna manera viene a limitar la aplicaciéon de esa res-
ponsabilidad, pues la circunscribe Gnicamente a la actividad administrativa,
y deja de lado la implementacién de la responsabilidad por error judicial y
por omision legislativa. Sin embargo, y a pesar de lo anterior, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos establece en su articulo 10 la figura
del derecho a indemnizacion por error judicial, lo que nos lleva a sostener
que no obstante la exclusion expresa por parte del legislador de la responsa-
bilidad patrimonial del Estado por error judicial, la responsabilidad se en-
cuentra vigente en nuestro pais de manera operativa y obligatoria, en virtud
de lo dispuesto por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

En este sentido, cabe recordar que México se adhirié a este instrumento
internacional el 2 de marzo de 1981, y deposité la documentacién corres-
pondiente el 24 del mismo mes y afo.

Debido a lo anterior, el objetivo de este breve trabajo es mostrar la apli-
cacion practica del contenido del articulo 10 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos para los casos en los que se demuestre que se dic-
té una sentencia en la cual se incurrié en error judicial.

El texto de la reforma plasmado a través de la Ley Federal de Responsa-
bilidad Patrimonial del Estado establece varios puntos torales a considerar:

El primero, relacionado con el caso de procedencia de la responsabili-
dad patrimonial del Estado.

ARTICULO 1. La presente Ley es reglamentaria del segundo parrafo del articulo
113 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y sus disposi-
ciones son de orden publico e interés general; tiene por objeto fijar las bases y
procedimientos para reconocer el derecho a la indemnizaciéon a quienes, sin
obligacion juridica de soportarlo, sufran danos en cualquiera de sus bienes
y derechos como consecuencia de la actividad administrativa irregular del
Estado. La responsabilidad extracontractual a cargo del Estado es objetiva y
directa, y la indemnizacion deberd ajustarse a los términos y condiciones se-
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nalados en esta Ley y en las demas disposiciones legales a que la misma hace

referencia...!8

El segundo, el senalamiento de qué debe entenderse por actividad ad-
ministrativa irregular.

...Para los efectos de esta Ley, se entendera por actividad administrativa irre-
gular, aquella que cause dafio a los bienes y derechos de los particulares que
no tengan la obligacién juridica de soportar, en virtud de no existir funda-
mento legal o causa juridica de justificaciéon para legitimar el dafo de que se
trate.!?

El tercero, lo relacionado con el ambito competencial de aplicacion de
la Ley, por cuanto ve a qué autoridades pueden ser consideradas como res-
ponsables de una actuacién irregular.

Articulo 20. Son sujetos de esta Ley, los entes publicos federales. Para los
efectos de la misma, se entendera por entes publicos federales, salvo mencion
expresa en contrario, a los Poderes Judicial, Legislativo y Ejecutivo de la Fede-
racién, organismos constitucionales autbnomos, dependencias, entidades de
la Administracion Pablica Federal, la Procuraduria General de la Republica,
los Tribunales Federales Administrativos y cualquier otro ente publico de ca-
racter federal...?0

Del articulo primero antes trascrito, por cuanto ve a la cuestion indem-
nizatoria, se maneja la idea de causar un dano a los bienes o a los derechos
de los particulares; es decir, un dafo patrimonial, lo que debe interpretarse
no en el sentido estricto de la palabra, sino como una afectaciéon econémica
al patrimonio de un particular.

Ahora bien, resulta relevante puntualizar lo relacionado con el caracter
objetivo?' y directo?? de la responsabilidad en la que incurre el Estado a tra-

18 Articulo lo. de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado.
19" Idem

20" Ibidem, Articulo 2.

21 “Responsabilidad objetiva significa que, independientemente de que la conducta del

servidor publico que ocasione la lesion haya sido licita o ilicita, regular o irregular, legitima
o ilegitima, la lesion causada debe indemnizarse en tanto que tal accién —u omision— con-
culca un derecho a la integridad patrimonial que se contempla previamente como garantia,
y que ahora se ha elevado a nivel constitucional”.

22 “Responsabilidad directa significa que es el Estado quien responde al reclamo de in-
demnizaciéon que le formulan los particulares cuando la actuacion de los servidores publicos
les ocasionan lesiones en sus respectivos patrimonios, en la inteligencia de que el Estado se
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vés de la actuacion irregular de sus agentes. En este sentido, la calificacion
considera a la actividad administrativa irregular como un elemento insepa-
rable al concepto de patrimonio dafiado y no a la conducta ilicita, irregular
o ilegitima que produce el dano, circunstancia que nos ratifica el caracter
objetivo de la responsabilidad, dejando de lado el aspecto netamente sub-
jetivo.

IV. APLICACION DE LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS AL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL MEXICANO: EL CASO POR FALLO JUDICIAL

En primer término es preciso senalar qué debe entenderse por error
judicial, puesto que es la premisa bajo la cual recae la responsabilidad pa-
trimonial del Estado.

La funcion jurisdiccional es una de las tres funciones torales del poder
estatal; su peso recae en hombres y mujeres, de carne y hueso, que a pesar
de su conocimiento y experiencia pueden equivocarse, y de hecho asi suce-
de, ya que todos los dias somos testigos del actuar irregular de las autorida-
des judiciales, ya sea por motivos imprudenciales o mediando un total dolo
motivado por diversas circunstancias. El hecho es que jueces y magistrados,
incluyendo a su personal operativo, incurren de fallos que en muchas oca-
siones vulneran no solo la esfera patrimonial de las personas, sino que van
mas alla, pues afectan la parte moral, y al final termina redundando en un
dano estrictamente patrimonial.

