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SOBERANIA, GLOBALIZACION
Y PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

José Ma. SERNA DE LA GARZA

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El principio de soberania en la Cons-

titucion mexicana. 111. Derecho piiblico y el concepto de soberania.

IV. La apertura del sistema juridico mexicano a regimenes internacto-

nales. V. Principios fundamentales y regimenes internacionales. VI.
Conclusion.

1. INTRODUCCION!

La globalizacién y la llamada gobernanza global estan teniendo un im-
pacto en el derecho publico de los Estados nacionales. Principios consti-
tucionales relativos a la soberania, proteccion de derechos humanos, fe-
deralismo, entre otros, comienzan a tener una dindmica que obedece no
solo a impulsos externos, sino a fenémenos y procesos identificadas con la
globalizacion.?

Lo dicho en el parrafo anterior bien puede aplicarse al Estado mexica-
no, mismo que en las ultimas dos décadas se ha abierto hacia regimenes
internacionales diversos.? A su vez, la mencionada apertura ha comen-
zado a generar cruces o intersecciones entre esos regimenes y el derecho
interno. En particular, destacan las intersecciones que impactan a prin-
cipios fundamentales contenidos en la Constitucion mexicana de 1917.

I El presente ensayo forma parte de un trabajo mas amplio, elaborado en el marco

de un proyecto conjunto con el Instituto Max Planck de Derecho Pablico Comparado y
Derecho Internacional, que debera ser publicado en el segundo semestre de 2014.

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

3 El examen de cudles son esos regimenes es el nicleo principal del presente ensayo,

como se vera mas adelante.
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680 JOSE MA. SERNA DE LA GARZA

Estos fenémenos representan un quiebre con el principio de sobera-
nia como se le ha entendido a lo largo de décadas. Ya no se puede acep-
tar sin mas la idea de que el poder soberano se expresa en el momento
constituyente, produciendo asi un instrumento esencialmente nacional,
cuya fuerza como norma superior deriva de un pacto inicial y continua-
do de un pueblo que evoluciona organicamente a lo largo del tiempo,
en respuesta a las percepciones nacionales, a las necesidades nacionales
y a los valores nacionales.* Por ello es que algunos autores hablan de la
“erosion” de la soberania.’ Y otros hablan de una “transfiguracion” del
Estado-nacion soberano.f

La apertura del Estado mexicano a regimenes internacionales diver-
sos, tal y como se expresa en las intersecciones entre esos regimenes y
principios constitucionales basicos, nos lleva a preguntarnos como debié-
ramos entender las estructuras fundamentales del derecho publico en el
México de hoy. El presente ensayo representa un esfuerzo para dar una
respuesta a esta interrogante.

En primer lugar, examinamos el principio de soberania en la Cons-
titucion mexicana de 1917, como articulador del Estado y del poder en
México, y mas especificamente, como el fundamento del sistema demo-
cratico y del sistema federal. En segundo lugar, examinamos varias de las
principales construcciones doctrinales creadas para dar un fundamento
al derecho publico mexicano (constitucional y administrativo). En este
apartado, veremos como todas ellas encuentran tal fundamento en el
principio de soberania. En tercer lugar, haremos una breve mencién de
los regimenes internacionales a los que México se ha abierto: el siste-
ma interamericano de derechos humanos, los tratados de libre comercio
(destacando en particular el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte, TLCAN), y la influencia que ejercen distintas instituciones de la
gobernanza global econémico-financiera (Banco Mundial, Fondo Mone-
tario Internacional, Banco Interamericano de Desarrollo, Organizacion
parala Cooperaciéon y el Desarrollo Econémico). Finalmente, esbozamos
algunas conclusiones que en general versan sobre la necesidad de elabo-
rar categorias descriptivas y normativas para entender y sistematizar lo
que bien puede llamarse un “nuevo derecho pablico™.

* Uso aqui una concepcion formulada por Saunders, Cheryl, “Use and Misuse of

Comparative Constitutional Law”, Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 13, ntm.. 1,
2006, p. 50.

5 Shue, H., “La erosién de la soberania”, en MacMahan, J. y McKim, R. (coords.),
La moral del nacionalismo, vol. 2, Espana, Gedisa, 2003, pp. 211-238.

6 Kaplan, Marcos, Estado y Globalizacion, México, UNAM, 2008, p. 411.
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II. EL PRINCIPIO DE SOBERANIA EN LA CONSTITUCION MEXICANA

El principio de soberania en la trayectoria constitucional de México, sirvid
para dotar de justificacién e identidad al nuevo Estado surgido en 1821.
Pero incluso desde antes de lograr la independencia de Espana, diversos
textos constitucionales se refirieron a dicho principio como la base de todo
el arreglo politico-institucional, y como escudo contra cualquier intento
de justificar posibles invasiones extranjeras. Tal es el caso, por ejemplo, de
la Constitucion de Apatzingan de 18147 cuyo articulo 5o. dispuso que “la
soberania reside originariamente en el pueblo, y su ejercicio en la repre-
sentacion nacional compuesta de diputados elegidos por los ciudadanos
bajo la forma que prescriba la constitucién”. Asimismo, el articulo 11 de
dicha Constitucion establecio que las tres atribuciones de la soberania son:
“la facultad de dictar leyes, la facultad de hacerlas ejecutar y la facultad
de aplicarlas a los casos particulares”. Finalmente, el articulo 9o. de la
Constitucion de 1814 dispuso que ninguna nacion tiene el derecho “para
impedir a otra el uso libre de su soberania. El titulo de conquista no puede
legitimar los actos de fuerza: el pueblo que lo intente debe ser obligado por
las armas a respetar el derecho convencional de las naciones”.

No haremos en este espacio una resena del principio de soberania
como ha sido consagrado en los distintos textos constitucionales que ha
tenido México.® Nos limitaremos a sefialar que la Constituciéon mexicana
vigente desde 1917 configura normativamente el concepto de soberania
en sus articulos 39, 40 y 41. En el articulo 39, se dispone que: “La sobe-
rania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. Todo poder
publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste. El pue-
blo tiene en todo tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la
forma de su gobierno”. En el articulo 40 se establece que “Es voluntad
del pueblo mexicano constituirse en una Republica representativa, de-
mocratica, laica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos en todo
lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en una federacion es-
tablecida segin los principios de esta ley fundamental”. Finalmente, en
el articulo 41 se dispone que:

7 El nombre oficial es Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexi-
cana, de 22 de octubre de 1814. Esta Constitucion fue expedida por el grupo insurgente
en plena lucha, pero no tuvo eficacia mas alla del terreno que este grupo pisaba; ello no
obstante, se le considera como el primer intento de organizacién constitucional indepen-
diente.

8 Para un estudio de este tema ver Carpizo, Jorge, La Constitucién mexicana de 1917,
UNAM, México, 1979, pp. 162 y ss.
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El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Unidn, en los
casos de la competencia de éstos, y por los de los Estados, en lo que toca a sus
regimenes interiores, en los términos respectivamente establecidos por la pre-
sente Constitucion Federal y las particulares de los Estados, las que en ningtn
caso podran contravenir las estipulaciones del Pacto Federal.?

Como se puede ver, la concepcion de soberania en estos articulos se refiere
al sustento democratico (soberania popular) que legitima al Estado; a la
vez que sirve de base para organizar el arreglo federal (los Estados son
libres y soberanos en lo que atafie a su régimen interior).

Por otra parte, considero que puede hablarse de una especie de idea
de “soberania a la defensiva” que puede encontrarse en diversos articu-
los de la Constitucidén, y que en mi opinién tienen que ver con el pasado
del pais como colonia, los intentos de recaptura de la ex-colonia por
parte de diversas potencias extranjeras, y el trauma de la pérdida de la
mitad del territorio nacional ante Estados Unidos de América. Se trata
de disposiciones como las siguientes:

1) La Clausula Calvo contenida en el articulo 27 constitucional, cuya
fraccion I establece que el Estado podra conceder a los extranjeros
el derecho de adquirir el dominio de tierras, aguas y sus accesiones
o para obtener concesiones de explotacion de minas o aguas, “siem-
pre que convengan ante la Secretaria de Relaciones en considerarse
como nacionales respecto de dichos bienes y en no invocar, por lo
mismo, la proteccién de sus gobiernos por lo que se refiere a aqué-
llos; bajo la pena, en caso de faltar al convenio, de perder en bene-
ficio de la Nacion, los bienes que hubieren adquirido en virtud del
mismo”.

Esta disposicion se identifica con la Doctrina Calvo, acuhada por
el jurista argentino Carlos Calvo en el siglo XIX, que proponia dos
principios basicos: el principio de no intervencion entre los Estados;
y el principio de estatus igual (y no especial o preferencial) para los
inversionistas extranjeros. Su objetivo era evitar que los inversionis-
tas extranjeros pasaran por encima de los tribunales nacionales del
Estado anfitrion, invocando directamente la proteccion diplomatica
de sus gobiernos para resolver disputas relativas a sus inversiones y

propiedades.

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

3) El articulo 32 de la Constitucion establece que el ejercicio de los car-
gos y funciones para los cuales, por disposicion de la propia Consti-
tucién, se requiera ser mexicano por nacimiento, se reserva a quie-
nes tengan esa calidad y no adquieran otra nacionalidad; y dispone
asimismo que esta reserva también serd aplicable a los casos que asi
lo senalen otras leyes del Congreso de la Unién. En este sentido,
establece el articulo 32 en su parrafo tercero que en tiempo de paz,
ningun extranjero podra servir en el Ejército, ni en las fuerzas de po-
licia o seguridad publica, y que para pertenecer al activo del Ejército
en tiempo de paz y al de la Armada o al de la Fuerza Aérea en todo
momento, o desempenar cualquier cargo o comision en ellos, se re-
quiere ser mexicano por nacimiento.