El maximo anhelo de una sociedad es contar con seguridad juridica que
traiga consigo una serie de elementos que posibiliten el mantenimiento de
un estatus de vida digno. En ese sentido, la imparticion de justicia constitu-
ye, sin duda alguna, uno de los espacios del ejercicio del poder publico, que,
al menos en teoria, debe garantizar al gobernado el acceso a mecanismos
certeros que posibiliten la restauraciéon del orden juridico, y con ello alcan-
zar esa seguridad, que es base del desarrollo de toda sociedad.

Para David Cienfuegos, el error judicial “se concibe como la equivoca-
ciéon de un juez o magistrado, cometida en el ejercicio del servicio publico
de administracion de justicia, generadora de un dano”.?

reserva el derecho de repetir lo pagado contra los servidores publicos que con su actuar (o no
actuar, tratandose de una conducta omisiva) hayan incurrido en falta o infracciéon grave”

23 Cienfuegos Salgado, David, “Responsabilidad estatal y error judicial en México”, Lex.
Difusion y Andlisis, México, num. 62, agosto de 2000, p. 19. Tambien en http://www_juridicas.
unam.mx/publica/librev/rev/anjuris/cont/263/pr/pr7.pdf, consultado el 4 de noviembre
de 2011.



244 JOSE FERNANDO VAZQUEZ AVEDILLO

Como se puede apreciar del posicionamiento de David Cienfuegos, el
error judicial evidencia el actuar de una autoridad judicial, el cual se carac-
teriza por ser evidentemente injusto y contrario a derecho, y en consecuen-
cia causa un dafo a la esfera personal o patrimonial de un gobernado, el
cual no tiene la obligaciéon de soportarlo.

Del mismo modo, también se entiende por error judicial toda aquella
actuacion o resolucion de los juzgados o tribunales que han sido dejadas
sin efecto por cauces legales; es decir, mediante la via habitual de los recur-
sos ante los érganos que corresponda. Cuando un 6rgano judicial superior
revoca la sentencia de otro inferior, implicitamente estd declarando que la
sentencia revocada es erronea en algin aspecto.?

Segun Luis Alberto Razo Garcia, “por error entendemos toda equivo-
cacion, inadvertencia, falta de atencion, la falsa apreciacion de la realidad,
y dicho error puede derivar de un comportamiento intencional, impruden-
cial, o sin ¢€l; por lo que el error judicial se puede dar tanto en el funciona-
miento normal o anormal de la administracion de justicia”.?

Partiendo de lo anterior, debemos entender por responsabilidad por
error judicial la obligacién que tiene el Estado, de indemnizar a un par-
ticular por los dafios y perjuicios que se le hayan causado en su esfera pa-
trimonial por una sentencia dictada erréneamente. El fundamento de la
responsabilidad aparece con el principio general de que cuando se causa un
dafo nace una obligacién respecto de su reparacién, e incluso una sancién
para el responsable.?

Atento a lo anterior, “la responsabilidad del Estado por error judicial se
da cuando una persona es condenada en primera instancia y luego absuelta,
o procesada y detenida, siendo luego sobreseida definitivamente”.?’

En este sentido, el articulo 131 de la Ley Organica del Poder Judicial de
la Federacion establece:

Articulo 131. Seran causas de responsabilidad para los servidores ptblicos del
Poder Judicial de la Federacion:

2* Hernandez Martin, Valeriano et al., El error judicial. Procedimiento para su declaracién e
indemnizacion, Madrid, Civitas, 1994, p. 77.

% Razo Garcia, Luis Alberto, “El error judicial en materia penal”, Concordancias, afio 5,
nam. 8, mayo-agosto de 2000, p. 209.

26 Cienfuegos Salgado, David, “Responsabilidad estatal y error judicial en México”, Lex.
Difusion_y Andlisis, tercera época, afio VI, num. 62, agosto de 2000, pp. 12y 13.

27 Gordillo, Agustin, Tratado de derecho adminisirativo, tomo 2. La defensa del usuario y del
administrado, 6a. ed., Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2003, capitulo
XX, p. 28.
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I. Realizar conductas que atenten contra la independencia de la funciéon
judicial, tales como aceptar o ejercer consignas, presiones, encargos o comi-
slones, o cualquier acciéon que genere o implique subordinacién respecto de
alguna persona, del mismo u otro poder;

II. Inmiscuirse indebidamente en cuestiones del orden jurisdiccional que
competan a otros 6rganos del Poder Judicial de la Federacion;

III. Tener una notoria ineptitud o descuido en el desempeiio de las funcio-
nes o labores que deban realizar;

IV. Impedir en los procedimientos judiciales que las partes ejerzan los de-
rechos que legalmente les correspondan en los procedimientos;

V. Conocer de algiin asunto o participar en algiin acto para el cual se en-
cuentren impedidos;

VI. Realizar nombramientos, promociones o ratificaciones infringiendo
las disposiciones generales correspondientes;

VII. No poner en conocimiento del Consejo de la Judicatura Federal cual-
quier acto tendiente a vulnerar la independencia de la funcién judicial;