En suma, el principio de soberania ha sido fundamental como articulador
del Estado y del poder en México, desde el comienzo mismo de su historia
como Estado independiente. Su formulaciéon como principio fundamental
no difiere de como puede encontrarse en la experiencia constitucional de
otros paises, pero tiene peculiaridades que se explican por la experiencia
historica de México. Ademas, este caracter fundamental puede observarse
en las principales construcciones doctrinales del derecho publico mexica-
no (en sus vertientes constitucional y administrativa), como se vera en la
seccion siguiente.

III. DERECHO PUBLICO Y EL CONCEPTO DE SOBERANIA

1. Derecho constitucional

A. La soberania segin Felipe Tena Ramirez
El libro clasico de derecho constitucional mexicano de Felipe Tena Rami-
rez inicia el capitulo I abordando el tema de la soberania. Nos explica que

para acercarse al concepto de Constitucion, debemos tener en cuenta, pre-
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viamente, el concepto de soberania.!® De esta manera, trata la evolucién
historica del concepto, su caracter polémico, y la problematica relativa a la
determinacion de quién es el titular de la soberania y al ejercicio juridico
del poder soberano.!!

Tena vincula el principio de soberania popular con el ¢jercicio del po-
der constituyente:

El pueblo, a su vez, titular originario de la soberania, subsumio en la Consti-
tucion su propio poder soberano. Mientras la Constitucion exista, ella vincula
juridicamente, no so6lo a los 6rganos, sino también al poder que los creé. La
potestad misma de alterar la Constitucion (facultad latente de la soberania),
solo cabe ¢jercerla por cauces juridicos. La ruptura del orden constitucional
es lo Gnico que, en ciertos casos y bajo determinadas condiciones, permite

que aflore en su estado originario la soberania.!?

A partir de lo anterior concluye, siguiendo a Kelsen, que la soberania,
una vez que el pueblo la ejercio, reside exclusivamente en la Constitucion,
y no en los érganos ni en los individuos que gobiernan.' Ademas, al ser
expresion de la soberania, la Constitucion es la norma suprema del or-
denamiento, y en razon de ello es que esta por encima de todas las leyes
y de todas las autoridades: es la ley que rige las leyes y que autoriza a las
autoridades. Esto es asi porque es “emanacion de la mas alta fuente de
autoridad”.1*

Por otra parte, Tena aborda el tema de los limites del poder consti-
tuyente (y por implicacion, del poder soberano). Asi, identifica limites
inmanentes (integrar un orden juridico); limitaciones histéricas (el reco-
nocimiento de derechos fundamentales y la separaciéon de poderes); limi-
taciones de caracter politico (los factores reales de poder), y limitaciones
de indole internacional (ve una tendencia a internacionalizar los dere-

chos del hombre vy el jus bellz).!>

10" Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, 18a. ed., México, Porrta,

1981, p. 3.

Y Ibidem, p. 7.

12 Ibidem, p. 11.

13 A Tena le preocupa dejar bien claro que ningtin poder ni gobernante alguno es
soberano, pues todos encuentran sus fronteras en la Constitucion.

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

15 Ibidem, p. 27.
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De manera interesante, Tena observa en su libro, escrito en los afos
cuarenta del siglo XX, el inicio de una tendencia hacia la relativizacion
del principio de soberania, en su vertiente exterior, y nos dice lo siguiente:

La soberania exterior, que habia sido hasta hace poco un principio absoluto
en la doctrina del Estado, ha empezado a ser enjuiciada a la luz de necesida-
des nuevas, de realidades que se imponen y de una conciencia social y politica
preparada por la primera Gran Guerra y vigorizada por la segunda. Toda
limitacién a la soberania exterior tiene que repercutir inevitablemente en la
autodeterminacion interna.!®

Para Tena, lo que denomina el “dogma de la soberania del Estado” ha-
bia conducido a la separacién entre el derecho internacional y el derecho
interno, ya que aquél no conoce ni regula sino las relaciones entre los
Estados, sin que pueda intervenir en las de cada Estado con sus subditos,
materia esta ultima reservada al derecho interno. Pero a su vez, las dos
guerras mundiales habian revelado que la paz era incompatible con el an-
tiguo principio de la soberania absoluta y, sobre todo, dio razén a quienes
sostenian que la conservacion de la tranquilidad internacional depende,
mas bien que de la palabra de los gobiernos, de una atmostera social don-
de imperen la libertad, la cultura y el bienestar general.!”

El referido autor observaba cémo después de la Segunda Guerra Mun-
dial, la comunidad internacional habia empezado a dar pasos decididos
para la construcciéon de un sistema global de proteccion de derechos hu-
manos. Y esto lo interpret6 como un nuevo intento de la Humanidad
para rescatar de la érbita del poder publico la dignidad y la paz de la per-
sona. Tena fue premonitorio al dar la siguiente vision del futuro (la ver-
sion original del libro de Tena data de 1944, y después tuvo 18 ediciones):

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

16 Ibidem, p. 31.
17 Ibidem, pp. 32 y 33.
18 Ibidem, p. 38.

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3845

686 JOSE MA. SERNA DE LA GARZA

Como se vera mas adelante en el presente ensayo, esta ultima afirma-
ci6n de Tena no es sostenible en la actualidad.

B. La soberania segiin Ignacio Burgoa

Para Burgoa no es posible imaginarse al Estado, ni concebir su implicacién
o consistencia, sin los conceptos de “soberania”, “poder constituyente” y
“poder publico”. Entre estos conceptos —afirma este autor— hay una
“simbiosis intelectiva”, y estan logicamente interrelacionados.’ Y esto lo
explica de la siguiente manera:

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

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

Para Burgoa, la naciéon o pueblo, su poder soberano de autodetermi-
nacion o constituyente y el orden juridico primario fundamental, con-
curren en una sintesis dialéctica para crear al Estado como institucion
publica suprema dotada de personalidad juridica. El Estado tiene una
finalidad genérica que se manifiesta en varios fines especificos sujetos

19

p- 190.
20 Ibidem, pp. 244 y 245.
2L Ibidem, pp. 248 y 249.

Burgoa, Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, 13a. ed., México, Porraa, 2000,
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al tiempo y al espacio. Para conseguir tal finalidad, debe el Estado estar
investido de poder. Esta actividad no es sino el poder pablico o poder
estatal que se desenvuelve en las tres funciones clasicas y se ejercitan me-
diante multiples actos de autoridad. Pero el poder no es soberano, sino
que esta limitado por el orden juridico (por ello es que identifica autodeter-
minacion con autolimitacion).”?

C. La soberania segin Jorge Carpizo

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

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

Para Carpizo, la soberania es la base de todas la demas decisiones
juridico-politicas fundamentales contenidas en la Constituciéon. Y en el
enunciado del articulo 40 que dice: “Es voluntad del pueblo mexicano
constituirse en una republica representativa, democratica, federal...”, ve
la idea de libertad como la idea motriz en el concepto de soberania como
esta en la Constituciéon.?

22 Ibidem, pp. 245, 256 y 257.

23 Carpizo, Jorge, La Constitucién Mexicana de 1917, México, UNAM, 1979, p. 162.
2 Ibidem, p. 191.

%5 Carpizo sostiene que las decisiones juridico-politicas fundamentales de la Coonsti-
tuciéon mexicana de 1917 son: los derechos humanos, la soberania, la division de poderes,
el sistema representativo, el sistema federal, la supremacia del Estado sobre la Iglesia y el
juicio de amparo. lbidem, p. 192.
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Y respecto el articulo 41, nos dice Carpizo que ante la imposibilidad
de la democracia directa, como en las polis griegas, dicho articulo expre-
sa que la soberania se ejerce por medio de los poderes federales y de los
poderes de los estados, segin las competencias que el pueblo les ha otor-
gado en la Constitucion.

Por altimo, distingue Carpizo los conceptos de soberania interna y
soberania externa. La primera, es la que se ejerce sobre una region deter-
minada del globo terrestre, y es la linea que limita hasta doénde es aplica-
ble validamente el derecho de un Estado. Esta dimensién de la soberania
se manifiesta en los articulos 39, 40 y 41 de la Constituciéon mexicana
(arriba referidos). Sin embargo, deplora Carpizo que dicha Constitucion
no contenga ninguna disposicion expresa sobre la soberania externa. Ello
no obstante, nos dice este autor que los diversos articulos de la Constitu-
cion en los que se habla de tratados internacionales (articulos 76.1, 89.X
y 133), suponen el reconocimiento de que éstos solo se dan entre Estados
soberanos e iguales.?0 Es decir, al hablar de tratados, la Constitucion esta
reconociendo la existencia de Estados soberanos e iguales, y hacer esto
equivale a aceptar la nocioén de soberania externa.?’

2. Derecho administrativo

A. Los_fundamentos del derecho administrativo segiin

José Ma. del Castillo Velasco

Del Castillo Velasco afirma que el hombre ha sido creado para vivir en
sociedad, y que la sociedad necesita el ejercicio del poder publico. La so-
ciedad humana se divide en naciones independientes, cada una de ellas
tiene una vida propia e intereses y conveniencias que le son particulares,
y por tanto el derecho de exigir de otras naciones que de ninguna manera
intervengan en esa vida. Esos intereses y conveniencias, esa vida propia de
cada nacion constituye su independencia y su soberania, y se componen

%6 Cuando Jorge Carpizo escribi6 estas ideas en su libro La Constitucién mexicana de
1917 (1979), no se habia adicionado el articulo 89.X de la Constitucion, en el cual se
sefiala, desde la reforma de 11 de mayo de 1988, cuales son los principios que debe seguir
el Ejecutivo federal en la conduccién de la politica exterior de México, entre los que se
encuentran la autodeterminacion de los pueblos, la no intervencion, la igualdad juridica
de los Estados, entre otros.