VIII. No preservar la dignidad, imparcialidad y profesionalismo propios
de la funcién judicial en el desempeno de sus labores;

IX. Emitir opinién ptblica que implique prejuzgar sobre un asunto de su
conocimiento;

X. Abandonar la residencia del tribunal de circuito o juzgado de distrito
al que esté adscrito, o dejar de desempenar las funciones o las labores que
tenga a su cargo,

XI. Las previstas en el articulo 47 de la Ley Federal de Responsabilidades
de los Servidores Pablicos, siempre que no fueren contrarias a la naturaleza de
la funcion jurisdiccional, y

XII. Las demas que determine la ley.

Es precisamente en este sentido que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion se ha pronunciado a través de una tesis emitida por el Pleno en los
siguientes términos:

NOTORIA INEPTITUD O DESCUIDO COMO CAUSA DE RESPONSABILIDAD PRE-
VISTA EN LA FRACCION III DEL ARTICULO 131 DE LA LEY ORGANICA DEL
PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION. El referido precepto, en la fracciéon
aludida, dispone que sera causa de responsabilidad para los servidores publi-
cos de dicho Poder, actuar con notoria ineptitud o descuido en el desempeno
de las funciones o labores que deban realizar. El sustento de la notoria inep-
titud es el error inexcusable, el que debera valorarse tomando en cuenta los
antecedentes personales, profesionales y laborales del agente, tales como su
preparacion, honorabilidad, experiencia y antigiiedad tanto en el ejercicio
profesional en el Poder Judicial de la Federacion vy, especificamente, en el 6r-
gano jurisdiccional en que labore; asimismo, resulta relevante para llegar a
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la calificacién del error inexcusable, apreciar otros factores, como lo son, la
carga de trabajo con que cuente el juzgado o tribunal; la premura con que
deban resolverse los asuntos, dados los términos que para ese fin marca la
ley; la complejidad de los mismos, sea por el volumen, por la dificultad del
problema juridico a resolver o por ambas cosas; y en general, todas aquellas
circunstancias que tengan relaciéon con los elementos materiales y humanos
con que cuente el juzgador para apoyarse en su actividad como tal; pues so6lo
asi se podra llegar a una conclusion que revele precisamente la ineptitud o
descuido del funcionario en virtud de la comision de errores inexcusables. Es
preciso senalar que la notoria ineptitud o descuido inexcusable puede ma-
nifestarse en cualquier etapa o faceta de la actividad judicial, bien sea en
la meramente administrativa o de organizaciéon del 6rgano jurisdiccional, al
sustanciar los procedimientos a su cargo, o al dictar las resoluciones con que
culminan dichos procedimientos.??

Del mismo modo, la Corte ha sustentado el siguiente criterio:

NOTORIA INEPTITUD O DESCUIDO EN EL EJERCICIO DE LA FUNCIONJURIS-
DICCIONAL. CUANDO SE TRATA DE DELITOS GRAVES, EL JUZGADOR DEBE
TENER ESPECIAL CUIDADO AL DICTAR SUS RESOLUCIONES PARA EVITAR IN-
CURRIR EN ESA CAUSA DE RESPONSABILIDAD. Cuando un Juez de Distrito
o Magistrado de Circuito conoce de asuntos donde se impute al inculpado
la comision de delitos calificados por la ley como graves, las caracteristicas y
naturaleza de estas conductas provocan que la decisién que se emita sea de
especial significacion social, situacion que lo obliga a ser especialmente escru-
puloso en el dictado de la resolucion correspondiente, porque la realizacion
de esta clase de ilicitos es susceptible de producir graves dafos a la sociedad,
por lo que si uno de los deberes de tales juzgadores consiste en preservar y
proteger los intereses generales con independencia de los de caracter perso-
nal, a la luz de la observancia de la ley, la comision de un error inexcusable al
resolver este tipo de asuntos, determinado con base en datos objetivos que no
dependan de un criterio personal, actualiza la causa de responsabilidad por
notoria ineptitud o descuido en el ¢jercicio de la funcién jurisdiccional, pre-
vista por el articulo 131, fraccion III, de la Ley Organica del Poder Judicial
de la Federacion.?

28 Tesis P. CXLVIL/97, sustentada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién, visible en la pagina 188 del volumen VI, octubre de 1997, Novena Epoca, del Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta.

29 Tesis P. XLIV/2000, sustentada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, visible en la pagina 101 del tomo XI, marzo de 2000, Novena Epoca, del Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta.
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Resulta por demas evidente que cuando un tribunal de alzada sefiala
que el inferior cometié un error, y en consecuencia la sentencia es revoca-
da, se actualiza la hipdtesis contemplada en el articulo 10 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Como se aprecia de lo antes expuesto, el error judicial constituye un
tema digno de estudio y consideracion, puesto que el particular afectado
por una resolucion dictada erroneamente puede verse perjudicado en as-
pectos tan sensibles como lo son la libertad personal o el patrimonio.