27 Ibidem, p. 194.
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de todas las esferas de la actividad individual y social que giran dentro de
la nacién y cuyas orbitas no deben chocar entre si.2

Para la armonia de esas diversas esferas de actividad —afirma Del
Castillo Velasco— no bastan la accién de individuos aisladamente con-
siderados. Es tarea del poder publico, y es el deber del gobierno. Asi, la
ciencia administrativa provee el desarrollo y perfeccionamiento del indi-
viduo y de la sociedad, a la armonia de las diversas esferas de actividad
que forman una nacién libre y soberana, y respeta y fomenta y asegura la
actividad individual que es la base de la fuerza y del poderio de la pros-
peridad y engrandecimiento de las naciones.?” Por ello es que el referido
autor define al derecho administrativo como el conjunto de leyes y dis-
posiciones que en cada nacion (se entiende, soberana) forma su adminis-
tracion particular.?

B. El fundamento del derecho administrativo segiin Gabino Fraga

El libro clasico de derecho administrativo de Gabino Fraga, define al de-
recho administrativo como la rama del derecho publico que regula la ac-
tividad del Estado que se realiza en forma de funciéon administrativa. Por
ello es indispensable saber en primer término en qué consiste la actividad
estatal; en segundo lugar, cudles son las formas que el Estado utiliza para
realizar esa actividad y caracterizar entre ellas a la funcién administrativa;
y en tercer lugar, cudl es el régimen a que se encuentra sujeta dicha acti-
vidad.?!

En el capitulo II de su obra, se propone analizar los diversos criterios
que la doctrina ha utilizado para dar un fundamento y para senalar el
campo de aplicacion del derecho administrativo. Nos explica Fraga que
uno de esos criterios (predominante en el siglo XIX) es el de la existen-
cia de la soberania o poder publico, vision seguin la cual es necesario un
derecho especial para regular las relaciones entre el Estado y los particu-
lares, porque tratandose de relaciones entre personas desiguales, una de
ellas con voluntad superior a la de los individuos (que en eso consiste la
soberania), resulta inadecuada la aplicacion del derecho privado que solo
regula relaciones entre personas con voluntades iguales. Segtin Iraga,
esta idea se complementaba con una distincion entre los diversos actos

28 Castillo Velasco, José Ma. del, Ensayo sobre el derecho administrativo mexicano, t. 1, 1874.
Version facsimilar publicada por la UNAM, México, 1994, pp. 5y 6.

29 Ibidem, p. 7

30 Ibidem, p. 9.

31 Fraga, Gabino, Derecho administrativo, 26a. ed., México, Porrta, 1987, p. 13.
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del Estado, separandolo en dos categorias: actos de autoridad y actos de
gestion. En los primeros, el Estado obra dictando 6rdenes, prohibicio-
nes, reglamentaciones, imponiendo unilateralmente su voluntad, mien-
tras que en los segundos actia como un particular podria hacerlo en la
administracion de su patrimonio. A partir de esta distincion, se concluia
que el derecho administrativo solo tenia su campo en la realizaciéon en
los actos de autoridad, dejando los actos de gestion bajo un régimen de
derecho privado.

Ahora bien, afirma Fraga que aun admitiendo la idea del poder sobe-
rano, es dificil admitir que el Estado tenga dos voluntades, una superior
y otra igual a los particulares. Ademas, observa una falta de claridad en
la distincién arriba referida, porque no existe ninguna actividad ejercida
por el Estado de la que pueda decirse que sea inconcebible verla ejerci-
tada por los particulares (incluso funciones de policia y justicia, que en
algiin tiempo han sido ejercidas por particulares). Y finalmente, nos dice
Fraga que el Estado, incluso al realizar actos de gestion, siempre estara
cumpliendo o ejecutando leyes y reglamentos administrativos y gozando
de privilegios de los que no disfrutan los particulares.?

Por otro lado, Gabino Iraga considera la idea de un sector de la doc-
trina francesa que busco colocar la nocién de “servicio publico” como
fundamento, justificacion y limite de la existencia del derecho adminis-
trativo. Pero desecho esta idea por limitada, al poner su atencién en una
sola vertiente de la accién administrativa (el servicio publico) y no ver
otras (como el poder de policia, el poder de fomento y el poder de inter-
vencion en la esfera de los particulares).

Propone entonces Iraga que con el concepto de atribucion se puede sis-
tematizar el derecho administrativo:

... dicho concepto no excluye, sino por el contrario se compagina con las
nociones de poder y de servicio publico, ya que si la ley otorga la atribucion
al Estado es por una parte en razén de que tal otorgamiento se hace porque
el Estado puede proceder en forma distinta de como proceden los particula-
res en sus mutuas relaciones y por la otra, porque soélo el propio Estado pue-
de prestar servicios que, o bien exceden de las posibilidades de la iniciativa
privada, o bien no tienen un caracter remunerativo pero que de todos modos
son indispensables para satisfacer las necesidades publicas.?3