Esto es asi, debido a que el sustento de la notoria ineptitud es el error
inexcusable, tal y como lo senala el texto de la tesis antes presentada, y debia
tenerse en cuenta que los impartidores de justicia también son administra-
dores de justicia

De todo lo anterior vinculado con la idea de error judicial, es claro que
existen una serie de caracteristicas determinantes del error judicial, a saber:

1. Aplicacion incorrecta o incompleta de un precepto legal (ya sea por
caso de inexistencia, caducidad o ilegalidad).

2. Interpretacion manifiestamente errénea de la norma juridica aplica-
ble al caso concreto y controvertido.

3. Inclusion de equivocaciones evidentes y perceptibles.

4. Falta de atencion respecto de datos cuyo caracter sea incuestionable,
sin que ello pueda dar pauta a una nueva instancia.

Entonces, las causas mas frecuentes que originan un error judicial son
las siguientes:?

— Erroénea apreciacién de los hechos.

— Equivocada subsuncion de circunstancias facticas a la hipotesis nor-
mativa.

— Utilizacion erronea de normas legales.

— Incompetencia técnica.

— Falta de experiencia.

— Ausencia de prudencia.

— Precipitacion.

— Deshonestidad.

30 Moreno Gonzélez, Rafael, op. cit., nota 68, p. 40; Tawil, Guido Santiago, La responsabi-
lidad del Estado y de los magistrados y_funcionarios judiciales por el mal funcionamiento de la administracion
de justicia, 2a. ed., Buenos Aires, Depalma, pp. 50 y 52; Razo Garcia, Luis Alberto, “El error
judicial en materia penal”, Concordancias, ano 5, nim. 8, mayo-agosto de 2000, p. 209.
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La demanda de indemnizacién por danos causados por un error judi-
cial ha de presentarse ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Adminis-
trativa, instancia que de acuerdo con la ley de la materia’! es la competente
para conocer de los casos de indemnizacion. Ahora bien, ya se ha explicado
que la ley en comento no establece dentro de su contenido relacién alguna
respecto del fallo judicial como causal para el pago de una indemnizacion;
sin embargo, también ha quedado abordado el hecho de que es la Conven-
ci6n Americana sobre los Derechos Humanos?®? la que establece de manera
puntual tal situacién, y que por ser un tratado al que México se adhiri6
cubriendo los requisitos constitucionales se le considera ley aplicable en el
pais.

En cuanto a las normas procesales aplicables al caso, se entiende que el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa debe aplicar las reglas
previstas por la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, a
fin de determinar el monto de la indemnizacion, siendo posible considerar
como normas complementarias el Codigo Civil Federal, la Ley Federal del
Trabajo y los propios precedentes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos,*® que son de aplicaciéon directa a cualquier caso, se contemplan
formulas por las cuales se puede determinar el monto de una indemniza-
cion.

V. CONCLUSIONES

1. La Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado prevé de
manera tangencial la posibilidad de indemnizar a un particular con motivo
de una actuacion irregular por parte del Poder Judicial de la Federacion,
bajo el criterio de lo que hoy se denomina “fallo judicial”. En este sentido,
quedd aclarado en el texto del articulo el hecho de que el articulo segundo
de la ley en comento establezca dos puntos esenciales:

— Que el Poder Judicial de la Federacion se considera como un ente
publico sujeto a la aplicacion de la ley.

— Que el contenido de la ley debe cumplimentar los fallos de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, asi como las recomen-
daciones de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos,

31" Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado.

32 Articulo 10.

33 Ver a manera de ejemplo los casos Veldsquez Rodriguez, Fiaren Garbi y Solis y Go-
dinez Cruz, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en http://www.corteidh.
or.cr/bus_temas.cfm
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aceptadas estas tltimas por el Estado mexicano, en cuanto se refie-
ran a pago de indemnizaciones.

2. Si bien es cierto que la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial
del Estado habla exclusivamente de la “actividad administrativa irregular”,
es el articulo 10 de la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos
el que clarifica por completo el asunto, al establecer la posibilidad de recla-
mar una indemnizacién con motivo de los danos causados a un particular
por un “fallo judicial”.

3. Hoy la actuacion del Poder Judicial de la Federacion no solo queda
bajo la vigilancia interna del Instituto de la Judicatura Federal, sino que la
actuacion de jueces y magistrados es observada por organismos internacio-
nales, cuyas resoluciones son vinculatorias, debido a que México a signado
sendos acuerdos, como lo es su adhesion a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.
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constitucional internacional. V. Conclusiones. V1. Relacion de fuentes docu-
mentales y electrénicas.

I. CONSIDERACIONES GENERALES

Al concluir la Segunda Guerra Mundial, la comunidad internacional, inicid
un proceso de disefio, conformacién y aprobacion de un ntimero importante
de instrumentos y mecanismos internacionales en materia de derechos huma-
nos. En principio el objetivo era enunciar y promover los derechos humanos
internacionalmente aceptados; sin embargo, las pretensiones evolucionaron
para que la comunidad internacional tuviera facultades para vigilar e incluso
exigir su cumplimiento.!

En nuestro pais, desde que el derecho internacional fue insertado como
parte del nacional en el articulo 133 de la Constituciéon federal, se incre-
ment6 por via de hecho y de derecho el apartado de derechos fundamenta-
les, no solo como una necesidad de positivacién, sino como una posibilidad
de la ampliacién a través de la interpretacion constitucional. Tal circunstan-

I Martin, Claudia et al. (comp.), Derecho internacional de los derecho humanos, México, Univer-

sidad Iberoamericana-Distribuciones Fontamara, 2004, p. 9.
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cia supone hallarnos en presencia de un canon “internacionalista”,? donde
el parametro de validez de los derechos fundamentales lo otorguen las nor-
mas y los criterios de interpretacién emanados de sentencias, de opiniones
consultivas y de informes de los organismos supranacionales de proteccion
de los derechos humanos.

Al dia de hoy el impacto del derecho internacional ha tenido particu-
larmente en dos resoluciones emitidas por la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos, ejemplos paradigmaticos de esa internacionalizacion;
el primero de ellos, el caso Jorge Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos,
en donde el quejoso demandé del Estado mexicano la imposibilidad juridi-
ca de poder contender como aspirante presidencial en el proceso constitu-
cional, y por ello la violaciéon de sus derechos no solo politicos, sino como
consecuencia de ellos. El segundo caso lo constituye el conflicto relativo a
Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, en donde se denunci6 la
desaparicion forzada por elementos del ejército mexicano destacados en el
municipio de Atoyac de Alvarez, Guerrero, en los afios setenta. La resolu-
cién que fue turnada al Pleno de la Suprema Corte en nuestro pais para su
debido cumplimiento, circunstancia que desat6é una serie de debates para
definir el alcance de la participaciéon del Poder Judicial Federal en el cum-
plimiento de dicha sentencia, asi como determinar, de igual forma, el al-
cance de las reservas o declaraciones interpretativas que formul6 el Estado
mexicano al adherirse a la Convenciéon Americana de Derechos Humanos,
asi como a la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas.

En el mismo sentido, es necesario resaltar que ambas resoluciones han
provocado la aceptacion y reconocimiento del derecho internacional en el
marco nacional, destacadas particularmente del decreto del 10 de junio de
2011, por el que se modifica la denominacién del capitulo I del titulo pri-
mero y reforma diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, y respecto al cual se modifica la denominacion del ca-
pitulo primero del titulo primero; el primero y quinto parrafos del articulo
lo.; el segundo parrafo del articulo 30.; el primer parrafo del articulo 11; el
articulo 15; el segundo parrafo del articulo 18; el primer parrafo del articulo
29; el primer parrafo del articulo 33; la fraccién décima del articulo 89; el
segundo parrafo del articulo 97; el segundo y tercer parrafos del apartado

2 En términos de Ferrajoli, la base normativa de la universalidad de los derechos hu-

manos se encuentra ademas en los diversos pactos, tratados y convenciones internacionales
que existen sobre la materia, se encuentra en la Declaraciéon Universal de los Derechos del
Hombre de 1948, la cual, junto con la Carta de la ONU, suponen el embriéon de un verda-
dero “constitucionalismo global”.
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B del articulo 102; y el inciso ) de la fraccion segunda del articulo 105; la
adicion de dos nuevos parrafos, segundo y tercero, al articulo lo. y reco-
rriéndose los actuales en su orden; un nuevo parrafo segundo al articulo 11,
los parrafos segundo, tercero, cuarto y quinto al articulo 29; un nuevo pa-
rrafo segundo al articulo 33, recorriéndose el actual en su orden y los nuevos
parrafos quinto, octavo y décimo primero, recorriéndose los actuales en su
orden, al articulo 102 del apartado B; todos de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

Por dltimo, constituye proposito de este trabajo el evidenciar la mutacion
de la naturaleza juridica de los derechos fundamentales en nuestro pais, a
través de la internacionalizacion de los mismos, ya no reservados Ginicamente
al ambito descriptivo nacional, sino condicionados y modificados de confor-
midad con su insercién global. En el mismo sentido, los tratados internacio-
nales de los que el Estado mexicano es parte constituyen una pieza funda-
mental en la redefinicién no solo de un capitulo positivado de los derechos
fundamentales en nuestra Constitucion, sino la configuracion novedosa del

principio de supremacia constitucional y su construccion discursiva a cargo
del Poder Judicial Federal en México.

II. NATURALEZA Y MODELOS DE ESTUDIO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES. UNA BREVE REFERENCIA A LA TESIS
DE LUIGI FERRAJOLI

1. Una distincion entre derechos fundamentales, derechos humanos
y garantias constitucionales. La aproximacion a un concepto

Constituye un hecho recurrente el que los conceptos derechos funda-
mentales, derechos humanos y garantias individuales suelan confundir-
se tratando de construir un mismo significado. Los primeros constituyen
una expresion basica de las conquistas historicas, politicas y juridicas que el
hombre ha construido a lo largo de su vida, y que han sido codificadas en
via de reconocimiento o adopcion a los textos juridicos, y que por su natura-
leza se consideran inherentes a la propia persona, por tener dicha cualidad;
los derechos humanos se circunscriben a un concepto que en la practica pu-
diera parecer redundante, pero que constituye la base del mismo; es decir,
son derechos de los “humanos”, el cual, no es un concepto cualquiera, ya
que los mismos entroncan “con dos asuntos de permanente actualidad y de
la mayor importancia: la justicia y la legitimidad politica de los Estados”.?

3 Alvarez Ledesma, Mario A., Acerca del concepto derechos humanos, México, McGraw-Hill,
1998, p. XI.
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Por ultimo, las garantias constituyen el instrumento juridico-constitucional
por virtud del cual se hacen efectivos esos derechos consagrados y regulados
positivamente en el texto constitucional a favor de los sujetos con la calidad
de “humanos”.