52 Ibidem, p. 21.
35 Ibidem, p. 24.
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La nocién de atribucion implica un régimen especial, el del derecho
publico, que es exigido en la organizaciéon y funcionamiento del Estado,
en tanto que éste tiene atribuciones diversas de las que corresponden a
los particulares y que deben realizarse por medios que éstos no disponen,
como es “el uso del poder ptblico de que el Estado dispone como dere-
cho de la soberania nacional”.?*

En cuanto a las relaciones del derecho administrativo y el derecho
constitucional, nos dice Fraga que el derecho constitucional encierra to-
das las normas que se refieren a la estructura misma del Estado, a la or-
ganizacion y relaciones entre los poderes pablicos y a los derechos funda-
mentales de los individuos. En relacion con el Ejecutivo, la Constitucion
solo establece las bases principales de su organizacién, pero no llega al
detalle de la misma. El Ejecutivo (y también el Judicial) requieren para su
funcionamiento de una multiplicidad de 6rganos secundarios, entre los
que necesariamente deben existir las relaciones indispensables para con-
servar la unidad del poder del que forman parte. Asi, el derecho admi-
nistrativo es derivado del constitucional. Pero entre ellos hay diferencias
importantes, si bien son mas cuantitativas que cualitativas. Finalmente,
concluye Fraga que las leyes que regulan en detalle la organizacion de las
autoridades administrativas, y las actividades patrimoniales del Estado,
la actividad administrativa, han de tomar como base los principios cons-
titucionales respectivos.®

Como se puede ver en el breve repaso que hemos hecho de las opi-
niones de algunos de los juristas mexicanos mas connotados, el concepto
de soberania ha sido la piedra de toque del derecho publico mexicano.
En una sintesis general, la narrativa se podria resumir de la siguiente
manera: en el momento constituyente, se manifiesta el poder soberano
del pueblo, al definir una norma de la mas alta jerarquia para organizar
al Estado. La conexion directa con ese poder soberano es la fuente de
autoridad suprema de la Constitucion y el gran titulo de legitimidad del
poder (de los poderes constituidos). Se trata, ademas, de una norma que
expresa la identidad de una nacién (frente a otras naciones) y que estable-
ce los principios basicos de su organizacién politica. Asimismo, de dichos
principios basicos derivan normas mas especificas relativas a la estructu-
ra y funcionamiento de los 6rganos del Estado (Ejecutivo, Legislativo y
Judicial). La justificacion del ejercicio de poder por parte de estos 6rganos
radica en la conexion con la Constitucion, que es expresion del poder so-
berano. Por Gltimo, las normas que se refieren al poder Ejecutivo confor-

3t Idem.
35 Ibidem, pp. 94-96.
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man el derecho administrativo, conectado estrechamente con el derecho
constitucional, pero distinto en cuanto al objeto especifico de regulacion.
El derecho publico es asi concebido como un circuito cerrado, en donde
la interconexi6n entre los distintos componentes fluye en una trayectoria
que no admite, en principio, salidas ni entradas de agentes externos.

Ahora bien, ¢qué pasa si el circuito cerrado comienza a dar sefiales
de apertura?; ¢cudles son las implicaciones de una posible apertura del
sistema juridico, en relaciéon con los conceptos de soberania, poder y au-
toridad publicos? En el siguiente apartado nos proponemos examinar al-
gunos fenémenos que pueden identificarse como ejemplos de la apertura
del sistema juridico mexicano a regimenes internacionales diversos.

IV. LA APERTURA DEL SISTEMA JURIDICO MEXICANO
A REGIMENES INTERNACIONALES

En los dltimos 20 afios, México ha experimentado una apertura de su
sistema juridico hacia regimenes internacionales diversos. Se ha tratado
de una apertura de caracter mas bien sectorial, pues no ha implicado el
Ingreso en una estructura normativa e institucional mas densa y compleja
como seria el caso, por ejemplo, de la Uniéon Europea.

Son varias las manifestaciones de la referida apertura. En primer lu-
gar, se encuentra la influencia del sistema interamericano de derechos
humanos (SIDH). La ratificacién de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (CADH) por parte de México,* y el reconocimiento
de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CrIDH),?” han significado la inmersiéon de nuestro pais en una
dinamica de interpretacion y aplicacion distinta en relacion con los dere-
chos humanos. Distinta, en la medida que se la compara con una forma
tradicional de entender como y quién interpreta y aplica los referidos
derechos en México.

El ingreso de México al sistema interamericano de derechos humanos
ha significado, en primer término, la co-existencia de las “garantias indi-
viduales y sociales” (“Derechos Humanos” a partir de la reforma cons-

36 México ratifico la Convenciéon Americana de Derechos Humanos el 24 de marzo
de 1981, misma que fue publicada en el Duario Oficial de la Federacion (DOF) el 7 de mayo
del mismo afo.

37 México acepté la competencia contenciosa de la CrIDH el 16 de diciembre de
1998, misma que fue publicada en el DOF el 24 de febrero de 1999.
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titucional del 10 de junio de 2011) previstas en la Constitucién, con un
catalogo paralelo de derechos humanos, previstos en la CADH y demas
instrumentos que forman parte del SIDH. Asimismo, con dicho ingreso
el Estado mexicano (entiéndanse incluidos todos los poderes publicos) ha
adquirido el compromiso internacional de respetar los derechos y liber-
tades contemplados en la Convencion® y adaptar el derecho interno al
Pacto de San José, adoptando ... las medidas legislativas o de otro caracter
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.??

En segundo lugar, otra manifestacion de la apertura se puede ver en
el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), suscrito
por los gobiernos de México, Estados Unidos de América y Canada, que
entro6 en vigor el lo. de enero de 1994.40 Como se sabe, sus objetivos prin-
cipales son: la eliminaciéon de barreras al comercio de bienes y servicios
y auspiciar condiciones para una competencia justa; el incremento de las
oportunidades de inversion; la proteccion de la propiedad intelectual; el
establecimiento de procedimientos efectivos para la aplicacion del Trata-
do y la solucién de controversias; asi como el fomento de la cooperacion
trilateral, regional y multilateral. En este rubro, cabe recordar que México
ha tenido que reformar su sistema juridico de acuerdo a los estandares del
TLCAN en multiples materias (entre las que destacan, entre muchas otras,
las materias de comercio exterior y régimen de la inversién extranjera).

En tercer lugar, debemos mencionar también el fenémeno que Ste-
phen Zamora ha denominado como las ‘presiones legislativas desde arri-
ba’, refiriéndose con ello a la influencia que instituciones como el Fon-
do Monetario Internacional (FMI), el Banco Mundial (BM) o el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID) ejercen sobre paises como México,
al impulsar en ellos reformas juridicas e institucionales. En este sentido,
afirma Zamora que si bien es cierto que estas actividades no implican

3 Articulo lo. de la CADH: “1. Los Estados Partes en esta Convencién se compro-
meten 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
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condi-
ci6on social”.

39 Articulo 20. de la CADH: “Si el ¢jercicio de los derechos vy libertades menciona-
dos en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de
otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades™.

40 Aqui nos hemos centrado en el TLCAN, pero en realidad México ha suscrito al
menos 16 tratados o acuerdos de libre comercio mas, tal y como aparece en la pagina web
de la Secretaria de Economia de México (wwuw.economia.gob.mx).
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una asignacion de poder legislativo per se a las autoridades internaciona-
les, muestran como la competencia legislativa se ve influida por agencias
mas alla de las instituciones del gobierno nacional. E incluso, en el caso
de México, afirma que estas instituciones financieras internacionales casi
parecen ser como una cuarta rama del gobierno, influyendo el curso de
la regulacién econémica en formas que la mayoria de la gente en los Es-
tados Unidos (el profesor Zamora es estadounidense) encontrarian com-
pletamente inapropiada.!

Puede mencionarse en esta misma linea el estudio de Sergio Lopez
Ayllén, quien vincula buena parte de los extensos y profundos cambios
juridicos ocurridos en México a partir de la década de los ochenta (pri-
vatizacion, desregulacion, racionalizaciéon del marco regulatorio), a re-
comendaciones explicitas de organismos financieros internacionales, y
al transito de una economia cerrada a una abierta. Segin Lopez Ayllon,
esto implic6 adoptar y dar mayor peso a una serie de instrumentos in-
ternacionales, lo que a su vez oblig6 a adaptar las normas e instituciones
internas al marco juridico externo, especialmente en los sectores mas ex-
puestos al intercambio con el exterior.*?

Por su parte, en su estudio sobre el impacto de la globalizacién en la
reforma del Estado en América Latina, Fix y Ayllon vinculan la significa-
tiva reforma institucional ocurrida en los paises de la region desde el ini-
cio de los ochenta, a los severos programas de ajuste disenados, promovi-
dos y monitoreados por organizaciones financieras internacionales como
el BM y el FMI, lo que en algunos casos —afirman— implic6 reformas
normativas sustanciales.*

41 Zamora, Stephen, “Allocating Legislative competence in the Americas: the Early

Experience under NAFTA and the Challenge of Hemispheric Integration”, Houston Jour-
nal of International Law, vol. 19, ntim. 3, 1997, pp. 640-641.

42 “Una parte importante de las modificaciones en el subsistema juridico mexicano
se explica dentro de esta dindmica, particularmente en la legislacién relacionada con los
distintos sectores econémicos. El ejemplo mas evidente de esta situaciéon se encuentra
en la legislacion aplicable al comercio exterior (incluyendo la operacion de las aduanas),
la inversion y la propiedad intelectual. Su evolucion se explica fundamentalmente en su
adecuacion a las nuevas condiciones de operacién del modelo econémico y su articula-
cién con el marco regulatorio internacional y las obligaciones de México derivadas de
éste”. Lopez Ayllon, Sergio, Las transformaciones del sistema juridico y los significados sociales del
derecho en México, UNAM, México, 1997, pp. 203-208.

43 Reportan Fix-Fierro y Ayllon que entre diciembre de 1982 y abril de 1996, de un
total de 198 leyes federales, 99 fueron renovadas, 57 reformadas (en algunos casos de
manera extensa), y solamente 42, de importancia menor, permanecieron sin cambios.
Es decir, cerca de 80% de la legislacion federal mexicana fue totalmente nueva o modi-
ficada en un lapso de 15 anos. Fix-Fierro, Héctor y Lopez-Ayllon, Sergio, “The Impact

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3845
SOBERANIA, GLOBALIZACION Y PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES 695

Lo anterior nos lleva a establecer la siguiente hipotesis: frente a los
fenémenos arriba referidos, la idea del Estado mexicano como una co-
munidad politica que decide cudles son sus normas juridicas de manera
autébnoma, sin permitir injerencias externas, como si fuera un circuito
cerrado, no corresponde a la realidad.

V. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES Y REGIMENES INTERNACIONALES

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

Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica representa-
tiva, democratica, laica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos en
todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en una federacion
establecida segun los principios de esta ley fundamental.

Ahora bien, en México se han dado diversos debates en torno a cuales son
los principios fundamentales, y si pueden o no ser alterados por el proceso
de reforma constitucional previsto en el articulo 135 de la Constitucion
mexicana. En esta discusion, la doctrina ha ofrecido distintas respuestas, lo
cual demuestra el grado de subjetividad que ha imperado en la discusion
sobre este tema. Por ejemplo, Carpizo ha sehalado que las “decisiones fun-
damentales” de nuestro orden constitucional son: los derechos humanos,
la soberania popular, la division de poderes, el sistema representativo, el
sistema federal, la supremacia del Estado sobre las iglesias y el juicio de
amparo. Ademas, ha sefialado este autor que dichos principios no pueden
ser reformados por el poder revisor, “sino tnicamente por el pueblo”.*
Por su parte, Rabasa sefiala como un principio que no puede ser cam-
biado por el poder reformador de la Constitucién, el de la forma de go-
bierno. Mientras que Mario de la Cueva argumenta que el poder revisor
no puede modificar la esencia de la Constituciéon que le dio vida. Este
autor no aclara cudl es dicha “esencia”, aunque sugiere que los dere-
chos individuales y sociales son parte de ella. Por Gltimo, Burgoa con-
sidera como principios fundamentales la forma del Estado, la forma de
gobierno, el sistema electoral, las garantias del gobernado, las garantias

of Globalization on the Reform of the State and The Law in Latin America”, Houston
Journal of International Law, vol. 19, nam. 3, 1997, pp. 792-795.
# Qarpizo, Jorge, La Constitucién mexicana de 1917, México, Porrta, 1983, p. 280.
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sociales, las garantias del trabajador, las declaraciones fundamentales en
materia socioeconémica y cultural y el juicio de amparo, y propone que
cualquier reforma a la Constituciéon que afecte sustancialmente alguno
de estos principios, debiera ser sometida a referéndum popular, una vez
cumplido el procedimiento establecido en el articulo 135 constitucional,
para que entre en vigor.*

Para los efectos del presente ensayo, tomaremos como base los prin-
cipios enunciados en el articulo 40 de la Constitucion, a los que anadi-
remos el principio de proteccion de derechos humanos y la propiedad de
la nacién sobre los recursos minerales, los cuales perfectamente pueden
derivarse del texto y del espiritu de la norma fundamental mexicana. Asi,
en las siguientes paginas examinaremos los puntos de interseccion de re-
gimenes internacionales diversos, con los principios fundamentales de de-
rechos humanos, democracia, sistema federal, Estado laico y propiedad
de la nacién sobre los recursos minerales, contenidos en la Constituciéon
mexicana de 1917.

VI. CONCLUSION

En vista de los fenémenos esbozados, ;como debiéramos entender las es-
tructuras fundamentales del derecho pablico en México hoy? En mi opi-
nion, el analisis de los puntos de cruce entre los principios fundamentales de
la Constitucion mexicana y diversos regimenes internacionales en los que
el Estado mexicano se encuentra inmerso, nos lleva a concluir que ya no se
puede entender el derecho puablico vigente en el territorio mexicano tnica-
mente a partir de la Constitucion. Como ya hemos apuntado, la idea del
Estado mexicano como una comunidad politica que decide cudles son sus
normas juridicas de manera auténoma, sin permitir injerencias externas,
como si fuera un circuito cerrado, no corresponde a la realidad. Incluso
puede afirmarse que la interpretacion y evolucion de los principios funda-
mentales hoy, se insertan en una dimensién supranacional, internacional
y comparada.

45 Rabasa, Emilio, La Constitucién y la dictadura, México, Porrta, 1968, pp. 234-237;
Cueva, Mario de la, Teoria de la Constitucion, México, Porraa, 1982, pp. 127-174, y Burgoa,
Ignacio, Renovacion de la Constitucion de 1917, México, Porraa, 1994. Todas estas obras son
citadas por Gonzalez Schmal, Radl, “;Una reforma constitucional puede ser inconstitu-

cional?”, en El significado actual de la Constitucion, México, UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 1998, p. 324.

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