Es proposito del presente trabajo adherirse a la primera expresion en
cuanto a la figura prevista en el texto constitucional en nuestro pais. Asi, po-
driamos sintetizar que la naturaleza de un derecho fundamental [humano]
debe ser definido como aquella exigencia ética de importancia fundamental
que se adscribe a toda persona humana, sin excepcion, por razén de esa
sola condicién. Exigencias sustentadas en valores o principios que se han
traducido histéricamente en normas de derecho nacional e internacional en
cuanto parametro de justicia y legitimidad politica.*

2. Modelos de estudio de los derechos fundamentales en Ferrajoli

Las tesis del profesor Ferrajoli han permitido soportar algunas de las
resoluciones mas importantes por la Suprema Corte en nuestro pais, entre
las que podemos destacar la relativa a la despenalizacién del aborto® o en
su caso la no discriminacion de militares contagiados del virus del VIH,®
asi como las novedosas determinaciones en materia de género e igualdad
juridica a los gobernados, que permiten juridicamente contratar en matri-
monio.” Dichas resoluciones en cuanto a las formas propuestas por Ferrajoli
y asumidos por la Corte para la construccion y definicion de los derechos
fundamentales [humanos] deben recaer en dos modelos bésicos: el modelo
axiologico y el modelo juridico. El primero, referido a exigencias de justicia
y legitimidad politica, regido por las reglas del discurso ético; y el segundo,
referido a su insercion y funcionamiento en los sistemas de derecho positivo.

* Ibidem, p. 21.

5 Acci6n de Inconstitucionalidad namero 146/2007 y su acumulada ntmero 147/2007
relativas a la despenalizacion del aborto en el D. I

6 MILITARES. PARA RESOLVER SOBRE SU RETIRO DEL ACTIVO POR DETECCION DEL
VIH, DEBE ESTARSE A LA INTERPRETACION SISTEI\IATICA, CAUSAL TELEOLOGICA Y POR
PRINCIPIOS DE LOS DISPOSITIVOS CONSTITUCIONALES QUE PROTEGEN EL DERECHO A LA
SALUD, A LA PERMANENCIA EN EL EMPLEO Y A LA NO DISCRIMINACION Y MILITARES. EL
RETIRO DEL ACTIVO POR DETECCION DEL VIH Y LA CONSECUENTE CESACION DE LOS
SERVICIOS I\IEDICOS, EXTENSIVA A SUS FAMILIARES CONTAGIADOS, DEBE RESOLVERSE
CONFORME AL MARCO REGULATORIO DE LOS DERECHOS A LA NO DISCRIMINACION Y A
LA DIGNIDAD DE LAS PERSONAS, A LA SALUD, A LA PERMANENCIA EN EL EMPLEO Y DE LOS
DERECHOS DE LOS NINOS.

7 http://www.equidad.scjn.gob.mx/
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En el mismo sentido, la tesis garantista sostenida por el autor define a los
derechos fundamentales [humanos], para quedar como sigue:

Constituyen aquellas expectativas de prestaciones o no lesiones que se atribuyen, de forma
unwersal ¢ indisponible, a todos en cuanto personas, ciudadanos y/o capaces de obrar® este
tipo de derechos, fundamentales, que hacen referencia tanto a aquellos dere-
chos consagrados en las constituciones de los estados respectivos (perspecti-
va formal), como los derechos inherentes a la persona humana (perspectiva
material).’

En el mismo sentido, son derechos de los individuos, segin Ferrajoli,
aquellas situaciones de ventaja que el derecho positivo reconoce a las per-
sonas en relacion con tres diferentes estatus: persona, capacidad de obrar y
ciudadano. Los derechos fundamentales de los individuos tienen origen en
el previo reconocimiento, por parte del derecho objetivo (positivo) de los es-
tatus en cuestion; mas, de hecho, sucede que no a todos los individuos se les
reconocen, lo que determina, en consecuencia, que tampoco se les reconoz-
can determinados derechos, que existen en razon de tales estatus.

Por lo tanto, el reconocimiento de los estatus de persona, capacidad de
obrar y ciudadania, asi como la combinacion de posibilidades de que ellos
se reconozcan solo parcialmente, dan origen a una interesante tipologia de
derechos, en una perspectiva teérica. Ciudadania y capacidad de obrar, por
el hecho de que no se reconocen a todos los individuos, pueden dar origen
a dos grandes divisiones de los derechos. La primera, entre derechos de la
personalidad y derechos de ciudadania, y la segunda, entre derechos prima-
rios y derechos secundarios. La primera denota derechos que pertenecen a
todos o solo a los ciudadanos, mientras que la segunda se refiere a derechos
que pertenecen a todos o solo a las personas capaces de obrar, y combinan-
dolas se generan cuatro clases de derechos. Los derechos humanos, que son
derechos primarios de las personas, que pertenecen a todos los individuos
por el solo hecho de ser personas, y que incluyen el derecho a la vida y a la
integridad fisica, la libertad de conciencia, el derecho a la salud y a la ins-
truccion.

8 Ferrajoli, Luigi et al., Los_fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2001,
pp- 9-17 y 287-381.

9 Al respecto, Gregorio Peces-Barba también refiere que los derechos fundamentales
encuentran sustento en un sistema de valores previo (dimensiéon material), y solo alcanzan
su plenitud cuando: 1) una norma juridica los reconoce, 2) de tal norma se desprenden un
conjunto de facultades o derechos subjetivos vy, 3) los titulares pueden contar con el aparato
coactivo del Estado para la proteccién de tales derechos.
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Los modelos y conceptos descritos por Ferrajoli, aplicados a las reso-
luciones emitidas por la Suprema Corte de Justicia, obedecen entre otros
factores a un reconocimiento especifico en un tiempo y lugar determinados;
asi, responden a una vigencia, tienen una edad, son producto de su tiempo 'y
de las necesidades concretas que desarrollan las sociedades y los individuos
dentro de coordenadas espaciales y temporales determinadas también, res-
ponden a una serie de aspiraciones y mutaciones morales, éticas, sociales,
culturales, econoémicas y de caracter eminentemente politico.?

II1. EL PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL
Y LA RECONFIGURACION DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES EN LA DINAMICA NACIONAL

1. El principio de supremacia constitucional

La estructura del sistema juridico ha cambiado de forma notable en
las Gltimas décadas, tanto en México como en otros paises. La extension y
progresiva implantacién del modelo del Estado constitucional ha supuesto
mutaciones interiores y exteriores para el mismo. Al interior del sistema ha
cambiado la nocién tradicional de validez, el papel de las antinomias y las
lagunas, las técnicas por medio de las cuales los jueces interpretan el orde-
namiento juridico y la relacién entre derecho y moral;'! entre otras cuestio-
nes, la Constituciéon condiciona, en el modelo de sistema juridico que se esta
describiendo, la validez del resto de normas del ordenamiento. La estructu-
racion del ordenamiento en grados o escalones jerarquicos hace posible que
algunas de sus normas puedan estar vigentes, pero no ser validas.!'?

Asi, desde los estudios del derecho positivo generados por John Austin,
H. A. L. Hart y Hans Kelsen, se han presentado diversas formas de abordar
el estudio y clasificacion de derecho y la produccién normativa a través de
la leyes que produce un Estado Asi, la Constitucion mexicana y sus jueces
adoptaron en un momento importante de su historia el sistema de validez de
este ultimo, al condicionar la produccion juridica, y exigir con ello satisfacer
dos condiciones sine qua non para su eficacia: el que la norma sea creada por una

10" En todos los Estados democraticos los derechos fundamentales se han convertido en
una escala de evaluacién de la legitimidad de los poderes ptblicos. El ejercicio de los poderes
democraticamente conquistados debe corresponderse con una politica de respeto y de com-
promiso con los derechos; de otra forma, los poderes ptblicos enfrentaran, cuando menos,
un déficit de legitimidad de ejercicio.

1 Vazquez, Rodolfo (comp.), Derecho y moral, Barcelona, Gedisa, 1998, pp. 55-60.

12 Carbonell, Miguel, La ensefianza del derecho, México, Porraa, 2005, pp. 9y 10.
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autoridad material y_formalmente competente, y que al efecto se haya seguido el procedi-
miento previsto por la norma juridica_fundante o prima _facie. Por lo anterior, el siste-
ma de jerarquia normativa ha sido construido en distintas formas tanto por
la Constitucion federal como por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
a través de las diversas interpretaciones al articulo 133 de la Constitucion
federal, que dispone en cuanto a su literalidad lo siguiente:

Articulo 133. Esta constitucion, las leyes del congreso de la unién que ema-
nen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebra-
dos y que se celebren por el presidente de la republica, con aprobacion del
senado, seran la ley suprema de toda la uniéon. Los jueces de cada estado se
arreglaran a dicha constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las constituciones o leyes de los estados.!®

El principio de supremacia constitucional mexicana'* descansa en la
idea de que por representar la Constitucion la unidad del sistema norma-
tivo y estar situada en el punto mas elevado de este, contiene las normas
primarias que deben regir para todos dentro de un pais, sean gobernantes o
gobernados; dichas normas primarias constituyen al propio tiempo la fuen-
te de validez de todas las demas normas, que por eso se han llamado secun-
darias, y que componen el derecho positivo en general.

Asi, la definicién del principio de supremacia constitucional en nuestro
pals tiene entre otros objetivos la extension y progresiva implantacion del
modelo de Estado constitucional de derecho, el cual ha supuesto mutacio-
nes al sistema juridico. Dicha evolucion se hace manifiesta en los ultimos
quince afos, para quedar como sigue:

a) HASTA ANTES DE 1999, EL CRITERIO QUE PREVALECIA RESPECTO A LA
JERARQUIA DE LEYES EN NUESTRO PAIS COLOCABA A LA CONSTITUCION
FEDERAL, POR ENCIMA DE LAS LEYES INFRA CONSTITUCIONALES Y COLO-
CANDO EN UN PLANO DE IGUALDAD A LOS TRATADOS INTERNACIONALES Y
ALAS LEYES FEDERALES, en tercer nivel a las leyes locales y por tltimo al resto
de disposiciones juridicas.

b) Entre 1999 y 2007, el criterio fue modificado para quedar como sigue:
la CONSTITUCION FEDERAL SEGUIA PREVALECIENDO POR ENCIMA DE LAS
LEYES INFRA CONSTITUCIONALES Y COLOCANDO EN UN PLANO DE SUPE-
RIORIDAD A LOS TRATADOS INTERNACIONALES POR ENCIMA DE LAS LEYES
FEDERALES Y LAS LEYES LOCALES, QUE SE UBICAN EN UN PLANO DE IGUAL-

13 Mexico: Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917, articulo 133.
14 Tamayo y Salmoran, Rolando, Introduccién al estudio de la Constitucion, 2a. ed., México,
Doctrina Juridica Contemporanea, México, 2006, p. 21.
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DAD y por dltimo al resto de disposiciones juridicas. A partir de entonces
surge la tesis denominada: ““I'RATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JE-
RARQUICANIENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO
PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL”.

c¢) Por altimo, el criterio se modific6 para quedar como sigue: la CONS-
TITUCION FEDERAL SEGUIA PREVALECIENDO POR ENCIMA DE LAS LEYES
INFRA CONSTITUCIONALES Y COLOCANDO EN UN PLANO DE SUPERIORIDAD
A LOS TRATADOS INTERNACIONALES POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES
Y COLOCANDO EN UN PLANO DE IGUALDAD A LAS LEYES FEDERALES Y LAS
LEYES LOCALES, y por ultimo al resto de disposiciones juridicas. A partir de
entonces se desprende un concepto juridico novedoso, el cual lo constituye el
de “Leyes generales”, como concepto integrador del principio de Supremacia
Constitucional, TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE
LA LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQ’UICANIENTE POR EN-
CIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION
DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.!" Las tesis que secundaron a los crite-
rios anteriores fueron: LEYES GENERALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO
133 CONSTITUCIONAL Y SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y LEY SUPREMA
DE LA UNION. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.

De las consideraciones anteriores, es necesario precisar la posiciéon o
sujecion de los tratados internacionales en materia de derechos humanos en
el orden juridico nacional. Asi, es posible, en términos del derecho compa-
rado, hacer referencia a cinco modelos constitucionales:!®

15 Con la nueva interpretaciéon de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion no solo se
reformula la interpretacion del articulo 133 de la Constitucién federal, sino ademas se reco-
noce un grupo mas de leyes, a las cuales se les denomina “generales”, y que consisten en un
conjunto de disposiciones de observancia general que, en la medida en que se encuentren
apegadas a lo dispuesto por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos consti-
tuyan la “Ley suprema de la Unién”. En este sentido, debe entenderse que las leyes del Con-
greso de la Unidn a las que se refiere el articulo constitucional no corresponden a las leyes
federales; esto es, a aquellas que regulan las atribuciones conferidas a determinados 6rganos
con objeto de trascender tnicamente al ambito federal, sino que se trata de leyes generales,
que son aquellas que pueden incidir validamente en todos los érdenes juridicos parciales que
integran al Estado mexicano. Es decir, las leyes generales corresponden a aquellas respecto a
las cuales el Constituyente o el poder revisor de la Constitucién ha renunciado expresamente
a su potestad distribuidora de atribuciones entre las entidades politicas que integran el Esta-
do mexicano, lo cual se traduce en una excepcion al principio establecido por el articulo 124
constitucional. Ademas, estas leyes no son emitidas motu proprio por el Congreso de la Unién,
sino que tienen su origen en clausulas constitucionales que obligan a este a dictarlas, de tal
manera que una vez promulgadas y publicadas, deberan ser aplicadas por las autoridades
federales, locales, del Distrito Federal y municipales.

16 La clasificacién de los tratados internacionales es propuesta en Silva Meza, Juan N.
y Silva Garcia, Fernando, Derechos fundamentales. Bases para la reconstruccion de la jurisprudencia
constitucional, México, Porraa, 2009, pp. 319 y 320.
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1. Tratados sobre derechos humanos supraconstitucionales.
2. Tratados sobre derechos humanos equiparables en rango a la Cons-
titucion.

. Tratados sobre derechos humanos infraconstitucionales, supralegales.!”

4. Tratados sobre derechos humanos equiparables en rango a las leyes
nacionales, cuyos conflictos se resuelven con base en el criterio de
especialidad.

5. Tratados sobre derechos humanos en un plano de igualdad jerarqui-
ca en relaciéon con las leyes nacionales.

(€]

Al respecto, y refiriendo que el sistema juridico-politico nacional des-
cansa sobre los criterios senalados en el punto que dispone “Tratados sobre
derechos humanos infraconstitucionales, supralegales”, es necesario preci-
sar tres caracteristicas fundamentales del mismo:

1. La Constitucion prevalece sobre los tratados internacionales. s

2. Los tratados internacionales prevalecen sobre las leyes nacionales.!?
Con respecto a este criterio, en fechas recientes el Poder Judicial Fe-
deral ha resuelto diversos asuntos asumiendo una posicion similar,
aunque con base en distintos razonamientos.?’ La posiciéon mayorita-
ria del alto tribunal consiste en entender que la Constitucion general
de la Republica, los tratados internacionales que estén de acuerdo
con ella y las leyes generales del Congreso conforman un orden juri-
dico superior, de caracter nacional,?! por debajo del cual, a su vez, se

17 Este modelo constitucional es el que se aplica actualmente en el sistema juridico-poli-
tico mexicano. TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCI