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Editorial

El presente numero de Quorum
Legislativoincluye la segunda parte
de los trabajos presentados en la
mesa redonda sobre la distribucién
de responsabilidades y facultades
en las democracias federales,
celebrada en agosto de 2003,
segun dejamos constancia en el
editorial del numero 77 de nuestra
revista. Nuevamente nuestro reco-
nocimiento al Dr. Manuel Gonzalez
Oropeza por su colaboracion.

En esta ocasion, publicamos siete
articulos provenientes de otros tan-
tos participantes de aquel evento
dedicado al analisis del régimen fe-
deral mexicano, pero que plantea-
ron cuestiones de interés universal

en el desarrollo del federalismo, ya
sea en su consideraciéon de forma
de estado y forma de gobierno, ya
en el de tipo de régimen politico. En
cualquier caso, el federalismo for-
ma parte de las decisiones politicas
fundamentales de un buen numero
de estados, a partir de la adopcién
en 1789 de la Constitucion norte-
americana de 1787, que dicho sea
de paso, fue aprobada sin entusias-
mo por la convencion reunida en
Filadelfia en septiembre de 1787,
en la que, de 55 delegados, 39 Ia
votaron favorablemente, 13 habian
regresado a sus lugares de origeny
3 se abstuvieron, lo cual se explica
por el hecho de que los Estados
veian con temor y suspicacia la
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posibilidad de enajenar su indepen-
dencia en manos de un poder cen-
tral fuerte. Esto mismo explica las
dificultades para la ratificacion del
texto constitucional de los Estados
Unidos por los 13 estados confede-
rados, que obligd a diez enmiendas
inmediatas, exigidas particular-
mente por los estados pequenos,
que pugnaron (y lo lograron ori-
ginalmente) por un poder federal
atemperadoy francamente débil.

Elrégimen federal fue adoptado por
México en 1824, bajo la influencia
de la Constitucion norteamericana.
La republica federal y representa-
tiva tuvo una fuerza aglutinante,
centripeta, que pudo contener la
tendencia pulverizante provocada
por los desacuerdos con el centra-
lismo. Ello explica que en nuestra
Teoria del Estado el estado federal
se oponga al estado centralistay no
al estado unitario, muy dificil de
concebir en un territorio tan vasto y
diverso como el que comprendio la
Nueva Espafa y la América Mexi-
cana al momento de indepen-
dizarse de |la corona espaniola.

Por las razones anteriores, el fede-
ralismo mexicano es hoy, todavia,
una obra en construccion. ks una
estructura que requiere de acaba-
dos en varias materias, de manera

que su arquitectura constitucional
debe ser cuidadosamente desarro-
llada, para asegurar la armonia de
las partes entre si y de éstas con el
todo. En este proceso se han inscri-
to y propuesto numerosas iniciati-
vas, proyectos, mecanismos vy for-
mulas de accién federalista. La
armonia federalista debe consistir
en la correlacion de fuerzas entre el
poder central y los gobiernos esta-
tales. Como afirma Karl Loewens-
tein en su Teoria de la Cons-
truccion: “La existencia de fronteras
federales limita el poder del Estado
central sobre el Estado miembro, y
alainversa”.

La accion comunicativa del federa-
lismo, como se advierte, es sencillo;
pero, su operacion y eficacia resul-
tan dificiles y complejas. Segun el
propio Loewenstein:

“No hay nada mas delicado en la técni-
ca constitucional que la asignacion ori-
ginaria de las tareas estatales a los dos
campos de competencias constituidos
por el Estado central y los Estados
miembros. En la distribucion de las
competencias yace la clave de la es-
tructura del poder federal...

La demarcacion de las competencias
entre la federacion y los Estados miem-
bros se lleva a cabo en las constitucio-
nes federales, bien enumerando las as



funciones asignadas alafederacionoa
los Estados miembros (“principio de
enumeracion”), creandose una zona
intermedia de competencias concu-
rrentes que podra ser subsiguiente-
mente determinada, bien asignando a
los Estados miembros o a la federacién
las tareas no enumeradas (“clausula de
reserva o residuaria”). Por lo general,
en la relacion de las competencias
enumeradas y de las residuales se
puede apreciar el caracter de la
estructura federal, esto es, si tiende a
una preponderancia del Estado central
o del Estado miembro. Cuanto mas
amplia sea la numeracion de las
competen-cias asignadas al Estado
central tanto mas limitado estara el
ambito de las tareas de los Estados
miembros... Sin embargo observa
Loewenstein, cuando la clausula de
reserva opera en beneficio de los
Estados miembros, puede darse el
peligro de que las nuevas tareas
federales, nacidas a causa del impacto
de la época tecnoldgica en la actividad
estatal, no puedan ser realizadas por el
gobiernc federal.” (P.357).

Esa larga cita doctrinaria obedece
al proposito de advertir los riesgos
que conlleva la reconstruccién del
modelo federalista en cualquier
pais y las serias dificultades para
lograrlo cuando el camino de la
reforma constitucional o la interpre-
tacion extensiva de las competen-
cias federales a través de los tribu-
nales se cierran o dificultan, pues
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entonces “la dinamica del proceso
del poder federal permanecera
estacionariay estancada”.

Hay que reconocer que la
delicadeza de la reforma federalista
proviene también de la coexistencia
de varios federalismos: el politico,
el econémico, el juridico, el ecolo-
gico, etc., que gravitan sobre las
soluciones que pretenden darse a
materias especificas. Por esta
razon encontramos, como en este
numero, planteamientos en materia
fiscal, de justicia, legislativa, elec-
toral, judicial, las cuales advierten
sobre el caracter multiple y a la vez
integral que reviste el federalismo
contemporaneoy sus reformas.

Asi, Juan Marcos Gutiérrez Gon-
zalez expone el fundamento de la
coordinacion fiscal como instru-
mento del federalismo, a partir de la
resena de las facultades tributarias
de los tres 6rdenes de gobierno,
separando con claridad la tribu-
tacion, la adquisicion de deuda, la
distribucion de los ingresos tributa-
rios y el gasto, hasta concluir que la
Hacienda Publica de cada ambito
gubernamental “es determinante
de la mayor o menor materializa-
cion del sistema federal estableci-
do como estructura politica de
nuestro pais”. Al explicar las bases
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constitucionales del federalismo
hacendario, precisa su problemati-
ca y propone atinadamente los
“temas para discusion” que consti-
tuyen la agenda minima a desaho-
gar en el actual debate al respecto.
lgualmente procede en lo que
respecta a los ingresos publicos
intergubernamentales; el gasto
publico intergubernamental; el cré-
dito y la deuda intergubernamen-
tales; el Sistema Nacional de
Coordinacion Hacendaria; vy, final-
mente, la fiscalizacién, todos los
cuales merecen la atencion diligen-
te de quienes legislan y de quienes
fijan las politicas publicas de esta
materia central, la cual forma parte
de las preocupaciones de la actual
Convencion Nacional Hacendaria,
inscrita en el proceso de democrati-
zacion y fortalecimiento del fede-
ralismo en nuestro pais, por lo que
este trabajo resulta cuando menos
oportuno.

Tres articulos de este numero
tienen como tema la organizacion y
funciones de los jueces y los
poderes judiciales federal y locales.
Este es un campo de enorme
trascendencia para México, pues la
vigencia del Estado de Derecho, la
obediencia al principio de legalidad
y la observancia de la supremacia
de la Constitucion, que implica el co
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control de los gobernantes por
jueces independientes, juegan un
rol fundamental en la plena
definicion del modelo democratico
en nuestro pais. Asi lo prueba el
acucioso analisis de Maria Amparo
Hernandez Chong Cuy sobre el
legado de la nueva Suprema Corte
de Justicia de la Nacion a los
procedimientos de control de la
constitucionalidad, a través de las
controversias constitucionales y de
las acciones de inconstitucionali-
dad legisladas por el Constituyente
Permanente en 1995. Tal vez fuera
justo reconocer el papel tan
relevante del Congreso de la Union,
como parte de aquél, para alcanzar
esta nueva constitucionalidad,
pues implicd un arduo trabajo de
conciliacion y consenso de las
fuerzas politicas para dar un paso
adelante en la creciente democrati-
zacion de México. Esto mismo es
valorado y reconocido por Juan
Luis Gonzalez Alcantara y Ca-
rranca, quien analiza las tesis
derivadas del doble caracter de la
Ciudad de México como sede de los
Poderes de la Union y como “una
entidad federativa”. En el marco de
esta polémica explica la autonomia
e independencia judicial en sus
diversos aspectos, recuperando la
propuesta de que “los gobiernos de
las entidades federativas contem-
plan, en sus respectivos presu-



puestos, un porcentaje fijo no
menor del tres por ciento para su
judicatura”, alo que deben sumarse
crecientes facultades, entre ellas
las de “iniciar leyes” y las de dotar
de definitividad a las decisiones de
los 6rganos de justicialocal.

Clemente Valdés S., por su parte,
aborda con sencilla contundencia y
fina ironia la paradoja de la
obligacion de los jueces locales de
observar el principio de la supre-
macia de la Constitucion cuando
una norma local sea contraria a la
Ley Suprema del pais, pues la
jurisprudencia de la Corte deter-
mina algo que ni los profesionales
del Derecho pueden entender: no
aplicar una ley local contraria a la
Constitucion General de la Repu-
blica, por ser inconstitucional, “sin
decir que justamente no se aplica
por ser inconstitucional”, dado que
la Corte afirma que unicamente el
Poder Judicial de la Federacion es
el Unico que puede declarar la
inconstitucionalidad de una norma.
Esto se vincula con la capacidad
total que los jueces federales
poseen para revisar las resolucio-
nes de los jueces locales. El autor
se pregunta: “;, Por qué los jueces y
los tribunales de los Estados y del
Distrito Federal no merecen
confianza?”.

uéru_m

El tema del federalismo y las
cuestiones acuciantes de nuestro
tiempo mexicano, dan cauce
igualmente a plantear la distribu-
cion de las competencias legislati-
vas del Congreso de la Unidn y los
congresos estatales, que pone en
discusion el proceso legislativo
federal y el articulo 72, asi como los
alcances de la formula adoptada en
el articulo 124 constitucional, el
cual establece que las facultades
que no estan expresamente
concedidas a los funcionarios
federales se entienden reservadas
a los estados. Esto a juicio de
Eleael Acevedo Vazquez, ‘no es
un cheque en blanco” para que los
congresos locales madifiquen o
alteren las determinaciones de la
Constitucion federal. La prudente
recomendacion del autor es
analizar si las reglas del proceso
legislativo a nivel federal pueden
ser variadas en la regulacion del
proceso legislativo de los estados,
lo cual constituye un buen tema
para la discusion y reflexion
constitucional del federalismo.

Hoy, la reforma electoral ocupa los
espacios mas amplios y significa-
tivos del debate nacional. Aparte de
los temas acerca del tiempo de las
campanas y el costo de las eleccio-
nes y la politica, Juan Carlos
Gomez-Martinez propone analizar

11
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la viabilidad de centralizar las
instituciones electorales en México,
‘empatar” las fechas de las
elecciones locales con las federa-
les y procurar que gradualmente “el
Instituto Federal Electoral sea el
organizador de las elecciones de
los estados que asi lo desearan en
un primer término, lo que significa-
ria que en esta materia el nuevo
rumbo se dirigiera hacia una
federalizacién”, para sustituir “el
oneroso federalismo electoral que
existe hoy en dia”. Junto con esta
sorprendente sugerencia, agregala
posibilidad de “madurar y discutir
ideas” como la de “prescindir, en
definitiva, de la representacion del
Poder Legislativo en los organis-
mos electorales”, 1o que a juicio de
este editorial es de un constitucio-
nalismo temerario que sucumbe
paraddjicamente ante la opresion
causada por costos econdmicos,
mismos que pueden racionalizarse,
y mantener a la institucion mas
representativa de la soberania, en
la organizacion y vigilancia de los
procesos electorales, aquellos en
los que precisamente el pueblo
ejerce su potestad soberana.

En igual perspectiva evaluemos la
procedencia de instituir a nivel
constitucional la denominada
omision legislativa, objeto del
estudio de Carlos Baez Silva, que

12

lleva por titulo “LLa omision legislati-
va y su inconstitucionalidad en
México”, titulo que no necesaria-
mente coincide con las conclusio-
nes del autor, pero que anuncia un
hito sobre el nuevo tratamiento que
la teoria constitucional pretende
darle al Poder legislativo, el cual
lucha desde dentro por fortalecerse
ante la sociedad civil y politica y
frente al Poder Ejecutivo y los
poderios socioecondmicos, pero
resulta presionado y disminuido por
la opinion publica y los medios,
guienes generan un estereotipo
nada favorable de los legisladores y
sus Camaras. Al agregar a lo
anterior propuestas académicas
como la “sancion” a la omisién
legislativa (que donde se ha
establecido, como en el Estado de
Veracruz, carece de efectividad por
la paradojica “omision legislativa”
de su Congreso al no haber
expedido la ley reglamentaria), el
Poder Legislativo podria quedar
marginado por, 0 sujeto a, las
determinaciones inopinadas del
Poder Judicial. Dada la trascenden-
cia del tema, el CEDIP convocara
pronto a una mesa de discusion
sobre dicha materia, que agote los
innumerables cuestionamientos
susceptibles de pronunciarse al
respecto.



Por dltimo, en la Seccion Los inves-
tigadores del Centro de Estudios de
Derecho e Investigaciones Parla-
mentarias, encontramos dos apor-
taciones singulares y bien aborda-
das, tematica y metodolégicamen-
te, de sendos colaboradores: el
primero, el articulo de César Silva
Mejia “La corrupcion como forma
de participacion politica”, en el que
da contenido al neologismo
cleptocracia, hoy mas de moda que
nunca, y en el que desnuda tépicos
como fragmentacién politica vy
faccion, vinculatorios de politica y
sociedad civil y del binomio
“clientilismo-corrupcién”. El segun-
do articulo de este apartadoes dela
investigadora del CEDIP, Mariney-
la Cabada Huerta, que a su valiosa
produccion de ensayos parlamen-
tarios agrega ahora un interesante
y bien sustentado articulo acerca
de “Los mecanismos de democra-
cia semidirecta y el orden constitu-
cional mexicano”, en el que centra
su criterio de que, pese a que 23
estados de la Republica han
incorporado alguna o varias de las
figuras como el referéndum, el
plebiscito y la iniciativa popular, “es
muy probable -dice- plantear desde
el punto de vista doctrinal, la posible
inconstitucionalidad” de las mis-
mas, pues los estados no pueden
violentar el orden constitucional
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federal y éste no prevé dichas ins-
tituciones, sino la “republica repre-
sentativa”. Con tal afirmacion,
apoyada en un solido discurso juri-
dico y de teoria constitucional, la
autora sienta las bases de un
interesante debate para la reforma
del Estado.

La también destacada investigado-
ra del CEDIP, Laura Morales Loza-
no, aporta en este numero, la
resefia de la compilacion hecha por
Miguel Carbonell titulada Neocons-
titucionalismo, de Editorial Trotta,
en la que da cuenta de una serie de
trabajos sobre las nuevas tenden-
cias en materia constitucional vy
cumple el propésito de alentar la
lectura y analisis de libros que
ayudan a enriguecer nuestro acer-
vO.

El Director
Jorge Moreno Collado
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DIStl’IbUCIOI‘I de Responsabilidades y
Facultades en las Democracias Federales
“El caso de México”

Segunda Parte



La Coordinacion
como F1SCal

del

Instrumento

Federalismo

Juan Marcos Gutiérrez Gonzalez*

I.-Introduccion

El analisis sobre la distribucion de
competencias entre los distintos
ordenes de gobierno es un asunto
obligado para llevar adelante cual-
quier reforma o evaluacion de un
sistema federal. Por ello celebro
que el programa de Dialogo Global
sobre Federalismo en el Siglo XXI,
continle con el analisis sobre el
tema de “distribucién de competen-
cias”, maxime que la coordinacion
del capitulo mexicano esta a cargo
de un experto y estudioso
comprometido con el Federalismo,
como 1o es el Dr. Manuel Gonzalez
Oropeza.

La transicion democratica que
vivimos, expresada no séloenla

alternancia gubernamental, sino en
la franca pluralidad politica que se
vive en los diversos poderes vy
organos publicos dentro de los
distintos ambitos de gobierno, nos
plantea el reto de su complejidad, a
lavez dela oportunidad de construir
un Federalismo que intente
resolver, de mejor manera, lo que
es precisamente su principal
cometido: armonizar la diversidad
en un propdsito de unidad y patria
comun.

Uno de los temas fundamentales
para el analisis de las competen-
cias dentro de una Federacion, lo
es sin duda el tema fiscal vy
hacendario, entendido este Ultimo

~ Director General de Instituto para el Desarrollo Técnico de las Haciendas Publicas (INDETEC)
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como todo el circuito de regulacién
del quehacer financiero del Estado:
ingreso, gasto, deuda, administra-
cion patrimonial y rendicion de
cuentas en los ambitos federal,
estatal y municipal. Asi, este
documento intenta esbozar la
situacion prevaleciente de la
Coordinacion Fiscal como instru-
mento del Federalismo, al tiempo
de plantear algunos temas de
urgente discusion para avanzar en
el fortalecimiento de nuestro
Federalismo Hacendario.

Il.-Facultades Tributarias
A.-Tributacion

Tanto el gobierno federal como los
gobiernos estatales y municipales,
tienen autoridad tributaria
independiente. Sin embargo, entre
el ambito federal y estatal existe un
fendbmeno de concurrencia,
reconocido por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion ", lo cual
implica que no todas las fuentes de
tributacion son concurrentes, pero
silas principales.

Si bien existe una concurrencia
general, también existen

limitaciones a los estados, estable-
cidas en la Constitucion para gravar
el comercio exterior, hidrocarburos,
energéticos, la banca, entre otras,
mismas que a su vez, implicita o
expresamente, segun sea el caso,
se encuentran reservadas como
exclusivas del gobiero federal.

Por su parte, los recursos naturales
se entienden como propiedad de la
Nacion y solo pueden ser
explotadas mediante concesion o
autorizacion federal. Sin embargo,
una parte de los ingresos que
producen los recursos naturales
son compartidos con los gobiernos
subnacionales, en virtud del
Sistemade Coordinacién Fiscal.

Los tres érdenes de gobierno estan
limitados en su facultad tributaria a
l[os principios de equidad y
proporcionalidad de las contri-
buciones y, desde luego, al
principio de legalidad, previstos en
el articulo 31, fraccion IV de la
Constitucion Federal. A su vez,
dichas autoridades tienen el limite
de que las contribuciones sean
equivalentes para cubrir el gasto
publico, expresado en los
presupuestos de egresos. La hace

(1) IMPUESTOS, SISTEMA CONSTITUCIONAL EN MATERIADE. La Constitucion General no opta por una delimitacion de la competencia
federal y la eslatal para establecer impuestos, sino que sigue un sistema complejo, cuyas premisas fundamentales sor las siguientes.
a).Concurrencia contribuliva de la Federacién, y los estados en ia mayoria de las fuentes de ingreso (articulos 73 fraccion VIl y 124) b).-
Limitaciones a la facultad impositiva de los estados, mediante |a reserva expresa y concrela de delerminadas materias a la Federacion
(articulo 73, fracciones X y XXIX), y ¢).- Reslricciones expresas a la potestad tributaria de los estados (articulos 117, fracciones [V, V, VI y
VI, y 118).310/953/2° Construcciones Alpha, S.A. y coags Junio 3 de 1954. 346/954/2°. Sindicalo de Trabajadores de la Construccién,
Excavacion, eic.. de la Republica Mexicana y coags. Julio 5 de 1954, 2736/953/2°. Feynaido Schega y coags. (acumulados) Agosto 27
de 1954 JURISPRUDENCIA. Quinta Epoca. Apéndice al torno CXVIII, Pag. 1026.
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recaudacion de las principales
fuentes concurrentes la hace la
Federacion y luego participa de
ésta a estados y municipios,
conforme a una ley. Sin embargo,
existen segmentos de recaudacion
de contribuciones federales
coordinadas que hacen los estados
y los municipios y que los
conservan para si en su totalidad, y
en algunos casos enteran un
porcentaje a la Federacion. Sin
embargo, la parte principal es
recaudada por la Federacion. Por
su parte, las contribuciones
inmobiliarias estan garantizadas
para ser recaudadas solamente por
los municipios y en via de apoyo
pueden suscribir convenios con los
estados para que éstos les
administren dichas contribuciones
acambio de alguna participacion.

Uno de los problemas del Sistema
Nacional de Coordinacion Fiscal es
precisamente que la Constitucion
no lo prevé, sino que ha sido el
resultado del fendmeno de
concurrencia reconocido por la
Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. Por ello, el Congreso de la
Union expidié una ley especial que
se denomina Ley de Coordinacion
Fiscal, pero que no tiene imperio
por si misma, sino que requiere de
la aceptacion de ella por parte de

L2 coardinacion
come Fiscal
. Instrumento
Federalismo

los estados, a través de convenios
de adhesion que autorizan las
legislaturas estatales. De este
modo, las unidades subnacionales
suspenden su capacidad de
imponer ciertas contribuciones a
cambio de fondos de participa-
ciones mas o menos equivalentes a
los ingresos que obtendrian si
existieran varios tributos sobre una
misma fuente y es la propia Ley de
Coordinacion Fiscal la que asegura
los mecanismos y formulas para la
distribucion y entrega de partici-
paciones a estados y municipios.

Otro fendmeno interesante para
distinguir es el relacionado con los
impuestos estatales y municipales.
Paor ejemplo, si una persona vive en
una entidad, pero trabaja en otra,
paga sus impuestos por el producto
de sutrabajo enla entidad en donde
trabaja o en donde tiene el domicilio
el empleador; pero sus contribu-
ciones inmaobiliarias las paga en la
entidad donde se ubica su
residencia o el inmueble de que se
trate.

B. Adquisicion de Deuda
Los tres Ordenes de gobierno tienen
facultad para adquirir deuda, sin

embargo dicha adquisicion debe
hacerse con procedimientos utoriza

19



Juan Marcos Gutiérrez Gonzalez

establecidos en la ley federal o
estatal, segun sea el caso, y con la
aprobacion de las legislaturas
respectivas vy, tratandose de
municipios, el endeudamiento
también lo aprueba la legislatura
estatal. Todos los gobiernos, a su
vez, estan limitados por el principio
de que solo puede contraerse
deuda publica para financiar lo que
la Constituciéon denomina inver-
siones publicas productivas ?. Lo
cierto es que este principio no se
cumple del todo, puesto que con
deuda se autoriza financiar hasta el
déficitde gasto corriente.

En México, los gobiernos
subnacionales tampoco pueden
adquirir deuda con personas
extranjeras ni en moneda extranje-
ra, sino a través de la propia
Federacion. Un fendmeno regis-
trado enlos ultimos 3 afics es el que
tiene que ver con la coloca-cion, por
primera vez, de deuda en el
mercado de valores nacional por
parte de los gobiernos subnaciona-
les, mismo mecanismo que no
habia sido utilizado por décadas,
razon por la cual, la Unica fuente de
financiamiento que se tenia era la
banca de desarrollo, la banca
privada o la coinversion con el
sector privado. Sibien en México se
han canalizado créditos de la banca

(2) Verarticulo 117 Constitucional.
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internacional a los gobiernos
subnacionales, éstos pasan por
conducto de la banca de desarrollo
federal por disposicion constitu-
cional.

Por su parte, el gobierno federal ha
venido construyendo una politica
publica de reduccion de niveles de
endeudamiento, en relaciéon a no
financiar mas del 0.5% del Producto
Interno Bruto respecto del
presupuesto de egresos federal
anual. En relacién con los gobier-
nos subnacionales, no existe una
pauta constitucional que limite su
déficit presupuestario o establezca
el punto de balance, pero algunas
legislaciones locales si lo hacen,
asi como el propio mercado del
crédito publico que dificilmente
otorgara créditos a un gobierno que
exceda niveles de endeudamiento
manejables.

Han existido crisis recurrentes en
las décadas pasadas que llevaron a
los gobiernos subnacionales a no
poder pagar su deuda vy, al efecto,
ha concurrido el gobierno federal
con programas de apoyo para
saneamiento financiero en distintos
momentos y mas recientemente, en
1995 con motivo de la crisis
financiera general de aquel ano. Sin
embargo, la Constitucion no obliga



a la Federacion a realizar tal
salvamento, por lo que dichos
apoyos han sido considerados
como programas derivados de una
politica publica coyuntural.

C. Distribucion de los
Ingresos Tributarios

El Sistema de Coordinacion Fiscal,
en virtud del cual se distribuyen
recursos federales a los gobiernos
subnacionales, no tiene su origen
en la Constitucion, como ya hemos
establecido, sin embargo, vy
suponiendo que este sistema
convencional no existiera, el
articulo 73, fraccién XXIX,
constitucional establece que la
Federacion debe participar a las
entidades federativas y estas a los
municipios en una proporcion no
estipulada sobre las contribuciones
especiales que la propia Fede-
racion establezca sobre algunas de
sus fuentes de contribucién
exclusivas, como lo son sobre la
energia eléctrica, tabacos
labrados, gasolina y otros
productos derivados del petréleo,
cerillos y fosforos, aguamiel y
productos de su fermentacion,
explotacion forestal, produccion y
consumo de cerveza.

La Goordinacion
como F15CAI
Instrumento

Federalismo

La Ley de Coordinacioén Fiscal, por
su parte, se aprobd en el afo de
1978 y se encuentra en vigencia a
partir de 1980. En este lapso han
existido cambios, fundamen-
talmente para incrementar los
montos y conceptos de participa-
cion a estados y municipios de
ingresos federales, asi como el
cambio de las fdérmulas para
determinar el coeficiente de
participacion de cada entidad y
municipio. A la fecha, por el
concepto de participaciones
federales, estados y municipios en
conjunto reciben alrededor del 26
por ciento de la Recaudacion
Federal Participable. La
Recaudacion Federal Participable
no representa la totalidad de los
ingresos de la Federacion, sino
aproximadamente el 60 por ciento
de su ingreso total por todos los
conceptos.

D. Gasto

La Constitucion limita al Poder
Ejecutivo federal para gastar sus
ingresos a lo estrictamente
autorizado en el Presupuesto de
Egresos de la Federacion y ello se
expresa en el mecanismo
consistente en que la Camara de
Diputados autoriza el citado
presupuesto de egresos ¥, lo cual a

(3) La facultad de aprobar el Presupuesto de Egresos no es bicameral y es exclusiva de la Camara de Diputados, conforme al articulo 74

constitucional.
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la fecha ocurre con gran nivel de
detalle. Ademas, muchisimo rubros
de gasto ya vienen predeter-
minados por obligaciones legales o
convencionales, de tal suerte que
en la actualidad solo un 13 por
ciento del presupuesto anual de
gasto federal tiene margen de
programacion.

Asimismo, ni el Ejecutivo ni la
Camara de Diputados pueden
autorizar gasto federal que no
tenga que ver con el cumplimiento
de sus funciones sustantivas,
puesto gue de otro modo resultaria
inconstitucional.

Respecto a las unidades sub-
nacionales, éstas tienen plena
autonomia para gastar sus
ingresos propios, limitados soélo a lo
que establezcan las legislaturas
estatales 0 los ayuntamientos
municipales, segun sea el caso vy,
desde luego, limitados al gasto
relacionado con sus funciones
sustantivas y competencias. Con
igual libertad, y como si se tratara
de recursos propios, los gobiernos
subnacionales pueden gastar
libremente los recursos trans-
feridos por concepto de participa-
ciones alas que nos hemos referido
en el apartado anterior.

No obstante, advertimos que
existen otro tipo de transferencias,
como lo son el caso de las
denominadas aportaciones
federales, mismas que representan
montos superiores a las propias
participaciones, es decir, 34 por
ciento de la RFP ' vs. 26 por ciento
de la RFP, respectivamente. Dichas
“aportaciones” no estan estable-
cidas en la Constitucion y son
meramente un mecanismo legal,
inserto recientemente en la Ley de
Coordinacion Fiscal, pero tienen
naturaleza distinta a las “partici-
paciones” originales. La diferencia
fundamental es que las “aporta-
ciones” pueden o no existir en
funcion en que asi lo decida el
Congresodela Uniony ademas, los
gobiernos subnacionales estan
sujetos a condicionamientos vy
requisitos establecidos en la propia
ley para ejercer dichos recursos, a
diferencia de la total autonomia con
que se manejan las ‘“participa-
ciones” por parte de los estados.

Por Ultimo, existen mecanismos de
transferencia denominados
“reasignacion de gasto” o
programas de subsidios en donde
la Federacion transfiere a los
gobiernos subnacionales recursos
condicionados parafines

(4) LaRecaudacion Federal Participable RFP se define en el arficulo 2 de la | ey de Coordinacion Fiscal, coma la totalidad de los impuestos
federales diminuida por las devaluciones que se hagan a los contribu .JestoC asi coma de Ios impuestos adic |onalesy
derechos adicionales o exiraardinarios al petraleo, participacione .clas e incentivos que se paguen por colaboracion administrativa

de los gobiernos subnacionales respecto de conlribuciones federales
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especificos, los cuales se pactan a
través de convenios.

Il.- Situacién Actual

La Hacienda Publica de cada
ambito de gobierno es determi-
nante de la mayor 0 menor
materializacion del sistema federal
establecido como estructura
politica de nuestro pais. Paor
consecuencia, dado que el Sistema
Nacional de Coordinacion Fiscal
determina a su vez, en forma casi
absoluta, la situacién de las
haciendas de las entidades
federativas y de sus municipios,
debe mejorarse este sistema, como
condicidn indispensable para el
urgente fortalecimiento de nuestro
federalismo hacendario.

Las medidas que deben adoptarse
para lograr ese fortalecimiento son
de una gran diversidad y requieren
considerar, de manera fundamen-
tal, lo que directa o indirectamente
han reclamado dichas haciendas
locales, asi como las medidas
necesarias para hacerlo posible,
las cuales se identifican a
continuacion.

A. Base Constitucional del
Federalismo Hacendario

Problemadtica:

Uno de los problemas del Sistema
Nacional de Coordinacién Fiscal es

L8 Coordinacion

comn FiSCa
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precisamente que la Constitucion
no lo prevé, sino que ha sido el
resultado del fendmeno de
concurrencia reconocido por la
Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. Por ello, el Congreso de la
Union expidio una ley especial que
se denomina Ley de Coordinacion
Fiscal, pero que no tiene imperio
por si misma, sino que requiere de
la aceptacion de ella por parte de
los estados, a través de convenios
de adhesién que autorizan las
legislaturas estatales. De este
modo, las unidades subnacionales
suspenden su capacidad de
imponer ciertas contribuciones a
cambio de fondos de participa-
ciones mas o menos equivalentes a
los ingresos que obtendrian si
existieran varios tributos sobre una
misma fuente y es la propia Ley de
Coordinacion Fiscal la que asegura
los mecanismos y formulas para la
distribucién y entrega de
participaciones a estados vy
MUNICIpios.

Mas alla del problema de la falta de
fuerza legal de la “Ley de
Coordinacion Fiscal’, es que no
existen principios constitucionales
que le den orden con esa
supremacia, y que conduzcan el
disefio de dichaley, de modo tal que
la maxima norma de la nacion
proteja ciertos principios y aspectos
comolo serian: lainviolabilidad de
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una base hacendaria minima, y un
sistema equilibrado en la toma de
decisiones que elimine la
subordinacién y garantice la
coordinacion entre pares.

Temas para discusion:

La agenda minima en este rubro es
la siguiente:

a). Integrar en la Constitucion del
pais normas que den las bases
de la distribucion que
corresponde a cada ambito de
gobierno de todas las materias
de la hacienda publica; sus
competencias, recursos,
fuentes impositivas, responsa-
bilidades de gasto, modali-
dades de acceso al crédito y la
deuda, incluyendo una
definicién clara sobre cuales se
deben compartir y cuales se
tendrian en exclusiva, asi como
sus condiciones y modalidades;
y desde luego, el tema de la
fiscalizacion, rendicion de
cuentas y responsabilidades.

b). Contemplar la salvaguarda
constitucional de la hacienda
publica de todos los ambitos de
gobierno, definiendo los limites
para que dichos ambitos de
gobierno no comprometan sus
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haciendas publicas mediante

acuerdos o determinaciones
que establezcan el no ejercicio,
derogacion o suspension de
sus potestades tributarias,
dado que en su ejercicio
descansa precisamente el
principio federalista de
soberania financiera y equilibrio
intergubernamental, por lo que
serian nulos los acuerdos o
determinaciones que
rebasaran dichos limites.

¢). Suprimir de la Constitucion la

exclusividad impuesta a favor
del ambito federal, que impide a
las haciendas de estados vy
municipios gravar las
actividades economicas mas
importantes de sus regiones,
contrariando el principio
tributario fundamental de
eficiencia.

Contemplar el principio de no
afectacion de un ambito de
gobierno a la hacienda de otro,
ya sea através de su legislatura
o de cualquier otro medio.

e). Fijar las bases de la coor-

dinacion hacendaria Intergu-
bernamental, que seran
igualitarias e individualizadas,
de modo que los acuerdos de



coordinacion,

convenios, O
resoluciones que se celebren o
establezcan entre algunas
haciendas, requeriran el
consentimiento expreso de
aquellas haciendas a las que
pudiera afectar, aun cuando
habran de sefalarse los casos
en los cuales los acuerdos
mayoritarios de los coordina-
dos, si comprometen a la
totalidad, como serian por
ejemplo para la direccion,
administracion y control de los
organismos que lleguen a crear,
pero en ningln caso para
modificar los acuerdos o
convenios suscritos por cada
ambito.

Definir en la norma
constitucional el caracter de los
organismos intergubernamen-
tales que sean creados entre
varios ambitos, en el marco de
sus relaciones hacendarias,
asegurando su integracion,
funcionamiento, financiamiento
y direccion paritarios, asi como
la imposibilidad de que una sola
de las partes que los integran
imponga su legislacion para
regularlos.

. Definir en la Constitucion las

normas basicas sobre las
cuales la administracion
hacendaria de un ambito de
gobierno puede realizar la

“ Coordinacian
cama Fiscal

., Instrumento
Federalismo

colaboraciéon administrativa en

materia hacendaria en favor de
otro; establecer como un
compromiso minimo, de parte
de quien recibe esa colabo-
racion administrativa, el de
corresponder con la colabora-
cion administrativa hacendaria
a favor del ambito colaborador,
independientemente de las
contraprestaciones econo-
micas que se pacten.

h) Otorgar a los municipios la

facultad constitucional para
determinar por si las bases,
tasas y tarifas de sus
contribuciones (EE.UU. Brasil,
Canada, Argentina, Peru, etc.),
asi como un referente minimo
de lo que deban representar
sus ingresos propios frente a su
gasto total.

En suma, dar las bases para la
ley reglamentaria de este
capitulo constitucional sobre el
federalismo hacendario, cuya
denominacion podria ser
precisamente el de “Ley de
Federalismo Hacendario”.

29



Juan Marcos Gutiérrez Gonzalez

B.Los Ingresos Publicos
Intergubernamentales

Problematica:

Tanto el gobierno federal como los
gobiernos estatales y municipales
tienen autoridad tributaria
independiente. Sin embargo, entre
el ambito federal y estatal existe un
fendmeno de concurrencia
reconocido por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, lo cual
implica que no todas las fuentes de
tributacion son concurrentes, pero
si las principales. Ademas,
también existen limitaciones a los
estados, establecidas en la
Constitucion, para gravar el
comercio exterior, hidrocarburos,
energéticos, la banca, entre otras,
mismas gue a su vez, implicita o
expresamente, segun sea el caso,
se encuentran reservadas como
exclusivas del gobierno federal.

La recaudacion de las principales
fuentes concurrentes la hace la
Federacion y luego participa de
ésta a estados y municipios
conforme a una ley. Sin embargo,
existen segmentos de recaudacion
de contribuciones federales
coordinadas, que hacen los
estados y los municiptos, y que los
conservan para sf en sutotalidad, y
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en algunos casos enteran un
porcentaje a la Federacion. Sin
embargo, la parte principal es
recaudada por esta ultima.

El Sistema de Coordinacion Fiscal,
en virtud del cual se distribuyen
recursos federales a los gobiernos
subnacionales, no tiene su origen
en la Constitucion, como ya hemos
establecido, sin embargo, vy
suponiendo que este sistema
convencional no existiera, el
articulo 73, fraccion XXIX,
Constitucional, establece que la
Federacion debe participar a las
entidades federativas, y éstas a los
MUNICIpios, en una proporcion no
estipulada sobre las contribuciones
especiales que la propia Fede-
racion establezca sobre algunas de
sus fuentes de contribucion
exclusivas, como lo son sobre la
energia eléctrica, tabacos
labrados, gasolina y otros
productos derivados del petrdleo,
cerillos y fosforos, agua miel vy
productos de su fermentacion,
explotacién forestal, produccion vy
consumo de cerveza.

La Ley de Coordinacion Fiscal por
su parte se aprobo en el afio de
1978 y se encuentra en vigencia a
partir de 1980. En este lapso han
existido cambios, fundamental-to



mente para incrementar los montos
y conceptos de participacion a
estados y municipios de ingresos
federales, asi como el cambio de
las formulas para determinar el
coeficiente de participacion de cada
entidad y municipio. A la fecha, por
el concepto de participaciones
federales, estados y municipios en
conjunto reciben alrededor del 26
por ciento de la Recaudacion
Federal Participable. La
Recaudacion Federal Participable
no representa la totalidad de los
ingresos de la Federacion, sino
aproximadamente el 60 por ciento
de su ingreso total por todos los
conceptos.

En promedio, del total de gasto que
realizan las entidades, sodlo
aproximadamente entre el 4 y 6%
proviene de fuentes tributarias
propias. Entre el 5y 6% proviene de
impuestos federales “delegados”
en colaboracion administrativa, que
son “cuasi ingresos propios” (vgr.
Tenencia, ISAN, REPECOS, etc.).
El restante aproximado de 90% del
gasto estatal proviene del regimen
de transferencias (participaciones
ramo 28; aportaciones ramo 33;
gasto reasignado; y PAFEF ramo
39); razon por la cual, el nivel de
dependencia de los estados
respecto de las transferencias es
muy alto.

Por su parte, los municipios
dependen de las transferencias
federales en forma que varia desde
el 95% al 40%, de su gasto total.
Estosedebe, enloscasosenquela
dependencia es baja, al buen nivel
que tienen algunos municipios (son
muy pocos), respecto de la gestion
de contribuciones propias y al
potencial que en particular tienen
las contribuciones inmobiliarias.

Temas para discusion:

Definir las potestades tributarias
propias del ambito local: entidades
federativas y municipios; en este
ejercicio se deberan trasladar del
ambito federal al ambito local las
potestades tributarias que mejor
convengan, peroc que su potencial
recaudatorio permita a las
entidades y municipios sostener
por lo menos el 50% de su
presupuesto.

Esta podria ser una transferencia
anual paulatina de potestades
tributarias, en un periodo de seis
afos aproximadamente. Esto
derivara en una mayor correspon-
sabilidad fiscal intergubernamental,
al permitir que cada orden de
gobiernc local también decida vy
establezca, como o hace el ambito
federal, los gravamenes que
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requiera, bajo las modalidades vy
prioridades mas adecuadas a su
region y acorde a sus necesidades
y posibilidades recaudatorias,
ademas de que realizara
directamente la administracion de
esas contribuciones, para su
posterior ejercicio a traveés del
gasto.

En la materia de las contribuciones,
facilitara ademas la eficiencia
tributaria, en la medida en que hace
propicia la capacidad de respuesta
de los gobiernos locales ante las
demandas de su poblacion; permite
los vinculos entre quien establecio
las contribuciones, quien realiza el
pago de las mismas y la autoridad
que ha de recaudarlas; de la misma
manera gue establece una relacion
directa entre quien demanda los
bienes o servicios, y la autoridad
que debera prestarlos con sus
caracteristicas demandadas o
esperadas. Aspectos todos éstos
que a su vez redituaran en mayor
transparencia, control y vigilancia, y
desde luego en mayor eficacia de
su rendicion de cuentas.

Por estas mismas razones, debe
establecerse que los aumentos de
la carga tributaria nacional para
mejorar su relacion con el PIB, no
deberan fortalecer la concentracion
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actual de recursos, por lo que tales
aumentos se destinarian
fundamentalmente ala haciendade
las entidades federativas y de sus
municipios, ya sea mediante la
creacion de nuevas potestades
tributarias locales o a través de la
participacion directa de un amplio
porcentaje, fijo o constante, de los
nuevos recursos recaudados con
las contribuciones federales vya
existentes, o mas aun, a través de
la combinacion de ambas
posibilidades.

C.El Gasto Publico
Intergubernamental

Problematica:

Las unidades subnacionales tienen
plena autonomia para gastar sus
ingresos propios, limitados solo alo
que establezcan las legislaturas
estatales o los ayuntamientos
municipales, segun sea el caso v,
desde luego, limitados al gasto
relacionado con sus funciones
sustantivas y competencias. Con
igual libertad y como si se tratara de
recursos propios, los gobiernos
subnacionales pueden gastar
libremente los recursos transfe-
ridos por concepto de participa-
ciones alas que nos hemos referido
en el apartado anterior.



No obstante, advertimos que
existen otro tipo de transferencias,
como es el caso de las
denominadas aportaciones federa-
les, mismas que representan
montos superiores a las propias
participaciones, es decir, 34 por
ciento de la RFP vs. 26 por ciento
de la RFP, respectivamente. Dichas
‘aportaciones” no estan
establecidas en la Constitucion vy
son meramente un mecanismo
legal, inserto recientemente en la
Ley de Coordinacion Fiscal, pero
tienen naturaleza distinta a las
“participaciones” originales. La
diferencia fundamental es que las
“aportaciones” pueden 0 no existir
en funcidén de que asi lo decida el
Congreso de la Unién. Ademas, los
gobiernos subnacionales estan
sujetos a condicionamientos y
requisitos establecidos en la propia
ley para ejercer dichos recursos, a
diferencia de la total autonomia con
que se manejan las “participa-
ciones” por parte de los estados.

Por su parte, el PAFEF, ramo 39,
tiene un inexplicable control central
en su apertura programatica,
ademas de una forma deficiente
que relega el concepto de
seguridad juridica en la existencia y
conformacion del fondo.

Y2 Coordinacian
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Por ultimo, existen mecanismos de
transferencia denominados
reasignacion de gasto o programas
de subsidios, en donde la
Federacion transfiere a los
gobiernos subnacionales recursos
condicionados para fines
especificos, los cuales se pactan a
través de convenios, con enorme
control central.

Temas para discusion:

Enlo referente a la reforma relativa
al Gasto Publico Interguber-
namental, se habra de efectuar una
reasignacion de competencias con
el fin de aprovechar las economias
de escala y situar las funciones de
aplicacion de los recursos con la
mayor cercania posible a quienes
demandan los bienes y servicios en
que esos recursos han de
traducirse, es decir, la desconcen-
tracion del gasto traera aparejada
también una desconcentracion de
sus responsabilidades.

Efectuar la desconcentracion del
gasto en estas condiciones, evitara
ocasionar un crecimiento en el
déficit publico federal, al incluir en
los recursos transferidos las
mismas responsabilidades de
gasto que se ejercian con ellos en el
ambito federal, sin perjuicio de
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agregar otras responsabilidades
cuyo ejercicio resulte mas idoneo
por el ambito local. Esta modalidad
permitirda ademas que las
legislaturas locales recuperen vy
mantengan la facultad de decidir y
determinar el destino del gasto que
realiza la hacienda local, y asi
quede liberado del cumulo excesivo
actual de “etiquetas”.

Por otra parte, las transferencias de
recursos federales distintas de las
participaciones, que se efectuen en
el marco de los acuerdos o
convenios intergubernamentales
de gasto, o como parte de las
politicas de cada sector, ademas de
responder a los propositos con los
cuales se otorguen, habran de
distribuirse, guardando una
relacion con el rendimiento
recaudatorio real de las potestades
tributarias locales de las entidades
federativas y sus municipios
destinatarios, y a su vez con el
propio potencial recaudatorio de
cada potestad tributaria local a su
alcance, asi como con los montos
que reciban por concepio de
participaciones, de manera que la
entrega de aquellas transferencias
no desestimule los esfuerzos
recaudatorios locales y en su lugar
pueda representar un incentivo
paraellos.
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Con ese mismo fin, todas las
transferencias federales con
propositos redistributivos estaran
sujetas a concluir en plazos
determinados, en funcion del
tiempo previsto para solucionar la
problematica en cuestion, y su
distribucion debe responder al
cumplimiento de metas especificas
y resultados tangibles, con el fin de
que, en lo conducente, las
transferencias no creen en la
hacienda receptora una dependen-
cia de esos recursos, y por el
contrario, tiendan a fortalecer una
gestion no dependiente.

D.El Crédito y la Deuda
Intergubernamental

Problematica:

La ausencia generalizada de
suficientes recursos, dada la baja
base tributaria con que se cuenta y
las grandes necesidades vy
obligaciones de gasto que tienen
los gobiernos subnacionales al
igual que el gobierno nacional, han
obligado a acudir al expediente de
la deuda publica.

Las obligaciones que por este
concepto tienen los gobierno sub-
nacionales (estados, municipios y
sus organismos descentralizados)



es cercana alos 100 mil millones de
pesos, bajo modalidades de
créditos con la banca de desarrollo
y comercial, asi como recien-
temente mediante la colocacion de
deuda en el mercado de valores.

Sin embargo, el problema de los
gobiernos subnacionales también
involucra la necesidad de sanear
sus sistemas de pensiones,
adeudos fiscales por retenciones
de impuestos al producto del
trabajo, asi como adeudos fiscales
par concepto de derechos porusoy
explotacion de fuentes hidraulicas,
y de bienes nacionales que se
utilizan como cuerpos receptores
de aguas residuales.

Temas para discusion:

El fortalecimiento del federalismo
hacendario habra de permitir que
los distintos ambitos tengan
acceso, en igualdad de condi-
ciones, a las mismas fuentes de
crédito y endeudamiento nacio-
nales, con tos mismos requisitos y
requerimientos; y enlo relativo alos
creditos externos que adquiera el
gobierno federal, los estados y
municipios recibirian una parte de
sus montos, con base en un
porcentaje de sus participaciones
de la Recaudacion Federal ado el
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Participable, lo que les sujetaria, en
el ambito de sus responsabilidades
hacendarias, a los mismos
compromisos de politica fiscal a
gue se hubiere obligado el gobierno
federal al gestionar esos creditos y
durante su pago.

También es propésito del proyecto
hacer posible que las entidades
federativas y los municipios, en
atencion a los dictamenes de las
empresas calificadoras, puedan
adquirir o contratar deuda bajo los
mismos requisitos de garantias en
que lo hace el gobierno federal.

Los Consejos Directivos de la
Banca de Desarrollo se integraran
con representantes de las
entidades federativas y de sus
municipios, con las mismas
atribuciones y responsabilidades
de los demas consejeros, para
asegurar una representacion
directa en esas instituciones y en
sus programas, convirtiéndoles asi
en auténticos bancos del sistema
federal.
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E.El Sistema Nacional de
Coordinacion Hacendaria

Problematica:

ElI Sistema Nacional de
Coordinacion Fiscal cuenta con
organos netamente deliberativos
enlos que se pretende seresuelvan
los problemas derivados de las
relaciones intergubernamentales
fiscales. Este sistema se encuentra
rebasado y severamente criticado
por el hecho de que ha encarnado
mas que relaciones de coor-
dinacion, de mera subordinacion, al
tiempo que ha mostrado ineficacia
para arrojar soluciones, maxime
dados los nuevos escenarios de
pluralidady alternancia.

Temas para discusién:

El fortalecimiento del federalismo
hacendario se propone también
que, ademas de constar en la
Constitucion el equilibrio inter-
gubernamental que debera existir
en cada una de las materias de la
hacienda, también se consignen en
ésta las bases fundamentales de
una coordinacion hacendaria entre
las tres esferas de gobierno. Estas
bases limitaran las facultades para
comprometer o suspender, de
manera sustancial, el ejercicio de
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las atribuciones hacendarias que le
dan sustento al federalismo
hacendario, como son las
potestades tributarias; también
haran nula cualguier disposicion
legislativa unilateral que afecte la
hacienda de otro ambito, o afecte
las bases de la coordinacion
hacendaria que se hubiere
pactado.

La norma constitucional hara
obligatoria la previa aprobacion de
la legislatura federal, estatal y del
cabildo, en su caso, de cualquier
convenio que involucre la hacienda
publica y de las modificaciones al
propio convenio o instrumento en
que se pacte, yremitiraalaleydela
materia. Esta ley del federalismo
hacendario sera reglamentaria de
la norma constitucional, y su
promulgacion o reforma estara
Sujeta, para su validez, a las
mismas formalidades que requiere
toda reforma constitucional.

También es objetivo primordial
institucionalizar los organos gque
genere la coordinacion hacendaria
intergubernamental, de modo que
la Constitucion fijaria los principios
basicos de composicion, gobierno,
financiacion y funcionamiento de
estos organos, mismo que, en todo
caso, debera ser paritarioy, en



consecuencia, las normas que les
aplicarian habran de ser las que de
conjunto acuerden sus partes y no
las normas o decisiones de una de
éstas.

F. LaFiscalizacion
Problematica:

Un tema fundamental para la
consolidacion de la transicion
democratica es el desarrollo y
perfeccionamiento de los sistemas
de rendicién de cuentas vy
mecanismos para la transparencia
y acceso a la informacion. En este
tema se han dado, en el ultimo
lustro, reformas importantes con la
aparicion del organo de
Fiscalizacion Superior de la
Federacion e instituciones
similares en los estados, y si bien al
tiempo que la legislacion en materia
de transparencia y acceso a la
informacién ha avanzado, aun
subsisten problemas precisamente
en materia de competencias y la
definitividad que requieren los
procesos de rendicion de cuentas,
sobre todo en lo que atane al usoy
manejo de recursos que se
administran en el marco de la
coordinacion hacendaria. Es decir,
se requieren mayores definiciones
respecto de los alcances vy
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controles que requieren las
transferencias federales, bajo
cualquier modalidad, a estados y
municipios, buscando la eficiencia
en los resultados del gasto publico.

Temas para discusion:

Se requerira profundizar en la
reforma constitucional que defina
los alcances de la fiscalizacion y
rendicién de cuentas y la
distribuciéon de competencias
vertical y horizontal en esta materia,
fomentando los principios de
oportunidad, seguridad juridica,
legalidad y objetividad, asi como
garantizar el financiamiento
correcto de dichos 6rganos para
cada ambito de gobierno vy las
relaciones intergubernamentales
entre éstos.
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Hace unas semanas leia en una
revista ™ un articulo sobre la
Suprema Corte estadounidense ..
Versaba scobre la Corte Rehnquist,
a decir suyo, proxima a cerrar su
ciclo. Hacia un recuento de sus
fallos mas célebres, de aquéllos
mas controvertidos, y de las
grandes lineas o politicas judiciales
que pudieran estimarse trazadas
por el propio Rehnquist, o al menos
pudieran estimarse infundidas por
criterios suyos que dejaron huella
enfallos deltribunal.

En el balance, por supuesto,
también se exponian fallos que no
habian sido bien acogidos, asi
como opiniones que nho eran del
todo favorables para Rehnquist,

pero si habia un consenso
practicamente generalizado: la
gran aportacion de esta Corte habia
sido en pro de la federalizacion.
Federalizacion que, contrario a lo
que el propio término pareciera
indicar, implico reconocer a los
estados ambitos amplios de
actuacion y reducir las manifesta-
ciones de poder de la Federacion a
su justo minimo. Decia el articulo:

Mientras se sigue especulando
sobre los nuevos rostros de la
Suprema Corte, unracercamiento al
legado de su actual presidente
muestra las muchas formas en que
la Corte ha diluido el poder de
Washington...?

(1) Locayo Richard and Novak Viveca. "How Rehnquist changed America”. Maria Ampare Hernandez Chong Cuy (trad.). Revista Time, Vol

161, No. 26. June 30, 2003. USA.
(2) Op.Cit. pagina 21.
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Para luego explicar que conforme a
los criterios sustentados por la
Corte Rehnquist:

...Es mas dificil implementar
medidas de accion afirmativa. La
barrera entre la iglesia y el Estado
es mas porosa. Los criminales
sentenciados en los estados tienen
muchas mas dificultades para que
su caso llegue a los tribunales
federales. Pero el mas perdurable
de los legados de Rehnquist esta
en lamenos visible pero mas crucial
area del federalismo el equilibrio
entre el poder de Washington y los
estados. La corte Rehnquist ha
recortado agudamente las
atribuciones con que el Congreso
indicaba a los estados qué hacer.
Su constante y afieja creencia de
que la Constitucién fue creada para
restringir 'y limitar el poder y
alcances del gobierno federal ha
sido su mantra como presidente de
la Corte. "

El articulo continuaba exponiendo
algunos fallos y criterios que se
calificaban como federalistas, en
los que se basaban esas conclu-
siones, pero no es el caso abundar
en ello por ahora.

Tras esa lectura, pensar en la
experiencia mexicana y hacer el
comparativo resultaba inevitable.

(3) Op.Cil. pagina 22.
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Ciertamente son innegables las
diferencias que existen entre la
corte estadounidense y la
mexicana, sobre todo por los
sistemas de Derecho que dan
sustento a cada una; pero también
son suficientes las semejanzas
como que en Meéxico realicemos
ejercicios o evaluaciones similares.

En efecto, ambos son, sin serlo ex
profeso, tribunales de constitu-
cionalidad; ambos son ultima y
maxima expresion de interpreta-
cion constitucional en sus sistemas.
Y también, ambos tribunales estan
proximos a cerrar un ciclo: en
Estados Unidos se especula
respecto a dos nuevas designa-
ciones que pueden resultar
necesarias tras dos posibles
renuncias; en México, se aproxima
la fecha en que deba ser renovada
la integracion del tribunal por dos
nuevos ministros.

Coincidencias y semejanzas que
bien valen que tambien aqui se
realicen ejercicios descriptivos,
analiticos, valorativos y criticos de
la doctrina y criterios que deja como
legado la actual integracion de la
Corte; sobre todo en lo que atarie al
ejercicio de facultades que esta
integracion estrend y en las que
abric camino: las controversias
constitucionales y las acciones de
inconstitucionalidad. Me centraré
unicamente en la primera.



En un afan de precision debo
agregar que la controversia consti-
tucional técnicamente no fue
estrenada por [a actual integracion;
pero es innegable que no fue sino
hasta 1995 cuanda dicho juicio
adguiere vida y sustancia y esto, a
mimodo de ver, bien justifica que en
sentido metaférico y para estos
efectos me refiera a que se esirend
lafigura.

En muchos espacios reina una
especie de mito en torno a la
controversia constitucional: gue la
controversia constitucional tiene
por objeto la salvaguarda del pacto
federal. Controversia y federalismo
van de la mano y la primera repara
las violaciones que se hagan al
segundo.

Sinembargo, la retrospectiva, tanto
de Derecho como de hechos, pone
endudalo anterior.

Cuando en 1824 se acund por
primera ocasion en el Derecho
positivo mexicano la controversia
constitucional, tal como se
establecio, bien pudiera afirmarse
que su objetivo principal, si no es
que el Unico, era la proteccion y
preservacion del pacto federal. Con
esta Constitucion, México se erigia
como una republica federal, muy a
semejanza del Estado federal
estadounidense que ya algunos
anos atras se habia creado.

La semejanza entre el articulo 3,
seccion I, inciso | de la Constitucion
norteamericana y el 137 de la
Constitucion mexicana de esta
fecha, es un fuerte indicador de ello.
El primero de los mencionados
establecio, tras celebrar el pacto
federal, que la Suprema Corte
resolveria los conflictos que
resultaran del mismo; el segundo,
esto es, la Constitucién mexicana,
practicamente era en una version
traducida al espafiol del otro, de ahi
que se sostenga que tambien habia
identidad de razones.

Conforme a la legislacién en
comento, las controversias serian
procedentes cuando:

* Los conflictos que se susciten de
un Estadoaotroy,

e Aquéllos en los que la
Federacién fuera parte.

En este contexto, resulta casi
axiomatico que la controversia
constitucional fue ideada como el
medio por excelencia y antono-
masia dedicado a preservar el
pacto federal constitucionalmente
consagrado, asi como el entra-
mado juridico inherente a él.

Los diversos textos constitucio-

nales que estuvieron vigentes
durante el siglo XIX que recogieron
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esta figura, no trastocaron su
naturaleza; pero el Constituyente
de Querétaro si. Segun se vea, este
constituyente amplié el bien juridico
tutelado por la controversia consti-
tucional o bien la desnaturalizé.

En 1917 se reiteré como competen-
cia de la Suprema Corte la
resolucién de los juicios de esta
indole; pero se introdujo un
supuesto mas de procedencia del
mismo que viene a incidir
significativamente en el espectro de
proteccion de la controversia.

Se adicion6 como competencia de
la Corte en esta via la resolucion de
conflictos entre los poderes de los
estados, sobre “a constitucio-
nalidad de sus actos”. Asi las
cosas, en tanto que los poderes
estatales no son en si mismos
considerados entes federales, la
controversia constitucional pasé a
Ser un juicio cuyo objeto no se
circunscribe a la tutela del pacto
federal, sino a la solucion, en
general, de conflictos entre 6rganos
de poder y ordenes juridicos
diversos.

Con el tiempo, la determinacion de
cual era el objeto de la controversia
constitucional se fue tornando, a mi
juicio, mas complicada; particular-
mente por las reformas constitu-

(4) Diario Oficial de la Federacion 25 de octubre de 1993,
(5) Diario Oficial de la Federacién 31 de diciembre de 1996.
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cionales de 1993 “ y la de 1996 ©.
La primera fundamentalmente
consistio en la reforma politica al
Distrito Federal y la segunda al
Poder Judicial Federal.

La reforma politica de 1993 al
Distrito Federal alcanzo también al
articulo 105, concretamente, a la
controversia constitucional. Esta
reforma reafirm¢é el doble proposito
en la controversia de tutelar tanto el
pacto federal como el de ventilar
conflictos entre érganos de poder
de un orden juridico, pues faculté al
Distrito Federal para accionar
contra la Federaciony los estados y
ala vez contemplé la posibilidad de
que se dirimieran conflictos entre
los 6rganos de gobierno del mismo
(por no llamarles “poderes”). A la
vez, superd lo que desde su inicio
se habia soslayado: el Distrito
Federal era consecuencia del
propio pacto federal y en esa
medida debia ser protegido por
todo aquello que protegiera a aquél.

La diversa y ultima reforma
constitucional, la de diciembre de
1994, concretamente, en la medida
en que facultd a fungir como parte
demandante y demandada en
estos juicios al municipio, cimbro de
nuevo las fibras mas sensibles de la
controversia constitucional,
trascendiendo el temblor, no sélo a



los aspectos sustantivo y adjetivo
de esta figura, sino también a los
pilares mismos sobre los que
descansa el federalismo mexicano.

La doctrina mexicana desde tiempo
atras habia reconocido la
importancia social y politica del
municipio; la reforma municipal de
1983 también habia dejado
constancia de la importancia que
éste representa en nuestro
sistema, y aun cuando era precario
o timido su ambito de facultades, se
anticipaba su reconocimiento como
un orden juridico mas, al lado del
federal y el local. No obstante, aun
contodo ello, no habia elementos, a
mi juicio, que permitieran asignarle
la calidad de agente participante del
federalismo, porque ni habia
participado en la celebracion del
pacto, ni habia sido su creacion
consecuencia del mismo (como en
el caso del Distrito Federal).

Son muchas las conclusiones o
deducciones que pueden derivarse
de la reforma en comento, pero en
lo que aqui interesa, es dable
sostener que al admitirse la
posibilidad de que los municipios
accionen contra los estados o la
federacion, la controversia
constitucional se reafirma mas
como un juicio que tiende a resolver
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conflictos entre entes de poder o
entre ordenes juridicos diversos,
mas que un juicio que tutela
primordialmente el pacto federal del
que, en estricto sentido, quiza
habrian resultado excluidos, salvo
que se entendiera que el pacto
sufrié una modificacién tacita al
haberse reconocido constitucio-
nalmente al municipioc como un
orden juridico por si mismo, ajenoy
distinto al orden juridico local;
quizas anticipandose a lo que con el
tiempo vino a establecer la reforma
municipal de 1999, en la que quedo
claro que el municipio es un tercer
nivel de gobierno, que tiene un
lugar especial en la muy peculiar
forma de entender el actual
federalismo mexicano, en el que no
sélo sus celebrantes tienen cabida
como actores.

Pero este repaso histérico no es
mera retdrica ni motivo innecesario
para alargar estas palabras.

Este repaso, aun cuando es breve y
geneérico, tiene por objeto dejar en
claro que la controversia constitu-
cional no es, desde la éptica
estrictamente juridica, un juicio que
tenga por objeto primordial o
exclusivo la tutela del pacto federal
en si mismo considerado. Si bien la
tutela del pacto federal dio lugar a la
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creacion original de esta figura, hoy
en dia el pacto solo es tutelado
como consecuencia del diverso y
mas amplio objeto de tutela: la
solucion de conflictos entre
ordenes juridicos, que, se insiste,
tampoco es el unico objetivo.

En resumen, la proteccion que en
estos juicios pueda hacerse en pro
del federalismo se da soélo en la
medida en que sus partes sean
también partes del pacto, y sélo en
la medida en que el planteamiento
que los mismos hagan sea
inherente al alcance, contenido o
interpretacion del propio pacto. Por
ello, bien puede afirmarse que hay
un sinnumero de controversias
constitucionales que no tienen
siquiera un apice de federalistas.

Haber admitido como supuestos de
procedencia de este juicio aquellos
conflictos entre poderes de un
mismo orden local (me refiero a
estatales o del Distrito Federal), asi
como la posibilidad de que se
plantearan juicios por 0 contra
municipios, ha traido, indudable-
mente, significativas ventajas, tanto
desde la perspectiva politica como
desde una Optica de justicia y de
acceso a la misma, ventajas gue
creo son obvias y no es el caso
detallar por ahora. Pero dichas
inclusiones, en mi opinién, han
tenido también algunas inconve-
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niencias gue si no han debilitado,
pueden debilitar pilares funda-
mentales del federalismo, dando
revés o nulificando los esfuerzos
gue desde otras trincheras se libra
por el llamado federalismo judicial.

Enla medidaen que por mediode la
controversia constitucional se
plantee ante la Suprema Corte de
Justicia la resolucién de conflictos
absolutamente ajenocs a la invasion
de esferas o a la interpretacion
directa de la Constitucion, se hace
gue la Corte funcione, no como un
tribunal constitucional, sino como
un controlador de la legalidad o
como un arbitro entre poderes o
niveles de gobiernos, aspectos
estos ultimos en los que en un gran
numero de casos ni siquiera esté en
juego valor federalista alguno, sino
conciernen a la vida politica interior
de los estados.

De ninguna manera niego las
ventajas que tener un contralor de
legalidad pueda representar tanto
para los controlados como para el
contralor, no se diga de los
gobernados; como tampoco niego
todas las bondades que tiene ser o
tener un arbitro. Simplemente
quiero sentar las bases de lo que,
en mi modo de ver, debe ser
suficiente para encender la luz
amarilla.



Me pregunto, ;quée tan federalista
puede ser una confiroversia
constitucional en la que un drgano
federal, como lo es la Suprema
Corte de Justicia, si bien actuando
en el ejercicio de funciones de
control gue le atribuye el orden
juridico constitucional, resuelve
problemas que soélo atanen al
régimen interno de un Estado,
ambito, por propia disposicion
federalista, en el que los estados
deben ser soberanos?

En el caso de controversias
planteadas entre municipios vy
gobiernos estatales y poderes
estatales entre si, hay casos en que
los planteamientos si tienen un
corte federalista o de constitucio-
nalidad inmediata, como son, por
citar algunos recientes:

e Los juicios entablados por los
municipios de Toluca y Lerma
contra el gobierno del Estado de
México, por no acceder éste a
transferirles el servicio de
transito, virtud a la reforma
constitucional municipal de 1999;
(controversias constitucionales
326/2001 y 363/2001, falladas
ambas por el Pleno de la Corte el
22 de abril de 2003).

e Aquéllos entablados por dos
municipios nheoleoneses,

Justicia gela
Nacién

eMonterrey y Santa Catarina, en
contra de la legislatura estatal
por exigirles someter a
aprobacion de la legislatura el
monto de los sueldos de sus
municipes asi como aquellos
actos por los que dispusieran de
su patrimonio inmueble;
(controversias constitucionales
18y 19/2001, falladas ambas por
el Pleno de la Corte el 18 de
marzo de 2003).

e Aquéllos promovidos por fres
municipios sonorenses,
Magdalena de Kino, Cananea y
Hermosillo en contra de la
respectiva legislatura, por
exentar o no gravar ciertas
operaciones inmobiliarias a favor
de la hacienda municipal. (con-
troversias constitucionales 13,
14 y 15/2002, falladas por el
Pleno de la Corte el 20 de mayo
de 2003).

e E! juicio promovido por el Poder
Judicial del Estado de Morelos en
contra del Legislativo y Ejecutivo
del mismo, para obtener
pronunciamiento (en abstracto,
es decir, no a propdosito de algun
juicio enlo particular) de la Corte,
en cuanto a la constitucionalidad
de que fueren sujetos
enjuiciables en la via politica
estatal los jueces de primera
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e(controversia 33/2000, fallada el
18 de marzo de 2003);

Sin embargo, también creo que hay
casos en los que el propio fallo
viene a pronunciarse en ambitos
que debieran, en principio,
guardarse en el celo estatal.
Ejemplos de elios son:

¢ Los inherentes a juicios politicos
seguidos en dicho ambito contra
funcionarios o ex funcionarios
estatales, que practicamente
llegan a la Corte en una especie
de segunda instancia 0 como si
ésta fuese organo revisor; de
esta especie han sido muchos
los presentados, por los que
seria dificil elegir uno para
exponerlo en especifico.

e Aquellos conflictos limitrofes o de
otra indole que se presentan
entre dos municipios estatales vy,
una vez resueltos por la instancia
estatal, llegan a la Corte también
a ser revisados; entre ellos, del
que derivd el célebre criterio del
Caso Temixco.

¢ Inclusive, se ha presentado ya la
hipétesis, no prevista en el propio
articulo 105 constitucional, de un
juicio entre dos municipios del
mismo Estado, en primera vy
unica instancia, como implica
esta via, que si bien no han
resultado viables, ya hay votos
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eparticulares en el sentido de que
debieran estimarse procedentes;
si la memoria no me falla, por
conflictos entre municipios
mexiquenses.

e También estan aquéllos en los
que un poder estatal se duele de
laintegracién de otro poder.

e Como también los que la unica
violacion constitucional aducida
es violacién a los articulos 14 y
16 constitucionales en virtud de
la indebida aplicacion de
legislacion local, por mencionar
algunos.

No soy de la idea de que se
supriman estos supuestos de la
controversia constitucional, pero si
que no sea indiscriminada su
procedencia.

El propio articulo 105 constitu-
cional, a mi modo de ver, sefala,
como una especie o intento de
limitacidn, que en estas hipotesis la
controversia debe versar sobre Ja
constitucionalidad de los actos
impugnados. ¢Qué significara esa
expresion?

iSera que el constituyente al
establecer esa posibilidad de
accion siempre tuvo en mente que
la competencia de la Corte en estas
hipdtesis debia circunscribirse al os



estudio de planteamientos directos
de constitucionalidad?, ;de
invasion de esferas?, ;de
planteamientos en relacidn con
aspectos organicos del pacto
federal?

¢ Sera que el constituyente quiso
excluir de la competencia de la
Corte aquellos conflictos cuya litis
fuera una cuestion que solo
involucraba Derecho estatal, Iéase,
legalidad?

En lo personal me inclino porque
éste fue el propdsito; sin embargo,
la opinion que prevalece, suprema
yrespetable, esladela Corte.

Cuando la actual integracion sent6
los primeros precedentes en esta
materia, el criterio adoptado fue, en

términos generales, que ese
maximo tribunal solo era
competente para resolver

planteamientos enderezados en
relacion con la Constitucidn
general, eminentemente
planteamientos de invasiéon de
esferas, pues, se dijo, con apoyo en
la exposicion de motivos de la

s N
Suprema cone
* Justicia dela

Nacién

antes referida, que la renovada
controversia constitucional tenia
por objeto la preservacion del
federalismo y la supremacia de la
Constitucion.®

Pero este criterio tuvo una vigencia
muy corta, pues poco despues se
empezd a matizar hasta
abandonarse por completo.
Primero se matizé sefalando que
era viable el estudio de aquellos
planteamientos de legalidad que
estuvieran estrechamente
vinculados con el planteamiento
principal de constitucionalidad™;
pero luego vino un dificil debate
respecto al alcance de la
competencia de la Corte en estos
conflictos y una trascendental
decision®™; misma que, bien o mal,
se entendid como una necesaria
eleccion entre federalismo,
entendido como la no intromision
en el régimen interior de los
estados, y la salvaguarda de la
legalidad de los actos.

El debate termind inclinandose por
mayoria de votos hacia el sequndo

reforma constitucional de 13894

(6)
@)

extremo. Se sostuvo que tanto ue,

Controversia constitucional 33/97 promovida por el Presidente de la Gran Cormisién del Poder Legislativo del Estado Libre y Soberano de
Tabasco, en contra dela Camara de Diputados del Congreso de la Union fallada el 25 de agosto de 1998

La Tesis numero XLIV/96 del Pleno de la Suprema Corte. publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gacela, tomo Il
correspondiente a marzo de 1996, pagina 320. bajo el rubro- "CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL ENTRE UN ESTADO Y UNO DE
SUS MUNICIPIOS. A LA SUPREMA CORTE  SOLO COMPETE CONOCER DE LAS QUE PLANTEEN CON MOTIVO DE
VIOLACICNES A DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES AL ORDEN FEDERAL™ Asi como la tesis de jurisprudencia 23/97 del Pleno
de la Suprema Corte, visible en el Semanario Judicial de la Federacion, Tomo V, correspondiente a abril de 1997, pagina 134, que dispone
que "“CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL EL CONCEPTO DE INVALIDEZ POR VIOLACIONES INDIRECTAS A LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, SIEMPRE QUE ESTEN VICULADAS DE MODO FUNDAMENTAL CON ELACTO
CLALEY RECLAMADOS "

Controversia constilucional 31/97 promovida por el Presidente Municipal, Sindico y Regidores del Ayuntamiento de Ternixco, Morelos
contra del Congreso y Gobernador del Estado de Morelos fallada et 09 de agosto de 1999.
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federalismo como supremacia
constitucional eran valores
tutelados por la controversia
constitucional, aunque, ante todo,
debia prevalecer la supremacia de
la Constitucion, para lo cual era
necesario verificar la legalidad de
los actos impugnados, aun cuando
los posibles vicios de los mismos
radicaran en cuestiones de
legislacioninterna.

En pocas palabras, que no debia
dejarse de resolver un juicio de esta
indole, aun cuando el conflicto
fuera solo inherente al régimen
interior de un Estado, so pretexto
del federalismo, porque federalis-
mo y legalidad eran ambos valores
de la Constitucion, y siendo que la
supremacia constitucional debia en
todo caso prevalecer, resultaba
obligado determinar la regularidad
legal de los actos aun cuando éstos
no trascendieran de dicho ambito.

Ciertamente la opcion federalista
hubiera implicado que algunas
irregularidades legales, mas no
constitucionales, quedaran sin
posibilidad de purga, al menos
conforme al andamiaje juridico
actual, cuestion esta Ultima que, a

decir del fallo de la Corte, era de
gran preocupacion. Pero cierto es
tambien que a mediano o largo
plazo hubiera fortalecido a los
organos estatales como dérganos
terminales en lo que a su régimen
interior se refiere e, igualmente,
hubiera impuesto a las entidades la
necesidad de crear alternativas
sanas y viables para la resolucion
de conflictos internos, como
también les habria exigido mayor
cuidado del aspecto juridico de sus
actos de autoridad a autoridad.
Pero el hubiera no existe.

Bajo este criterio, el estudio de “/a
constitucionalidad de los actos” no
tiene limites, pues todo acto y todo
planteamiento debe ser estudiado y
puede llegar a ser invalidado, y asi
ha sucedido en no pocas ocasio-
nes. Se han invalidado actos que no
trascienden mas alla del ambito
interior de los estados, a través de
juicios desprovistos de algun com-
ponente de constitucionalidad, que
no sea el principio de legalidad. ©

Insisto, las hipdtesis en comento
indudablemente representan
muchas ventajas, como que los
conflictos politicos tienen solucidn

Controversia conslitucional 27/37, promovida por &! Sindico Municipal de! Ayuntamiento de! Municipio de Tarimbaro, Michoacan, contra el
Congresn, el Gobernador y el Secretario de Gobierno de Michoacan, fallada el 26 de enero de 1999. Controversia constitucional 32/37
promovida por &l Sindico Procurador Suplente, en funciones, del H. Ayuntamiento de Valle de Bravo, Estade de México, contra Poder
Ejecutivo del Estado de Mexico, fallada &l 22/02/1999. Controversia conslitucional 26/97 promovida por el Presidente del Supremo
Tribunat de Justicia y por tanto representanle del Poder Judicial del Eslado de Jalisco, en contra del Poder Legislativo del Estado de
illada e 02 de miarzo de 1999. Controversia conslitucional 34/97 promovida por de presidente del Consejo del Poder Judicial del
iuanajuato conltra la Quincuagésima Seplima Legislatura del Estado de Guanajuato, fallada el 11 de enero de 2000. Y ofros
enles de juicios politicos coma las controversias constitucionales 23/2002, promovida por el Procurador General de Justicia del
o de Hidalgo contra el Congreso Local de dicha entidad. failada el 14 de marzo de 2003 y la controversia constitucional 33/2001
promaovida por el Poder Judicial del Estado de Guerrero contra el Poder Legislativo de la misma entidag, fallada el 18 de marzo de 2003.
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juridica o que esa soluciéon esta
garantizada por todas las garantias
que representa un proceso
jurisdiccional, ventajas que de suyo
son una importante contribucion
para la preservacion o buena
marcha del Estado de Derecho.
Mas bien, lo que quisiera poner en
relieve es que, con todas sus ven-
tajas, la controversia constitucional
también es un arma de dos filos.

En efecto, a través de estos juicios
se permite o legitima la injerencia o
participacion de un ¢rgano federal,
que indudablemente actua como
6rgano de control de constitucio-
nalidad, en los asuntos que atafien
al régimen interior o ambito en el
que las entidades federativas
ejercen su soberania.

Por ello, quiza no sea una osadia
sostener que algunos fallos, en los
que todo parece alumbramiento,
tienen también sus sombras, pues
en cada uno de ellos se va cediendo
un reducto de régimen interior, un
reducto de soberania estatal.

Sin embargo, es preciso dejar en
claro que los riesgos que corre el
federalismo en virtud de la
controversia constitucional no son
en lo absoluto responsabilidad
de la Suprema Corte, como

tampoco le es atribuible Ia
posibilidad de que resuelva cuestio-
nes intrinsecamente estatales, que,
en un estricto rigor federalista, no
debieran salir de los propios
estados o0, en otras palabras,
apelando a la sabiduria popular, la
ropa sucia debiera de lavarse en
casa. Lo que esta detras es mucho
mas complejo.

Resulta innegable que la Corte, al
interpretar el alcance de sus
facultades en esta materia, de
alguna manera ha sentado un
precedente importante respecto a
gué puede 0 no plantearse en estos
juicios, pero sobre todo en qué
puede pronunciarse el propio
tribunal. Sus razones, opinables o
convincentes, han sido amplia-
mente expuestas en sus fallos y
siempre justificadas en aras de la
supremacia de la Constitucion.

Pero a este campo de posibilidades
y riesgos que aquejan al federa-
lismo, en mi personal modo de ver
también confluyen, en mayor o
menor grado, otros agentes. Entre
ellos, pudieran estar, aventurando
un poco:

» E|l propio constituyente
permanente, por su falta de
claridad al expresar en el articulo
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105 constitucional que, en las
hipotesis en comento, el juicio es
“sobre la constitucionalidad de
sus actos”, sin aportar también
elementos que dieran luz en la
interpretacion de dicha
manifestacion; por expresar en
los diversos documentos del
proceso legislativo de dicho
dispositivo valores como
‘invasion de esferas”, “supre-
macia constitucional”, “nuevo
federalismo” y no aclarar qué
entendia por ellos, ni cual preva-
lecia sobre cual; o quiza por
equiparar como valores
tutelados por la controversia
constitucional al federalismo y la
supremacia de la Constitucion,
provocando enorme confusién
respecto a la prioridad que debe
darse a cada uno de ellos.

e Al leqgislador ordinario, por no
definir con mas detalle estas
atribuciones en las leyes que al
efecto expidio.

e Las propias entidades federa-
tivas, que no han previsto
remedios o lo han hecho de
manera precaria, inviable o poco
atractiva para resolver la conflic-
tiva local de manera seria, que
garantice a las actores politicos
la imparcialidad, legalidad vy
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eobjetividad en su solucion.

También llevan su parte los poderes
u organos estatales y municipios
que, en ocasiones, teniendo alter-
nativas juridicas locales para
resolver sus conflictos, buscan la
manera de convertir el asunto en
una cuestion de jurisdiccion federal
para acceder a la competencia de
los tribunales federales.

Quiza influya una cuestion de
madurez politica 0 una creencia
cultural, no sé si fundada o
infundada, de que la mejor solucion
para un conflicto es la que puede
darla Suprema Corte.

Quizd también los riesgos sean
simplemente atribuibles a una
ausencia de celo federalista por
parte de los actores politicos
estatales.

¢ O sera que tanto municipios como
poderes estatales creen gue no
estan preparados politica o
juridicamente o que no estan las
condiciones dadas para atender lo
suyo sin salir de sus fronteras?

Quiza la responsabilidad radique
también en alguna medida en la
academia, por no fomentar en la
formacion del educando un animo
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federalista que cele los valores
inherentes al federalismo, por no
crear fuentes o divulgar una
doctrina constitucional que sea
tierra fértil para que se diserten
alternativas de solucién de conflic-
tos de poder en su seno estatal.

O quiza haga falta jerarquizar los
valores que salvaguarda la propia
Constitucién, reconociendo, por
supuesto, que todos ellos son
constitucionales. Igual y en esa
jerarquizacion prevalezca el
respeto al federalismo, entendido
como la no participacion de
6rganos no estatales en los asuntos
netamente tales, sobre la legalidad
de los actos. La jerarquizacion
interna de los valores constitucio-
nales, en mi opinién, en mucho
colaboraria para la mejor inter-
pretacion de la propia Constitucion
y hay algunos indicadores de que
esta posibilidad no es tan lejana.

Quiza algo tenga que ver la
ausencia de una politica judicial
manifiesta, consensada y divulga-
da.

En conclusion, es mucho lo que la
controversia constitucional ha
aportado en pro del federalismo;
pero también son varias las
ocasiones en que el federalismo de
alguna manera ha resultado
vulnerado a propdsito de la contro-
versia constitucional, y los riesgos

Suprem:
% Justicia e la

Nacion

de que ello se repita siempre
estaran latentes.

El panorama y sus disyuntivas son
similares a lo que en su momento
represento el juicio de amparo, para
la justicia local, particularmente el
amparo directo. En ese momento
histérico, hace alrededor de 100
afios, se apeld o justificd la
participacion de los tiribunales
federales con base en razones de
‘inmadurez” o de falta de
preparacion en los estados y otras
similares.

Dijo Carranza al Constituyente:

“...El recurso de amparo, estable-
cido con un alto fin social, pronto se
desnaturalizo, hasta quedar, prime-
ro, convertido en arma politica; y,
despues, en medio apropiado para
acabar con la soberania de los
Estados; pues de hecho quedaron
sujetos de la revision de la Suprema
Corte hasta los actos mas
insignificantes de las autoridades
de aquéllos;

...hay que reconocer que en el
fondo de la tendencia a dar al
articulo 14 una extension indebida,
estaba la necesidad ingente de
reducir a la autoridad judicial de los
Estados a sus justos limites, pues
bien pronto se palpd que conver-
tidos los jueces en instrumentos
ciegos de los gobernadores, que
descaradamente se inmiscuian en

{10) Los Minislros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Manano Azugla Guitrdn y Juan N. Silva
Meza, han dejado entrever su opinién sobre la jerarquizacién de los valores constitucionales en el voto minontario de la controversia
constitucional 82/2001 reformas conslilucionales en materia indigena, fallada el 6 de septiembre de 2002.
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asuntos que estaban por completo
fuera de su alcance de sus
atribuciones, se hacia preciso tener
un recurso, acudiendo a la
autoridad judicial federal para
reprimir tantos excesos. ..

El pueblo mexicano esta ya tan
acostumbrado al amparo en los
juicios civiles, para librarse de las
arbitrariedades de los jueces, que
el Gobierno a mi cargo ha creido
que serfa no solo injusto, sino
impolitico, privarlo ahora de tal
recurso,...”""

En esta ocasion no sé si los
estados, sus poderes y municipios,
estan dispuestos a aceptar razones
semejantes en lo que atane a la
resolucion de su conflictiva interna,
como también desconozco si su
opinion coincide con ellas.

Los limites entre el federalismo, la
supremacia de la Constitucion vy la
competencia de los tribunales
federales, en este caso, la que via
controversia constitucional tiene la
Suprema Corte, no es un debate
meramente tedrico o abstracto,
desprovisto de consecuencias. La
tendencia a la que se inclinen las
opiniones mayoritarias sera
determinante en las relaciones
estados-municipios-federacion, vy

(11} TENA Ramirez Felipe. "Leyes Fundamentalas de México 1908-1999. Vigésimo segund

746y 751
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en la lucha permanente entre ellos
por el ejercicio del poder.

Por todo esto, creo dable afirmar
que un importante legado de esta
integracion de la Corte consiste en
haber dejado en claro que la
controversia constitucional,
efectivamente, representa todas
las innumerables ventajas que por
doquier se comentan, pero que
tampoco es pura bondad ni es la
panacea de todos los conflictos
entre autoridades como parecia en
suinicio.

El legado es también haber
revelado que puede ser tan
bondadosa o tan riesgosa para el
federalismo como los propios
agentes federales, posibles actores
y demandados, lo permitan, pues si
bien la Corte es la que resuelve, no
actua de oficio, sino incitada por
ellos.

Mas no desconozco que con estas
afirmaciones me anticipo a lo que,
seguramente, sera objeto de
valoracion un poco mas hacia el
futuro, cuando realmente el ciclo de
esta integracion haya finalizado y el
tiempo transcurrido permita analisis
mas certeros; de ahi que no me
quede mas que asumir los riesgos
que la anticipacion supone.

=dicion. Edilonial Porrda. Mexico 1999. pagina



Las

Facultades
Legislativas
delos Estados

Durante mucho tiempo, el fede-
ralismo mexicano ha funcionado
como camino de una solavia, de un
solo sentido, el que va montado en
una locomotora que parte siempre
del centro al resto del pais. Las
razones historicas y justificadas
sobre las cuales se dieron las
condiciones politicas para ello, son
de todos nosotros bastante
conocidas: la herencia virreinal de
construir el mando desde un solo
centro de poder; las luchas
decimondnicas, al alternar nuestra
independencia entre un modelo
central o federal; el consolidado
régimen presidencial, cuasi-
monarquico, triunfante por mas de
tres décadas de Porfirio Diaz; la
inclusion de la temporalidad de este
modelo presidencial a partir de los

«

Eleael Acevedo Vazquez*

presidentes postrevolucionarios,
son sin duda causas que lo explican
perfectamente, y que no es motivo
de miintervencion ampliar el dia de
hoy.

El tema de “Las facultades
legislativas de los estados” me cae
como anillo al dedo, no sélo porque
el horizonte juridico profesional en
el que he tenido la fortuna de
desenvolverme me ha permitido ver
la transformacion del Poder
Legislativo de mi Estado desde el
ano de 1988 en que ingresé a
trabajar, sino gue gracias a ese
vinculo laboral he podido constatar
como se van comportando, en
algunos aspectos de disefo
institucional, los poderes
legislativos locales, sobre todo

Director General del Instituto de Investigaciones Legislativas del Congreso del Estado de Morelos
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frente a la nueva representacion
plural que ha roto con la vieja y
gastada hegemonia del partido que
domind el poder publico durante
siete décadas. Es decir, que he
podido ser testigo del comporta-
miento parlamentario de un
congreso que originalmente tenia
una amplia mayoria hasta uno que
en su seno solo alberga primeras
minorias. '

Desde luego que con ello lo primero
que se fue destacando de los
congresos locales es lo que
conocemos como votacion
calificada, y posteriormente, inclu-
so la mayoria absoluta, es decir,
que la nueva composicion partidista
no le concede a ningun partido ni
siquiera la mas elemental de las
mayorias. Pero como se ha
reflejado este nuevo espectro
politico, en el federalismo que tanto
nos gusta estudiar y discurrir, ese
federalismo que en mi opinién
siempre ha estado secuestrado por
mecanismos autoritarios de ejercer
el poder publico, que no se le ha
permitido desplegarse en su
concepcién mas original. Me
parece que es hasta el afo 2000
cuando por primera vez tenemos la
oportunidad de enfrentar el reto de
asumir, en los hechos, un modelo
federal, pero parece que las anti-n
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guas cargas autoritarias no son tan
faciles de desplegar y pudiera
asumirse que el nuevo rumbo
aparentemente solo esta cambian-
do al secuestradory lo esta dejando
en depdsito de los partidos politicos
y sus oligarquias no menos
centralistas. Ese es el gran reto, no
permitir que soélo se sustituya con
un nuevo modelo el centralismo
que tanto nos ha retrasado en la
consolidacion de un sistema
democratico.

Pero ésa no es la intencion de mi
intervencion. Quiero abordar mas
bien un aspecto que se ha estado
dando en algunos congresos
locales, que siguen actuando bajo
el principio de la oportunidad
politica, con el cual s6lo se entiende
la resolucién de problemas inme-
diatos de interés partidista,
generalmente para que éstos no
pierdan influencia en el poder
publico.

Como podemos suponer, dentro de
las antiguas reglas los goberna-
dores tenian a su cargo el dominio
del proceso legislativo; él montaba
su propia vision administrativa de
entender el sexenio, claro que el
propio y nada mas, sin mayor vision
que el desenvolvimiento personal y
la posibilidad de conservaren el



siguiente cierta influencia a través
de sus herederos politicos, en el
mejor de los casos. Debemos
reconocery aceptarcomo unaregla
del viejo sistema que cualquier
intencion legislativa tenia su origen
en la sede del Poder Ejecutivo, y
que los legisladores renunciaban al
gjercicio de su funcién a cambio de
prebendas o de proyecciones
politicas personales y futuras.

La cuestion que quiero destacar
hoy, es la que tiene que ver con las
sustitucion del dominio del proceso
legislativo por otra nueva forma de
dominio, la de los partidos politicos,
que al ver el vacio en que éste ha
quedado, se han apoderado del
proceso legislativo local como si se
tratara de un bien mostrenco en el
mercado politico, del cual tuvieran
el derecho legitimo de monopolizar
en nombre del pueblo que
representan, actitud observable-
mente repetida, donde ninguno de
ellos obtiene una mayoria
legislativa considerable para
dominar por si mismo el proceso
legislativo.

Pero para poder explicarme un
poco mas sobre lo que me interesa
destacar, me parece conveniente
repasar brevemente aspectos
generales delmodelo que en
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nuestro pais tenemos sobre el
proceso legislativo, principalmente
tomando como referencia, desde
luego, el que nuestra Constitucion
preveé a nivel nacional, de acuerdo
con lo sefialado en el Articulo 72. En
la parte que nos interesa, sobre el
particular se preve que:

“Todo proyecto de ley o decreto,
cuya resolucion no sea exclusiva de
alguna de las camaras, se discutira
sucesivamente en ambas,
observandose el reglamento de
debates sobre la forma, intervalos y
modo de proceder en las
discusionesy votaciones.

“A. Aprobado un proyecto en la
camara de su origen, pasara
para su decision a la otra. Si
ésta lo aprobare se remitira al
Ejecutivo, quien, si no tuviere
observaciones que hacer, lo
publicarainmediatamente.

“B. Se reputara aprobado por el
Poder Ejecutivo todo proyecto
no devuelto con observaciones
alaCamarade su origen, dentro
de diez idas utiles; a no ser que,
corriendo este término, hubiere
el Congreso cerrado o
suspendido sus sesiones, en
cuyo caso, la devolucidén debera
hacerse el primer ida util en que
el Congreso esté reunido.
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“C. El proyecto de ley o decreto
desechado en todo o0 en parte
por el Ejecutivo, sera devuelto,
con sus observaciones, a la
Céamara de su origen. Debera
ser discutido de nuevo por ésta,
y sifuese confirmado por las dos
terceras partes del niumero total
de votos, pasara otra vez a la
Camara revisora. Si por ésta
fuese sancionado por la misma
mayoria, el proyecto sera ley o
decreto y volvera al Ejecutivo
para su promulgacion.

“‘D. Si algun proyecto de ley o
decreto fue desechado en su
totalidad por la Camara de
revision, volvera a la de su
origen con las observaciones
que aquélla hubiese hecho. Si
examinado de nuevo fuese
aprobado por la mayoria
absoluta de los miembros
presentes, volvera a la Camara
que lo desechd, la cual lo
tomara otra vez en considera-
cion y si lo aprobare por la
misma mayoria, pasara al
Ejecutivo para los efectos de la
fraccion A; pero si lo reprobase
no podra volver a presentarse
en el mismo periodo de
sesiones.”

Contiene tanto rasgos para el
aspecto interno como el externo,
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aborda cuestiones como el tipo de
votacion que se requiere al interior
del Congreso en tres momentos:
mayoria simple de una Camara,
gque se aumenta si la Camara
revisora la rechaza y la devuelve,
entonces se eleva a mayoria
absoluta, y finalmente se puede
elevar la votacion mayoritaria a
calificada cuando es el Poder
Ejecutivo el que realiza obser-
vaciones, es decir, cuando ejerce el
veto.

Este articulo contiene todas las
reglas basicas del proceso
legislativo que utiliza el Congreso
de la Unién para discutir y aprobar
leyes o decretos que las modifi-
qguen. Se refiere, por supuesto, a
todos los pasos que han de darse a
efecto de obtener un producto
legislativo. Me parece que esa
articulaciéon no es caprichosa ni
casual, sobre todo si tomamos en
cuenta que la elaboracion de leyes
por parte del Estado es un acto
complejo que no pertenece de
forma exclusiva a ningun poder, tan
es asi, que son varios los titulares
para iniciar un proyecto, son dos
poderes los que participan de forma
directa en su aprobacion: el
Congreso con sus dos camarasy el
Poder Ejecutivo, e incluso la Corte
puede actuar como legislador e



negativo con las declaraciones de
invalidez que puede realizar y, en
tratandose de reformas a la
Constitucién, como sabemos,
participan también las legislaturas
de los estados. Puede apreciarse
que tratandose de normas
generales, su elaboracion requiere
de la intervencion de varios
organos del Estado, a los que se
asignan competencias distintas con
el fin de asegurar leyes con mayor
consenso publico.

Insisto solo en dos aspectos del
proceso legislativo previsto en este
articulo 72 constitucional: por un
lado, lo que se refiere al tema de las
votaciones y, por el otro, al
particular de la figura juridica del
veto.

Votaciéon y Mayorias
Legislativas

Una votacion tiene por objeto vy
regla general, distinguir la voluntad
general; pero la suma de los votos
que se expresan para ello puede
darse de diversas maneras, que de
acuerdo con la experiencia en el
Derecho positivo mexicano se
reduce atres tipos de mayorias:

1. Relativa, cuando la suma de los
votos a favor no son mas que los
votos en contra y de abstencion,
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pero que sumados estos dos
ultimos serian mas que los
primeros.

2. Absoluta, cuando los votos a
favor son mas que los votos en
contra y de abstencién, y sigue
siendo mayoritaria aunque se
sumaran estos dos Ultimos, por
eso0 se le denomina absoluta, por
lo que es frente al resto de votos
no importando su sentido.

3. Calificada, cuando de forma
especifica se exige una votacion
favorable mayor que la absoluta,
generalmente las dos terceras
partes delos votantes.

Por regla general, todo acto
legislativo, en su sentido estricto ley
o decreto se aprueba soélo por
mayoria simple, salvo los casos en
que de forma expresa se senale lo
contrario, como el caso del veto,
que eleva las intenciones
legislativas a una aprobacion de las
dos terceras partes.

El Veto en los Sistemas
Presidenciales

Se dice comunmente que el veto
proporciona un freno importante al
presidente frente a un congreso
hostil o arrebatado: es unaformade
fortalecerlo frente al Legislativo. La
palabra veto se equipara al vocablo
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prohibido. Se le entiende como la
facultad que tiene el Poder
Ejecutivo para hacer observa-
ciones a las intenciones legislativas
del Poder Legislativo. Puede ser
absoluto o parcial, con efectos
suspensivos o definitivos.

Es absoluto cuando se observa la
totalidad de la resolucion; parcial,
cuando esa observacion se realiza
solo a una parte; suspensivo,
cuando su efecto solo retarda la
publicacién hasta en tanto se
vuelve a discutir; y definitivo,
cuando de forma absoluta anula el
acto legislativo.

Gracias a este mecanismo, los
titulares del Poder Ejecutivo, cuya
legitimidad proviene del propio
Congreso, pueden oponerse a esa
intervencion legislativa que no
comparten y que les es enviada
parasu promulgacion.

Como quiera que sea, €S un
elemento que forma parte del
sistema de contrapesos entre el
Ejecutivo y el parlamento, porque
mientras el primero veta, el
segundo puede superar ese veto e
imponerse sobre la voluntad del
Ejecutivo, con un voto afirmativo
mas riguroso.
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Segun lo ha sefalado el Dr. Jorge
Carpizo, las finalidades del veto
son:

e Evitar la precipitacion en el
proceso legislativo, tratandose
de impedir la aprobacion de
leyes inconvenientes o que
tengan vicios constitucionales.

e Capacitar al Ejecutivo para que
se defienda “contralainvasiony
laimposicion del Legislativo™.

e Aprovechar la experiencia y la
responsabilidad del Poder
Ejecutivo en el proceso
legislativo.

Podriamos separar muchos otros
elementos técnicos caracteristicos
del proceso legislativo mexicano
previsto en el citado articulo 72
constitucional, pero necesitariamos
para ello, desde luego, todo un
curso sobre el particular.

He querido referirme a estos
aspectos porque me parece que
son necesarios en la construccion
de un sistema, producto de normas,
adecuado en un modelo
presidencial, cuyo disefio obedece
a la necesidad de equilibrar la
participacion de dos poderes, el
Legislativo y el Ejecutivo, desde la
propia Constitucion.



Ahora bien, mientras un solo
partido monopoliza la represen-
tacion tanto del Poder Legislativo,
como del Poder Ejecutivo, la
aprobacion de leyes y decretos se
entiende en coincidencia con
ambos poderes; pero si el
Congreso es el resultado de una
expresion plural donde ya no
domina la fuerza del partido politico
del presidente, el producto
legislativo puede ser aprobado con
un singular nimero de diputados en
contra vy resultar contrario a los
intereses personales o partidistas
del Poder Ejecutivo, quien podra
ejercer el derecho de veto que la
Constitucion le concede, lo que
resulta sencillo de decir pero que
implica diversos escenarios, sobre
todo en el numero de votos que esta
afavordelaley odecreto vetado.

La regla dice que se requiere de
una mayoria simple o absoluta para
aprobar una resolucion legislativa y
que ejercido el veto solo podra
aprobarse mediante las dos
terceras partes de los diputados
asistentes; pero supongamos que
un partido gana una eleccion y que
como consecuencia de ello a partir
de la siguiente legislatura puede
por si mismo aprobar todo
comodamente, y que la legislatura
saliente, dominada por otros cuenta
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partidos distintos, con la mayoria
que todaviatiene, antes de retirarse
modifica el texto constitucional y
ordena con su modificacion que
todas las resoluciones del Poder
Legislativo se aprobaran por regla
con las dos terceras partes de los
diputados, es decir, empatan la
votacion inicial con la del veto, con
el Uunico proposito de que los
partidos perdedores sigan siendo
tomados en cuenta aunque se
hayan convertido en minorias
parlamentarias.

Como hipotesis tedrica parece
lejana; sin embargo, en el Estado
de Morelos se aprobo, en el mes de
julio del afo 2000, a escasas dos
semanas de celebradas las
elecciones estatales de ese afio,
una modificacion constitucional que
tiene ese Unico objeto: fortalecer la
representacion de los partidos
minoritarios, obligando al grupo
mayoritario a consensar todas y
cada una de las resoluciones que
intente promover, desequilibrando
con ello el proceso legislativo
tradicional, e incluso, la institucion
del veto, porque equipara el minimo
de votos para aprobar una ley o
decreto conla que generalmente se
exige después de vetada una
resolucion en dos terceras partes.
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Pero, ¢qué tiene que ver en este
aspecto del proceso legislativo
federal con nuestro tema sobre
federalismo? Mucho, sobre todo
porque el articulo 124 de la
Constitucion federal pareciera ser
un texto que le concede a los
estados de la Republica la
autorizacion suficiente para no
ajustarse a ningun modelo
especiiico y estructurar cualquiera
que seleocurra.

Me explico. De acuerdo con lo
sefalado en el Titulo segundo,
Capitulo 1, “De la soberania
nacional y de la forma de gobiernao”,
articulos 40 y 41 de la Constitucion
federal, el pueblo mexicano ha
dispuesto constituirse en una
Republica representativa, demo-
cratica y federal, y ejercer su
soberania por medio de los
Poderes de la Union, y porlos de los
estados sin contravenir los
principios del pacto federal.

A partir del afo 2000, la transicién
mexicana ha empezado a abrir el
debate sobre la forma en que estan
dispuestas muchas de las figuras
juridicas previstas por nuestros
textos constitucionales, como las
que tienen que ver conla divisién de
poderes, el proceso legislativo, la
participacion y objeto de los
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partidos politicos, los 6rganos de
relevancia constitucional, el siste-
ma federal y nuestro sistema
republicano o la participacion de la
Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, como un tribunal
constitucional encargado del
control abstracto de nuestra Carta
Magna, por mencionar tan soélo
algunos ejemplos.

Dentro de este contexto, los
articulos 40, 41, 115 y 116, primer
parrafo, toman singular relevancia,
toda vez que dentro de estos
numerales se establecen los limites
dentro de los cuales las entidades
de la Republica pueden ejercer su
soberania interna, la que solo es
suponible de acuerdo con los
principios rectores del pacto
federal.

Tales articulos disponen, en o que
interesa al presente texto, lo
siguiente:

“‘40. Es voluntad del pueblo
mexicano constituirse en una
republica representativa,
democratica, 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.

“41. 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 presente Constitucion
Federal y las particulares de
los estados, las que en ningun
caso podran contravenir las
estipulaciones del Pacto
Federal.

“115.Los estados adoptaran para
su regimen interior, la forma de
Gobierno republicano,
representativo, popular,
teniendo como base de su
division territorial y de su
organizacion politica vy
administrativa el municipio
libre...”.

La cuestion estriba en gue, dentro
de nuestra Constitucion Federal, no
existe un catalogo expreso e
indicativo sobre tales principios o
estipulaciones rectores del pacto
federal 0 de la Ley Fundamental a
gue se refierenlos articulos 40 041,
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ni una explicacion detallada de los
elementos constitutivos de los
conceptos republica, o federal,
mismas categorias que sirvan de
base para indicarle a los titulares de
los poderes locales el alcance,
margen y limite de su actividad, ya
sea legislativa, ejecutiva o judicial.

El articulo 124 de la Constitucion
Federal establece que “Las
facultades gue no estan
expresamente concedidas por esa
Constitucion a los funcionarios
federales, se entienden reservadas
alos estados”; sin embargo, estono
significa la extension a los poderes
locales de un cheque en blanco
para que dentro de sus textos
normativos modifiquen las formas
basicas y centrales del modelo
federal y de los principios rectores a
que se refieren los articulos 40 y 41
del mismo coédigo federal, al grado
de distorsionar principios
fundamentales como los relativos a
las unidades conceptuales:.
republica, federalismo o
autonomia, por mencionar algunos.

Por su parte, el Titulo Quinto,
denominado “De los Estados de la
Federaciéon y del Distrito Federal”,
tambizn de la Constitucion Federal,
dispone algunos de los puntos
relevantes y fundamentales en que
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deben integrarse los poderes
locales, ya sean estatales o
municipales.

El articulo 116, ubicado dentro de
este capitulo, establece, en tres
facciones, reglas muy generales
sobre como deben constituirse los
poderes Ejecutivo, Legislativo y
Judicial de los estados de la
Republica, y por lo que se refiere al
Poder Legislativo de los estados de
la Republica, en su fraccion |l
dispone, a su vez, en solo tres
parrafos, las normas fundamen-
tales sobre las que deben
conformarse, mismos que pueden
reducirse a los siguientes ftres
aspectos:

e Numero de integrantes.

e Principio de no reeleccion
inmediata (por cierto muy
discutido en nuestros dias).

e Eleccion de diputados mediante
los principios de mayoria relativa
y de representacidn proporcio-
nal.

Ahora bien, si nuestro texto federal
es tan escaso para abarcar
aquellos otros temas tan
importantes que rodean al Poder
Legislativo, comolo es el proceso
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mismo de produccién normativa,
podria decirse que al articulo 124
de la Constitucion Federal es el
parametro que deja abierta
ampliamente la facultad de los
poderes locales para legislar,
incluso modificando sustan-
cialmente el modelo de proceso
legislativo federal, o debemos
entender como un principio rector
de la Constitucion ese modelo y
conservarlo, en lo posible, como
anico.

Dicho de otra forma, en el caso de
los gobiernos estatales, el articulo
116, fraccion I, antes apuntado,
nunca establece normas funda-
mentales sobre el proceso
legislativo que debe observarse
localmente. Por lo mismo, si nos
apegamos a esta omision y nos
respaldamos en el citado articulo
124 federal, ¢ aceptariamos que en
las entidades de la federacién se
puede suprimir la figura del veto a
los gobernadores?, o bien, ¢ podria
aceptarse como constitucional una
reforma local que le quite a un
gobernador su facultad para
presentar iniciativas de ley?, ;o
acaso podemos llegar al extremo
de permitir a los estados que sus
legislaturas soélo aprueben leyes
por el voto unanime de sus
integrantes? Podemos llegar al e se



absurdo de proponer que sean los
partidos politicos, y no los
ciudadanos representados, los que
se manifiesten de forma corporativa
enlas legislaturas locales. Después
de todo, al no existir en el articulo
116 ni en ninguno otro de la
Constitucion Federal, normas
fundamentales relativas a la divi-
sion de poderes para los estados de
Unidbn o sus respectivas compe-
tencias, los congresos locales se
pueden amparar en el multicitado
articulo 124 y modificar, hasta la
distorsion, los principios
fundamentales de la relacién e
integracion funcional de poderes.

Tan solo de imaginarlo se presiente
un ambiente peligroso para la
estabilidad de los estados, sobre
todo si tomamos en cuenta que en
cada entidad federativa se esta
dando una representacion disim-
bola, donde los partidos politicos
tratan de ejercer mas control en los
organos de gobierno y, en muchos
casos, los gobernadores no
cuentan con identidad de partido
mayoritario enlos congresos de sus
estados.

Como guiera que sea, este evento
fundamental de nuestro proceso
historico electoral trae consigo
necesariamente una serie de
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replanteamientos politicos vy
juridicos inevitables, de los que me
interesa resaltar uno que tiene que
ver con el derecho vigente y el
proceso legislativo en las entidades
de la Republica. Me refiero a las
reglas fundamentales y ele-
mentales de sus propios procesos
legislativos, pero en sentido abierto
o restringido al contexto federal.
Mas que un analisis sobre la
distribucion de competencias
debemos primero determinar si
dentro de las facultades que tienen
los poderes locales esta la de
modificar aspectos sustantivos del
proceso legislativo que se exige en
el planonacional.

Yo creo que debemos ser
prudentes en no extender poderes
absolutos sobre este tema a los
poderes locales, porque si se
analizan detenidamente las
formalidades que regulan la
produccién normativa encontra-
remos que en él prevalecen el
equilibrio y la coparticipacion de
poderes, sin que se permita la
intromision de uno sobre el otro, ni
mucho menos la concentraciéon de
dosenuno.

Como hipotesis tedrica parece

lejana, pero en el caso particular
que nos ocupa, taly comoyase
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establecid anteriormente, en el
Estado de Morelos se aprobo en el
mes de julio, a escasas dos
semanas de haberse celebrado las
elecciones estatales, una
modificacion constitucional que
tiene ese Unico objeto: fortalecer la
representacion de los partidos
minoritarios, obligando al grupo
mayoritaric a conservar todas vy
cada una de las resoluciones que
intente promover, desequilibrando
con ello la division de poderes, las
reglas previstas en el pacto federal
para la aprobacion de leyes vy
decretos, asi como la institucidn del
veto, porque eleva el minimo de
votos para aprobar una ley o
decreto (50% mas uno) con la que
generalmente se exige después de
vetada una resolucion, es decir, dos
terceras partes.

Dentro de este contexto me parece
grave que la Constitucion Federal
no prevea en el articulo 116, de
forma expresa, normas funda-
mentales relativas al proceso
legislativo que debe observarse en
los estados, y aparentemente se les
conceda un cheque en blanco para
que apliquen lo que se les antoje,
porque en cualquier momento los
intereses de partidos minoritarios
podrian romper el escudo que el
Poder Ejecutivo tiene, incluso en la
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figura del veto, pero, sobre todo,
traslada y exagera la influencia de
los partidos politicos en las
decisiones legislativas, como si
fueran los titulares de la voluntad
popular. Por lo mismo, me parece
que el articulo 124, en correlacién
con el 115, deben contener un
minimo restringido de supuestos
respecto del proceso legislativo en
cuanto al cumplimiento de ciertas
formalidades basicas, en relacion a
su vez con los articulos federales
invocados: 40, 41y 72; pero insisto,
extendiendo su interpretacion a las
reglas fundamentales que deben
observarse en los estados respecto
del procedimiento legislativo, como
parte de los principios de la Ley
Fundamental.

En mi opinion, el articulo 124 no
puede estimarse como un cheque
en blanco a las legislaturas locales
para que, en la construccion interna
e integracién de sus poderes,
pretendan modificar las reglas que
para ese efecto se establecen en el
ambito federal. Ni debe
considerarse como el uUnico
referente en el texto federal, el
articulo 115 6 116, en razdn de que
los articulos 40 y 41 obligan a
dichos o¢rganos locales a
identificarse con los principios
establecidos enlarelaciony



funcionalidad de los poderes de la
Union, cuando estos principios se
encuentren previstos en otros
articulos, como el 72, dentro de
nuestra Carta Magna, los relativos
al voto absoluto de las camaras
para aprobar leyes y decretos (de
ley) o lafigurajuridica del veto.

Podra decirse que es un problema
de interpretacion, pero aun en este
supuesto, quiero destacar lo que el
Dr. Diego Valadez, Director del
Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, expresara,
en un escrito enviado al Congreso
del Estado de Morelos, sobre la
correcta aplicacion de un articulo
de la Constitucion de esta entidad,
a solicitud del propio Congreso. En
una de sus partes, y en 1o que me
interesa, dice:

“Aun cuando en nuestro sistemallas
constituciones federales y estatales
han propendido al casuismo para
asegurar que los ¢rganos del poder
solo puedan hacer aquello que les
esta expresamente permitido, es
evidente que no han podido prever
todas las posibles circunstancias
susceptibles de presentarse. Enlos
casos en que se produzcan
situaciones dudosas o imprevistas,
debe prevalecer la interpretacion
gue sea mas acorde con el
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contenido general de la
Constitucion, y no la que lleve a
alterar sus principios o desvirtuar la
esencia de sus preceptos. También
debe tenerse en cuenta que en los
sistemas constitucionales
democraticos predomina la
interpretacion extensiva cuando se
trata de los derechos individuales y
sociales, y la interpretacion
restrictiva cuando concierne a las
facultades de los organos del
poder.

“Todo acto interpretativo se basa en
la valoracién de la norma gque se
interpreta. Se trata, por ende, de un
problema de valores. En este caso
habra que determinar cual es el
valor que se hace prevalecer: el de
la limitacion del poder, como una
garantia de la democracia
constitucional, o el de la ampliacion
de facultades mas alla de lo
expresamente autorizado por el
orden constitucional.

“Las normas constitucionales
corresponden a una razon que
caracteriza al texto y lo hace
coherente y funcional. La
interpretacion no puede hacerse
contraviniendo la razdn
constitucional y afectando la
funcionalidad de la norma. Hay un
contexto sistémico del cual no
puede separarse el intérprete.
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“Otra funcion interpretativa reside
en descubrir en la norma
regularidades que se puedan
convertiren principio general...”.

Pero si buscamos dentro de
nuestra Carta Magna alguna
explicacion amplia o detallada
acerca de las unidades concep-
tuales que senalan los articulos en
cita, como los principios del pacto
federal o gobierno republicano,
representativo o popular, observa-
remos que tales categorias no
estan expresamente sefaladas por
la norma constitucional.

Debemos entonces determinar
cuales pueden ser esos principios o
esas definiciones de caracter
politico, previstas como norma
suprema, es decir, descubrir en la
norma regularidades que se
puedan convertir en principio
general, no sélo para la Federacion
sino extendido también para los
estados de la Union.

Mas si se toma en cuenta que los
gobiernos locales estan iniciando
una etapa de transicion demo-
cratica, que los ha colocado en
situaciones de manifiesta dife-
rencia representativa, es decir,
mientras que el titular del Poder
Ejecutivo pertenece a un partido, la
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mayoria en el Congreso pertenece
a otro partido, y lamentablemente
los debates parlamentarios se
ocupan para dirimir las diferencias
competitivas de caracter electoral
entre los partidos politicos, e iniciar,
a través de sus diputados, las
estrategias que como partidos les
interesa, al grado de modificar
principios basicos del modelo
federal de gobierno republicano,
alegando una facultad absoluta y
abierta en el articulo 124 que hoy
nos tiene aqui reunidos.
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I.Introduccion

El presente estudio tiene como
propdsito central el analizar el
posible avance hacia la plena
profesionalizacion funcional asi
como a la federalizacion estructural
de la organizacion electoral en
nuestro pais, la cual se desarrolla
actualmente en un medio
ampliamente partidizado,
extensivamente burocratizado vy
sumamente costoso, que dista
mucho de estar a la altura de los
modelos de los paises mas
desarrollados, no soélo econdomica
sino politicamente, en los cuales se
concibe a la administracion
encargada de la preparacion,

. Electorgles
Meéxico

Juan Carlos Gomez-Martinez*

vigilancia y desarrollo de los
comicios con un perfil estrictamente
profesional, estable, flexible,
reducida y eficiente, lo cual puede
validamente llevarnos a preguntar
si en nuestro pais pudieran existir
estructuras de organizacién
electoral en las cuales la voluntad
primaria sea la de otorgarles el
caracter de verdaderos entes
autonomos especializados vy
alejados, en la medida de lo
posible, de influencias externas a
sus tareas, y, por lo tanto, con un
actuar mas discreto y de una
calidad operativa que genere una
mayor certeza juridica, politica y
social.

Coordinador de las Comisiones de Asuntos Editoniales y de Derecho Constitucional y Amparo del llustre y Nacional Colegin de Abogados
de México. Director de Anales de Jurisprudencia y Publicaciones del H. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal
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Il Analisis de la evolucion de la
organizacion electoral
Mexicana

Como primer punto a considerar en
el presente ensayo, se encuentra el
relativo al disefio de la maquinariay
la mecanica del funcionamiento
interno de los dérganos electorales,
debido a que en éstos se han
empezado a observar funciones y
facultades poco precisas o
convergentes, que lo unico que han
provocado en el mediano plazo es
un incremento sustancial en la
conflictividad tradicional que
pudiera existir en cualquier ente
burocraticoy jerarquizado.

En este aspecto, hay que
considerar que lo mas perlinente es
tener una sola linea, clara y
diferenciada de mando, que
permita que los denominados
organos ejecutivos estén siempre
bajo las ordenes y supervision
inmediata de aquél de tipo directivo
colegiado, de tal suerte que no se
conformen cargos vy estructuras
paralelas o traslapadas en
funciones y competencias, los
cuales desembocan, inevitable-
mente, en una serie de fricciones y
desconfianzas mutuas entre las
diferentes areas y personas que
conforman los Institutos Electorales
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del pais, y que son, por demas,
completamente innecesarias,
previsibles y hasta evitables, y
como recordatorio de lo anterior
habria que tener muy presente que
en el Informe del Programa de la
ONU para el Desarrollo, el PNUD,
denominado “Analisis del sistema
electoral mexicano” de 1997, en su
apartado 230 se sefialaba desde
ese entonces que en la actual
estructura electoral federal se
“‘alberga(n) aspectos poten-
cialmente conflictivos, especial-
mente en la relacion entre (los)
consejeros electorales y el aparato
técnico-burocratico, I(os) cual(es)
amerita(n) seratendid(os)”.

En el segundo apartado, quisiera
referirme a la ecuacién que se
compone de la falsa premisa de que
“‘gue la Democracia cuesta, y
ademas cuesta mucho” con el
aspecto de la organizacion
electoral nacional. Una vez que ha
finalizado el proceso electoral
intermedio del afo 2003, y de que
los mexicanos nos hemos enterado
que el mismo tuvo un costo de
alrededor de mil millones de
dolares, queda la duda fundada si
en un pals como el nuestro existe
algun tipo de imperativo karmatico
0 quasi religioso para seguir
manteniendo procesos tan no de



complejos y costosos como los que

a nivel federal y local se

desarrollan. St junto a lo anterior se
consideran los magros resultados
obtenidos en cuanto a participacion

ciudadana, un impresionante

58.5% de abstencionismo, la
siguiente pregunta que debemos
hacernos es determinar si ese
resultado es atribuible a una
ciudadania indiferente e ignorante
que no comprende, ni mucho
menos agradece, el contar con la
serie de formidables dirigencias
partidarias y electorales que tiene el
pais, o bien admitir que algo falla
tanto en el desarrollo interno vy
externo de los partidos politicos
nacionales, asi como en los
organos electorales.

Efectivamente, cuando hoy por hoy
algunos celebran triunfos
inesperados, otros deploran
pérdidas electorales significativas,
y aquéllos pasan por severos
problemas en su dirigencia vy
organizacion internas, tal pareciera
gue anadie le importaenrealidadla
eficiencia terminal y el costo de los
procesos electorales en México,
como si todo se resumiera a que
cada partido politico realice su
mejor esfuerzo y obtenga
determinados resultados. En
cuanto alos 6rganos electorales, tal

" Centralizacion
Instituciones
o, Electoraies
" México

parece que la cuestion también se
define en organizar y superar, lo
mejor posible, las exigencias
técnicas que prescribe el COFIPE,
para de ahi sentarse a esperar,
pacientemente, a que el programa
de resultados electorales dé sus
frias y contundentes cifras finales.
Pero el problema real es que esos
resultados dieron un absten-
cionismo de casi el 60% del que
ahora nadie se siente obligado a
responsabilizarse, como si junto al
lema de que la democracia cuesta
mucho se encontrara el de que “e/
esfuerzo se hizo y por mi parte no
quedo”.

Si a lo anterior se agregan los
procesos electorales locales, tanto
los de eleccion de gobernador
como los intermedios, y todos ellos
dispersos en cuanto a su cele-
bracion, bien se puede comprender
que el federalismo en materia de
organizacion electoral ha resultado
ser un barril sin fondo carente de
cualquier Iimite a la eficiencia vy
racionalidad econdmicas, de ahi
que sea digno de tener presente,
por ejempilo, la exitosa experiencia
obtenida de la eleccion local del
Distrito Federal en 1997, la uUnica
eleccion de este tipo organizada
por el Instituto Federal Electoral en
toda su historia; o el muy atractivo n
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modelo de organizacion electoral
ruso, en el cual muchas de las
facultades que ejerce la Comision
Central de Elecciones se realizan
en conjunto con las comisiones
regionales, de tal suerte que la
Comision Central no ejerce el
monopolio exclusivo de la
organizacion de las elecciones y
referenda federales, y ademas
participa también en las elecciones
locales a través de funciones de
supervision y asesoramiento;
mientras que por su parte, las
comisiones locales la auxilian en
los preparativos paralas elecciones
federales y en la conformacion del
padron electoral.

Con base en estas experiencias,
considero que seria muy pertinente
discutir, con animo sereno, la
posibilidad de que en un futuro
cercano las fechas de elecciones
locales se empataran, en la mayor
cantidad posible, con las federales;
en segundo lugar, que se reformara
el articulo 116 constitucional,
fraccion 1V, inciso c¢), a efecto de
que, de manera gradual y optativa,
el Instituto Federal Electoral fuera el
organizador de las elecciones de
los estados que asi lo desearen en
un primer término, lo que
significaria que en esta materia el
nuevo rumbo se dirigiera hacia una
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federalizacion entendida como
sinénimo de centralizacion que
fuera sustituyendo, poco a poco, al
oneroso federalismo electoral que
existe hoy en dia, y como ejemplo
de ello deberan recordarse los
costos que cada Estado le paga al
IFE por uso de padrén y material
electoral a traves de los convenios
respectivos; en tercer lugar, habria
que pensar en el disefo de los
nuevos organismos electorales
locales, en donde el nombramiento
de los consejeros podria
representar la participacion tanto
del Consejo General del IFE como
de los respectivos Congresos
locales, lo cual no solo salvaria el
honor de cada entidad sino que,
ademas, empezaria a unificar a dos
estructuras muchas veces
duplicadas y con diferencias
abismales de funciones en la
realidad de la organizacion
electoral.

Il Reflexiones finales

Es en el transcurso de los afios
cuarenta cuando surgen los
primeros organos electorales que
fueron centralizando y activando a
todo el operativo de los comicios,
incluyendo los relativos al
contencioso electoral donde se
puede ubicar la primera contienda



de significancia en esta materia,
que consistio en la obtencion de
una representacion permanente de
los partidos en la Comision Federal
Electoral. Esta situacion se
transformo radicalmente con la ley
de 1973, cuando se adopté una de
indole paritaria para todos los
partidos politicos, la cual evolu-
ciono a otra de tipo proporcional ala
votacion obtenida por cada partido
hasta mediados de 1994, afo a
partir del cual se dio un tercer
cambio, en el que se adoptd otra
vez una representacion paritaria,
pero sin otorgar a los represen-
tantes de los partidos acreditados el
derecho de voto.

Sobre este ultimo punto, el de la

representacion a principios del siglo
XXl de los partidos en los
organismos electorales, se puede
concluir que el mismo sera casi
siempre un aspecto poco agradable
para abordarlo técnicamente,
dificiimente prescindible en nuestro
pais, y siempre polémico vy
conflictivo en relacion con la
marcha normal de las tareas
estrictamente técnico-operativas
desarrolladas por los integrantes de
los organismos federal y estatales
electorales. Si la gran pregunta es
,qué vamos a hacer con los
partidos en nuestros érganos va en
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electorales? La gran respuesta se
desconoce, si se considera que
desde la reforma de 1994 se les
privo de su derecho de voto, y que,
ademas, es innegable que Ia
representacion partidaria en buena
parte de estos organismos en
diversos paises, en el mejor de los
casos, tan sélo se reduce a la
proposicién, negociacién vy
nombramiento, principalmente al
interior de las asambleas
legislativas, de los candidatos que
habran de ser, con posterioridad,
los titulares de dichos &rganos
electorales, pero sin tener una
presencia real y mucho menos
activaenlos mismos.

Por otra parte, y dentro de esta
linea de pensamiento, se encuentra
la cuestion relativa a la parti-
dizacion de la representacion del
Congreso ante el 6rgano superior
electoral federal, la cual hay que
meditarla amplia y detenidamente,
proponiendo al respecto la
desaparicion, de plano, de la
presencia de miembros del
Congreso en el maximo ¢rgano de
direccién de los institutos
electorales.

Lo anterior tiene como base el

hecho de que es de elemental
congruencia el aceptar que, si ya
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salic el Poder Ejecutivo de la
mayoria de ellos, no tiene por qué
seguir teniendo presencia el
Legislativo, si ademas dicha
participacion ya no obedece a algun
tipo de criterio de reparto entre las
camaras alta y la baja, o entre las
mayorias y las minorias en ellas,
considerando que a partir de la
reforma de 1996 se introdujo un
factor adicional de ruido que
dispone que los consejeros
provenientes del Legislativo forman
parte del Consejo General, no sélo
por su calidad de legisladores, sino
por pertenecer a una represen-
tacion de partido en cualquiera de
ambas camaras del mismo, y esto
ultimo, sumado a que también se
les privo del derecho de voto, los ha
igualado, practicamente, a la
categoria de representantes
disfrazados de los partidos
politicos.

Asi mismo, el trasfondo econdmico
de la organizacion de los procesos
electorales federales y locales no
debe ocupar un lugar secundario,
bajo el pretexto de que la
democracia asi lo exige, principio
este, si asi se le puede llamar, que
oculta severas y dafiinas conse-
cuencias practicas que todos
pagan y so6lo una minoria disfruta,
sobre todo cuando las legislaciones
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electorales han sido, a lo largo de
nuestra historia, el ejemplo mas
acabado de cdmo un texto puede
contener articulos que den origen a
la omision involuntaria, al error
humanoy, lo mas criticable aun, ala
negociacion politica, y para ello,
baste recordar el suceso de los
limites al gasto de las campanas
presidenciales del proceso de
1994; los costos de las llamadas
‘precampanas politicas”, o el
destino de los recursos financieros
y materiales que se destinaron a
aquellos partidos politicos que han
perdido, en las distintas elecciones,
Su registro como tales.

La organizacion electoral no puede
ni debe estar exenta de ser
racionalizada y redimensionada, y
al respecto ya poco importa la
criticable disposicion que
determina que los consejeros
electorales del IFE percibiran
remuneraciones como las de un
Ministro de la Suprema Corte de
Justicia, disposicidon que rebaja
tecnicamente al texto constitucio-
nal, al introducir en él disposiciones
de caracter reglamentario. El
descomunal incremento de los
costos electorales nos lleva
desafortunadamente a pensar que,
incluso en la actualidad, seria
deseable que la discusion solo se



centrara y redujera al aspecto
salarial de los altos funcionarios
electorales; sin embargo, habria
que considerar que junto a los
enfoques financieros sobre la
duraciéon de las campafas
electorales o al replanteamiento de
la eterna disputa entre finan-
ciamiento publico vs. financiamien-
to privado, el esquema federalista
de los d&rganos y tribunales
electorales de nuestros dias
incrementa innecesariamente
dichos costos, por lo que la
discusion en lo relativo a la creacion
de un verdadero sistema de
cooperacion entre 6rganos locales
con el federal, o el de la
federalizacion lisa y llana de todos
los procesos electorales, ha
quedado abierta sobre la mesa de
discusion.

Finalmente, todavia se percibe en
nuestro medio electoral y partidario,
que no es nada facil adaptar, de
manera seria, analitica vy
congruente, elementos foraneos a
una tradicion que estaba y sigue
estando muy hecha en lo que hace
al modelo y funcionamiento de
nuestra organizacion electoral, y
como ejemplo de ello se tiene la
aparicion en 1990 de la figura del
Consejero Magistrado, elemento
que en apenas trece afos y bajo
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distintas denominaciones vy
facultades ha modificado, de
manera radical, los equilibrios
internos y las funciones de
cualquier organo superior de esta
clase tanto en la competencia
federal como en la local, debido a
que el legislador nunca entendio,
valoro ni analizé en sumomento, el
origen judicial, la posicion y el papel
que guardan como garantes de la
imparcialidad, el profesionalismo y
la legalidad en la organizacién de
los comicios, los denominados
Vocales Magistrados de la Junta
Electoral Central espanola, organo
en el que no participan ni los
partidos ni los Poderes Ejecutivo y
Legislativo, dando como resultado
una figura extrafia que no era ni
Consejero, ni Magistrado (por la
sencilla razon de que no venian de
ningun tribunal), ni mucho menos
representante de alguno de los
poderes o de un partido politico,
pero que con el transcurrir de los
afios adquirio caracteristicas e
influencias propias.

De esta manera, y con base en los
datos y tendencias que se pueden
obtener del Derecho comparado y
las practicas electorales foraneas,
si es posible transformar racional y
gradualmente tanto al ejercicio
como alos 6rganos encargados de
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la funcion electoral, primando mas
el aspecto técnico y profesional de
su personal que la participacion de
entes politicos en ellos, por lo que
ya es tiempo de que se empiecen a
analizar, madurar y discutir ideas
como las siguientes:

a) Prescindir, en definitiva, de la
representacion del Poder
Legislativo en los organismos
electorales;

b) Replantear la presencia de los
partidos politicos en ellos;

¢) Meditar la posibilidad de llegar a
federalizar la materia electoral,
con el animo de evitar
duplicidad de funciones vy
abaratar costos; y finalmente,

d) Normar las facultades e
interrelaciones de los
Consejeros con la estructura
operativa de dichos 6rganos.

Las anteriores propuestas
persiguen la finalidad de que una
funcién que ha demostrado ser
eminentemente técnicay operativa,
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pero que infortunadamente se
desarrolla en el marco de una
legislacion sumamente compleja y
por lo tanto excesivamente
onerosa, ya no siga inmersa en
variables partidarias y de intereses
que poco ayudan, no solo a los
organismos y funcionarios
electorales, sino a toda la
ciudadania de nuestra Federacion.
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Juan Luis Gonzalez Alcantara y Carranca*

En los tres lustros recientes, los
mexicanos hemos logrado un
avance importante en la
construccion de un régimen
verdaderamente democratico. Sin
lugar a dudas, nuestros procesos
electorales se han perfeccionado
en tal forma que hoy son modelo a
seguir, incluso en paises
desarrollados de larga tradicion
democratica. Pero debemos
advertir que la democracia no se
agota en las urnas, sino que es
preciso desarrollarla en un contexto
constitucional, legal e institucional
mas amplio.

Consolidar un Estado democratico
en Meéxico significa, entre otras
cosas, ampliar la cada dia mas
evidente participacion ciudadana
en latomade las decisiones

fundamentales del pais,

libertad,

las leyes por parte de todos
habitantes de esta nacion.

que deben caracterizar
relaciones entre

construccion de un

peligrarian.

Presidente Magislrado del Tribunal Superior de Justicia del Dislrito Federal

que
necesariamente haran realidad la
convivencia social en un orden de
respeto y tolerancia,
mediante la observancia estricta de

los

Entrana, tambien, perfeccionar vy
redefinir, desde el punto de vista
juridico, los pesos y contrapesos
las
los diversos
ordenes de gobierno. De no existir
este equilibrio, el cual impide al
igual que la division de funciones
que se concentre el poder en pocas
manos, nuestros avances en
regimen
democratico y de Derecho

la
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Los mexicanos hemos optado por
mantener este balance al
constituirnos en un Estado federal.

El articulo 39 de nuestra Carta
Magna es muy claro al establecer:
“Es voluntad del pueblo mexicano
constituirse en una Republica
representativa, democratica,
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
estaley fundamental.”

Al Estado federal se le puede
conceptuar como un “ambito
espacial de validez en el que
coexisten dos ordenes juridicos
(central y local), que intervienen en
la formacion de la voluntad nacional
y que estan coordinados entre si
por la ley suprema que es la
Constitucion.””

A partir de esta definiciéon, podemos
afirmar que el federalismo es
aquella “doctrina que afirma la
conveniencia politica de que las
distintas partes del territorio del
Estado no sean gobernadas como
un todo homogéneo, sino como
entidades auténomas, de acuerdo
con una coordinacion fundada en
un reparto racional de compe-
tencia.””

Para que podamos hablar de un
sistema realmente democratico, es
necesario que exista una justa
distribucion de competencias vy
atribuciones entre el poder centrat y
los poderes locales; asimismo, se
requiere la existencia de
mecanismos que garanticen vy
mejoren la coordinacion vy
cooperacion entre los mismos. El
federalismo no es otra cosa que
una forma de descentralizar el
poder, repartiéndolo entre multiples
organos, municipios, entidades
federativas y el propio poder
central, con el objeto de promover
la intervencion de la ciudadania en
los asuntos publicos y acercar y
coordinar, de mejor manera, a las
diversas autoridades que ejercen el
poder sobre lamisma.

De este modo, el federalismo abre
diversos canales de participacion
politica a los gobernados vy, a su
vez, impide que las autoridades
centrales invadan la esfera de
competencia de aquéllas que se
encargan de vigilar y preservar los
intereses mas cercanos ai pueblo;
es decir, la de las autoridades
locales.

Mantener el equilibrio federalista ha
sido una tarea particularmente
dificil para todos los poderes
locales en el pais. Esto es asi, en
parte, debido a nuestro centralismo
historico.

(1) Armenta Lépez, Leonel Alejandro. La forma federal de Estado. Inslituto de Investigaciones Juridicas. Serie E:

Varios, Numi. 73. México, 1996. p. 37.

72 {2) Voz Federaiismo, en De Pina, Rafael y De Pina Vara. Rafael. Diccionario de Derecho. Decimotercera edicion.

Porrua. México, 1985. p. 268



Desde la época colonial, se
establecieron en nuestro territorio
gobiernos centralistas. Las grandes
decisiones politicas se tomaban en
Madrid o en la Ciudad de México,
ignorando a las distintas
comunidades que se asentaban en
elresto delaNueva Espana.

Una vez consumada la indepen-
dencia de nuestro pals e inspirados
enlaformade Estadoinstaurado en
la Union Americana, 1os mexicanos
decidimos adoptar el sistema
federalista, el cual perdurd pocos
ahos, pues eventualmente
reinstauramos el centralismo, pero
dentro del esquema republicano.
Finalmente, la batalla entre el
federalismo y centralismo fue
ganada por el primero. Parecia que
para construir un Estado federal
bastaba que asi lo ordenaran la
Constitucion vy Jas leyes. Sin
embargo, este sistema siempre fue,
de algun modo, fragil pues si bien
cambiamos el orden normativo, no
logramos cambiar la manera en
que, en los hechos, nos relaciona-
bamos con el poder. Asi, logramos
producir un sistema sui generis en
el cual se ejercia un poder de facto
centralizado, especialmente en la
figura del Presidente de la
Republica, en un ambito juridico
que se preciaba de otorgar amplias
facultades a los podereslocales.

Jueces
Federalismo

Mexicano

Esta situacion cambid gracias a la
revolucion democratica de los afios
recientes. Hoy tenemos la
oportunidad historica de fomentar
el circulo virtuoso: federalismo-
democracia, el cual coadyuvara
para gue, en la norma y en los
hechos, exista por fin un verdadero
federalismo.

Si bien lograr una justa distribucion
de afribuciones y facultades entre
los Estados de la Republica y la
Federacion ha sido una tarea
ardua, para el Distrito Federal ha
representado una labor titanica, en
vitud de su propia naturaleza
juridica. La Ciudad de Mexico tiene
un doble caracter: por un lado es
sede de los Poderes de la Union, y
por el otro es una entidad
federativa. Esta situacion, aunada
al surgimiento de una poblacién
capitalina mucho mas interesada
en la cosa publica, ha revivido la
controversia sobre si el Distrito
Federal debe o no contar con todos
los atributos propios de un Estado
libre y soberano.

La polémica no es reciente y no
presenta soluciones simples.
Desde 1824 y hasta nuestros dias
se han presentado posturas
extremas. Un alto porcentaje de
capitalinos apoya el proyecto
politico que permitiria al Distrito
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Federal organizarse como si de un
Estado mas se tratara, y aseguran
que el hecho de que los poderes
federal y local se asienten en el
mismo lugar no representa
necesariamente una colision de
competencias, toda vez que el
aspecto territorial no es factor
determinante en su relacién
armonica. Por su parte, otros
afirman que esta situacion llevaria
de manera indefectible a la
generacion de normas contradic-
torias que pondrian en entredichola
gobernabilidad de esta metropoli e
incluso los principios federalistas
fundamentales.

Independientemente de que ambas
tesis sean respetables, o cierto es
gue la prudencia politica se ha
impuesto y que el Distrito Federal
ha ido ganando autonomia frente a
la Federacion. En el afio de 1986
fue creada la Asamblea de
Representantes del Distrito
Federal, con la cual comienza la
democratizacion institucional de la
Ciudad de Meéxico. En 1993, se
abri¢ la posibitidad de que nuestra
urbe tuviera un gobierno propio, no
obstante que las grandes
decisiones administrativas vy
legislativas seguian en manos de la
Union. En 1996 se da un gran paso
en la reforma politica de la ciudad
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capital con la ampliacion de
facultades de la Asamblea y con el
reconocimiento del derecho de los
ciudadanos del Distrito Federal
para elegir por primera vez y en
voto directo a su Jefe de Gobierno.

Hemos avanzado mucho en lo que
se refiere a la ampliacion de
atribuciones de ramas ejecutiva y
legislativa de gobierno de esta
ciudad capital frente al poder
central. Sin embargo, al igual que
en varios estados de [a Republica,
aun falta mucho por hacer para
lograr un verdadero federalismo
judicial.

Aqui pretendemos esbozaralgunas
propuestas para consolidar el
federalismo judicial mediante el
fortalecimiento de facultades y
atribuciones de los o6rganos de
imparticion de justicia locales. Por
unlado, es imperativo que se dote a
los tribunales locales de elementos
que les proporcionen mayor
autonomia frente a los demas
poderes que pertenecen al mismo
orden de gobierno; por el otro, es
indispensable hacer una revision
delas nuevasrelaciones que deben
imperar entre los poderes de la
Uniony las judicaturas locales.



Los comentarios aqui vertidos se
centran en los elementos que
fortalecerian, en forma especifica,
a la justicia del Distrito Federal. Sin
embargo, la mayoria de los
cambios sugeridos benefician, en
términos generales, a la justicia del
fuero comun en su conjunto.

El primer atributo que habria de
afianzarse para perfeccionar el
federalismo judicial, es el de la
independencia de los d&rganos
impartidores de justicia.

La independencia judicial se puede
entender como la autonomia ad
extra de los juzgadores que
integran el Poder Judicial, frente a
posibles injerencias provenientes
de instancias exteriores y ajenas a
la propia organizacion judicial
(independencia externa). Esta
clase de independencia es
importante que se preserve, no soélo
respecto de los poderes no
jurisdiccionales, sino que es
fundamental que se haga valer en
relacion con los 6rganos judiciales
que pertenezcan a otros ordenes
de gobierno.

En segundo término, se puede
entender la independencia judicial
como una garantia de que gozan
los juzgadores ad intra, es decir,

L
Jueces
Federalismo

Mexicano

frente a sus propios superiores
jerarquicos (independencia
interna).

Una tercera perspectiva del
concepto en estudio es la que se
refiere a l|la independencia
economica de la judicatura, la cual
debe posibilitar que los jueces y
magistrados desempefen su
funcidén con dignidad sin ceder a
tentaciones extranas a una recta
administracion de justicia, asi como
que cuenten con los medios
necesarios para llevarla a cabo. La
independencia economica se la
puede estudiar tanto desde el punto
de vista institucional como del
personal. El primero se refiere al
control que pudiera tener el Poder
Judicial sobre su propio presu-
puesto, v el segundo tiene que ver
con la retribucion que el Estado
debe garantizar a jueces vy
magistrados, la cual debe ser
adecuada a la dignidad de la
funcién jurisdiccional.

Habra que afianzar atn mas la
autonomia financiera. La gran
mayoria de los poderes judiciales
locales se han pronunciado en el
sentido de que la Federacién, en su
presupuesto de egresos, asigne
recursos gue les sean entregados
directamente y que los gobiernos
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de las entidades federativas
contemplen, en sus respectivos
presupuestos, un porcentaje fijo no
menor del tres por ciento para su
judicatura."”

Los juzgadores no solo deben estar
en posibilidad de desempefarse
con amplios margenes de
independencia, sino que deben
gozar de la proteccion legal
suficiente para cumplir su deber
con libertad.

Asi como la Ley obstaculiza que
ciertos servidores publicos
incluidos algunos judiciales sean
removidos con facilidad de sus
cargos por actos realizados en
ejercicio de sus funciones, vemos
con preocupacion que los jueces
del Distrito Federal estan
practicamente a merced de
litigantes temerarios o de intereses
politicos ajenos por completo a la
rectaadministracion de justicia.

Es urgente que a estos juzgadores
se les proteja de toda clase de
injerencias indebidas. La historia de
la inmunidad judicial ha sido,
también, la historia del triunfo del
Estado de Derecho sobre los
regimenes autoritarios.

Otro aspecto fundamental para
fortalecer la autonomia de los
tribunales locales, consiste en que

(3) Declaracio
2n la ciudad de CF
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éstos sean capaces de fijar su
propia jurisprudencia. Esta es una
asignatura pendiente en el Distrito
Federal. Seria deseable que se
operaran los cambios normativos
necesarios para que la judicatura
local estuviera en condiciones de
emitirla. Es urgente dar coherencia
y congruencia a la multiplicidad de
tesis contradictorias que impiden
que los juzgadores enderecen y
esclarezcan las areas de penumbra
y oscuridad que, con frecuencia,
nos presentalaley.

En otro orden de ideas, es
conveniente que en la justicia del
fuero comun avance hacia la
consolidacion del principio de
unidad y exclusividad de
jurisdiccion; es decir que sean
Unicamente los organos judiciales
los que puedan resolver
controversias jurisdiccionales pro-
piamente dichas. Elhecho de que el
Ejecutivo imparta justicia contra-
dice el principio de independencia
judicial gue es indispensable en
todo régimen caracterizado por la
division de poderes. Es inadmisible
serjuezy parte al mismo tiempo. La
unicidad en la funcion judicial es
esencial para la estabilidad de un
régimen democratico. Seguiremos
buscando las vias juridicas vy
politicas mas adecuadas para la
consecucion de este fin.

aham Gonzalez”, emitida por la Camisian Nacional de Tribunales de Juslicia de los Estados Unidos Mexicanos, reunida
wahua, ensu XXV Congreso Macional, celebrado del 9 al 14 de octubre de 2001



Dentro de las asignaturas
pendientes en el Distrito Federal,
destaca tambien la de dotar al
Tribunal Superior de Justicia de la
facultad de iniciar leyes ante la
Asamblea del Distrito Federal, en
los asuntos propios de su ramo.
Con ello se fortaleceria el delicado
equilibrio que debe prevalecer
entre los diversos organcs de
gobierno, toda vez que los
juzgadores son quienes mejor
conocen las necesidades vy
problemas mas acuciantes del
ejercicio jurisdiccional. Esta
facultad permitiria al legislador
emitir normas mas expeditas,
eficaces y ajustadas a la realidad
del foro. En la actualidad, todos los
poderes judiciales de los estados
cuentan ya con esta facultad. El
tribunal mas grande del pais no
puede quedarse a la zaga en este
aspecto.

Si queremos construir un
federalismo vigoroso, es necesario
que se fortalezcan estos elementos
enlajusticialocal.

Digamos que son un prerrequisito
para poder establecer reglas mas
precisas en cuanto a nuestra
relacion con los poderes federales
en general y con el Poder Judicial
de la Federacion, en particular.

~Jueces
Federalismo
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El desarrollo prudente y racional de
estos elementos permitiran una
mayor autonomia por parte de los
organos jurisdiccionales locales.
En el Distrito Federal hemos
avanzado con mas lentitud en este
proceso; otras entidades
federativas, como Veracruz, van a
la vanguardia en esta empresa. Por
ejemplo, el articulo 56 de la
Constitucion del Estado, entre otras
disposiciones, establece:

El Poder Judicial del Estado tendra las
siguientes atribuciones:

I. Garantizar la supremacia y control de esta
Constitucion mediante su interpretacion vy
anularlasleyes o decretos contrarios aella

ll.  Proteger y salvaguardar los derechos
humanos que el pueblo de Veracruz se
reserve, mediante el juicio de proteccion
correspondiente;

Ill. Interpretar y aplicar las leyes del fuero
comun y las federales en jurisdiccion
concurrente;

V.

VI. Dirimir las controversias que se susciten
entre la administracion publica estatal o
municipal, y los particulares;

VII. Resolver las controversias laborales que se
susciten entre los Poderes Judicial o
Legislativo y sus trabajadores, asi como
entre la administracidn publica estatal y
municipal con sus empleados, en los
términos quefijelaley,

VI

X

X. Conocer del juicio politico como ¢rgano de
sentencia, cuando los servidores publicos
incurran en actos u omisiones que
constituyan perjuicio a los intereses
publicos fundamentales y a su correcto
despacho;
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Xl. Conocer, en los terminos que fije la ley
respectiva, de los juicios de responsabilidad
civil derivada del ejercicio del cargo, que se
instauren a instancia de parte agraviada o
de sus causahabientes, en contra de
Magistrados, Consejeros, Procurador
General de Justicia, Secretarios de
Despacho, y mas servidores publicos de los
Poderes Ejecutivo y Judicial;

Xll. Determinar y publicar los precedentes
obligatorios, sustentados en cinco
resoluciones consecutivas en el mismo
sentido en la materia, que vinculen a todas
las autoridades del Estado, en los terminos
gue sefialelaley;

Xl

XV, .

En contraste con los estados de la
Republica y en virtud de nuestro
status juridico, en el Distrito Federal
habremos de sortear mayores
obstaculos para concretar
resultados similares. Estoy
convencido de que con
imaginacion, voluntad y prudencia
politicalo lograremos.

Por lo que concierne a la relacion
entre el Poder Judicial de la
Federacion y los poderes judiciales
locales, el investigador Jaime F.
Cardenas afirma: “...Desde el siglo
XIX, el Poder Judicial federal se ha
ido conformando en revisor de los
asuntos jurisdiccionales y legales
locales como uno de sus rasgos
basicos. Todo esto ha generado un
clima de inconformidad en los
tribunales locales, que demandan
una nueva delimitacion de

competencias... Por este motivo, la
Constitucion deberia contar con
reglas competenciales precisas,
que evidentemente reduciria la
carga de trabajo del Poder Judicial
federal y, sobre todo, seria
consecuente con el federalismo.”

Pero esta centralizacion de la
imparticion de justicia obedecio a
condiciones sociales, politicas e
institucionales distintas y hasta
opuestas a las que vivimos en el
pafs enlaactualidad.

A lo largo del siglo XIX y principios
del XX, se dieron los debates mas
encarnizados respecto de dicha
centralizacion. Asi, el constituyente
Hilario Medina expresaba en 1917
lo siguiente:

“El dictamen de la comisién que
esta de acuerdo con el proyecto del
primer jefe concede el amparo
contra sentencias definitivas que
pronuncien los tribunales, esto es,
se conserva la pésima tradicion que
nulifica la justicia locall...] La justicia
comun de los estados, de esta
manera, nunca ha existido ni nunca
existira si van a seguir las cosas
como estan en materia de litigios|...]
La Constitucion de México de 1824
tenfa un articulo muy exacto, pues
decia que todos los juicios civiles y

Jaime F. Una Constitucion para 12 democracia. Propuestas para un nuevo orden constitucional. Institulo de
dicas. Serie G: Estudios Doctrinales, Num. 180 México, 2000. p. 171



criminales que se tramitan en un
estado, deberian fallarse alli mismo
en primera instancia, y que alli
deberia dictarse la sentencia. Esta
es la Justicia local bien entendida.
Quiero que se considere cual es la
soberania del estado cuando un
estado no tiene la ultima palabra en
esta cuestiony que se somete a sus
tribunales; efectivamente la
soberania del estado en este caso
quedamutilada...]

“‘La diferencia consiste en esto: el
proyecto cenftraliza la administra-
cion de justicia, da a la corte la
ultima palabra; nosotros pretende-
mos que haya justicia y se imparta
en cada estado, que cada uno
tenga su jurisprudencia y sus
tribunales. La Corte solo falla en
cuestiones constitucionales [...] Mis
ideas fundamentales son éstas:
respetemos la soberania local, el
prestigio de los tribunales locales, y
que ellos den su ultima palabra,
dicten la sentencia y no haya poder
humano que venga a revocarlas,
tanto en materias civiles como
penales, ya que constitucional es la
Corte si debe conocer esos
asuntos.”

Por supuesto que hay que entender
las palabras de Medina en el
contexto que las pronuncié. Con el

(5) Exposicion de motivos de Ia Inicialiva que reforma los ariiculos 107 y 166 de la Conist:
presentada por el Diputado José Elias Romero Apis, del Grupo Parlamentario del PRI, @
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transcurso del tiempo, se ha
afinado vy perfeccionado, en forma
gradual, la distribucion de
competencias entre el Poder
Judicial de la Federacién y los
tfribunales locales.

Hoy no existen razones que
justifiguen que no sean las
autoridades judiciales estatales las
que pronuncien la ultima palabra en
los asuntos de su competencia, y si
muchas para que asuman cabal y
plenamente el ejercicio de su
soberania.

En la actualidad ya no hay
argumentos de peso para que no
sean definitivas las decisiones de
los 6rganos de justicia local. Es
imperativo que evitemos el abuso
del amparo directo (amparo
casacién) contra este tipo de
resoluciones, pues no solamente
prolonga innecesariamenta los
juicios del fuero comun, generando
con ello desconfianza entre la
gente, sino que provoca sobre-
carga de trabajo para la justicia
federal. Que las sentencias de los
organos jurisdiccionales locales
sean definitivas, es piedra angular
del federalismo. El respeto a la
definitividad de las sentencias del
fuero comun, devolveria a la justicia
local la dignidad que merece. Para
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ello es necesario precisar alun mas
las competencias que en la materia
tienen |la Federacion, los estados y
el Distrito Federal.

Asi, se vuelve imperativa la
creacion de una entidad que
permita a los organos judiciales
locales poner fin a los asuntos que
se sometan a su jurisdiccion, sin
que necesariamente transiten al
ambito federal, como aquéllos que
no incurran en verdaderas
violaciones constitucionales.
Habria que analizar con mayor
profundidad los diversos pronun-
ciamientos que, para resolver este
problema, han expresado varios
tribunales de justicia locales,
respecto a la conveniencia de
establecer cortes estatales.

Habra que estar también muy
pendientes de la iniciativa de
reforma a los articulos 107 y 116 de
la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, para la
creacion de Cortes Estatales de
Justicia, la cual se ha puesto a
consideracion de la H. Camara de
Diputados, propuesta que a
continuacion se transcribe:

Articulo 107...

lLalv..

V. El amparo contra sentencias definitivas o
laudos y resoluciones que pongan fin al juicio,
procedera unicamente cuando exista violacion
directa a las disposiciones de la presente anica

Constitucion, mismo que se promovera ante el
tribunal colegiado de circuito que corresponda,
conforme a la distribucién de competencias que
establezca la Ley Orgéanica del Poder Judicial de
la Federacién, enlos casos siguientes:

a)ad)...

VI.aXVil...

Articulo 116...

Loyl ..

IIl. El Poder Judicial de los Estados se ejercera
por las cortes y tribunales que establezcan las
Constituciones respectivas. ..

Para concluir, recordemos al ilustre
jurista José Maria del Castillo
Velasco, quien en sus Apuntamien-
tos para el Estudio del Derecho
Constitucional Mexicano,
escribiera:

“‘Al Poder Judicial de los Estados
como al del Distrito federal esta
encomendada la administracion de
fa justicia comun, y por esta causa
su importancia es inmensa, no
tanto bajo el punto de vista politico 6
en relacion a las instituciones,
como bajo el punto de vista social.
Es una verdad que se siente, se
palpa y se comprende sin necesi-
dad de demostracion alguna, que
se puede concebir un pueblo sin
gobierno; pero no se puede ni
imaginar como seria una sociedad
sin administracion dejusticia...”

Asi es, la justicia del fuero comun
debe gozar de la mayor autonomia
posible. No existe otra manera de
fortalecer el federalismo judicial

ia. Apuntamientos para el Estudio del Derecho Conslitucional Mexicano. Tribunal Superior de Justicia del

p.218



mas que dotando a las judicaturas
de amplias facultades sobre los
asuntos que les conciernen.

Seguro que habra que llevar a
efecto cambios constitucionales vy
legales, pero no debemos
aferrarnos a esquemas rigidos de
organizacion politica, porque
podriamos perder oportunidades
espléndidas para mejorar las
relaciones entre el Poder Judicial
de la Federacion y los tribunales
locales.

De igual manera, el dogmatismo
juridico o ideoldgico nos impediria
concebir nuevos modelos de
relacion mas justos entre las
distintas ramas y ordenes de
gobierno, en general. Las ideas de
Madison, Montesquieu, Zarco o
Ramos Arizpe, son valiosas, pues
nos advierten sobre los peligros
que entranan los regimenes
despdticos en donde el poder esta
concentrado en pocas manos. Pero
estos grandes pensadores vivieron
en un contexto histérico distinto al
nuestro. Conviccidn nuestra es
preservar sus principios vy
adecuarlos a nuestros tiempos. La
sociedad contemporanea y en
mayor medida la de la Ciudad de
México se ha vuelto sumamente
compleja y nos exige disefar e
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instrumentar relaciones mas
flexibles y eficientes entre las
entidades publicas.

Habremos de construir una nueva
red de relaciones que equilibren el
ejercicio del poder, y en ella, la
Judicatura tiene un papel
fundamental, toda vez que es la
rama de gobierno encargada de
impedir que se abuse del poder.
Recordemos también que los
juzgadores son los Ultimos
guardianes de la legalidad; sin su
invaluable contribucion, todo
intento democratizador o de
mejoramiento de las condiciones
de vida de los habitantes de la
Ciudad de México o del pals entero,
estara destinado al fracaso. Son
estos hombres y mujeres quienes
realmente nos pueden garantizar
seguridad juridica; sobre estos
servidores publicos pesa la grave
responsabilidad de decir y aplicar el
Derecho, asegurando, con ello, la
paz social y la relacion armodnica
entre los seres humanos.
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Reflexiones sobre el articulo 133
de la Constitucion

Antes de entrar en el tema me
gustaria compartir una reflexion
que pienso que es el punto de
partida para hablar de cualquief
cuestion que tenga que ver con el
Derecho. Para que los seres
humanos puedan vivir juntos es
necesario tener reglas que hagan
posible y faciliten esa convivencia.
Esas reglas, segun el sistema
democratico que hasta ahora
parece ser el menos malo, las
hacen los mismos seres humanos
y, cuando son muchos y los
problemas de la convivencia son
muy complicados, como sucede
casi en todas partes, las hace una
persona o algunas personas
elegidas porlos ciudadanos. Las

Prof delaEscuela Libre de Derecho

Clemente Valdés Sanchez*

reglas, generalmente, no se hacen
de una en una, sino en conjuntos
mas 0 menos grandes, agrupadas
por materias que se llaman leyes, y
cuando son muy gordos esos
conjuntos se llaman codigos.

Aqui hay que hacer notar algo
obvio que no necesita mayor
explicacion: las personas elegidas
por los ciudadanos para hacer las
reglas, no son seres extraordina-
rios: son empleados que la
poblacion ha escogido paraesay a
veces para otras tantas, y para eso,
unicamente para eso, les ha
prestado algunos de los poderes
que la poblacidn tiene y conserva
entodo tiempo. Los poderes,
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aunque algunas constituciones en
el mundo digan ésa y otras
estupideces, noson los individuos a
quienes les encargamos las tareas
publicas: los poderes somos
nosotros, los habitantes para los
cuales ellos trabajan, y somos
nosotros quienes les prestamos
esos poderes a nuestros
gobernantes, siempre de manera
transitoria y limitada.

Servir, ser empleado de la
poblacion es el trabajo mas
honroso que puede tener una
persona en la sociedad, pero verse
a si mismos como poderes es el
primer sintoma de los empleados
que desean establecer su dominio
sobre la poblacion.

En la historia de este mundo, entre
otras miles de fantasias, ha habido
y aun hay quien piensa que no, que
eso del sistema democratico no
esta bien, que lo que deben hacer
los hombres es obedecer a otros
hombres que son sus superiores a
los cuales alguien les dio permiso
para mandar y dirigir como ellos
quieran a los seres humanos que
estan a su alcance. Hay otros que
piensan que eso del sistema
democratico puede ser que esté
bien, pero lo verdaderamente
importante es que los habitantes y
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sus gobernantes, elegidos o no
elegidos por la poblacion, se
ajusten a ciertos mandatos de
alguna época legendaria que no
tienen que ver con las necesidades
de los hombres, los cuales son
buenos porque contienen valores,
que valen, y valen porque son
valiosos. Estos valores son
esencias que se encuentran en
ciertas cosas que llamamos
principios que, como las botellas de
perfume, son ajenos y estan por
encima de los seres humanos
porque asi debe ser, pues el deber
ser esta por encima del ser, segun
nos lo ensefiaron en la escuela, y
gue esos valores no se pueden
discutir porque son indiscutibles, lo
cual es una razén de mucho mas
peso.

Yo, como no alcanzo a entender
esas cosas tan profundas, pienso
de una manera muy simple: que por
encima de los llamados valores, de
los principios sagrados y de
cualquier alegria, las personas que
hacen las reglas a nombre de todos
deben tratar de que, como decia al
principio, esas reglas sirvan para la
mejor convivencia de los seres
humanos para los cuales se hacen;
que sean mas efectivas, mas
equitativas, mas convenientes,
segun las circunstancias y las a



caracteristicas del grupo humano al
cual van dirigidas. No hay ningun
misterio en esto: silas reglas sirven,
son buenasy hay que conservarlas;
si no sirven, son malas y hay que
cambiarlas, buscando e inventando
otras mejores 0 menos malas. Esto
vale para todas las reglas: las que
estan en la Constitucion, las que
estan en las leyes federales, las
que estan en las leyes estatales, en
los reglamentos, en los acuerdos vy,
naturalmente, las que estan en ias
resoluciones judiciales que, segun
se dice en algunas doctrinas
actuales, son reglas iguales a las
otras; se compilany se agrupan por
materias igual que las otras; son tan
obligatorias como las otras vy asi
piensan que deben ser mas
importantes que las otras. Es decir,
son iguales a las leyes, pero no son
leyes porque no se llaman leyes.
Esto nos lleva al tema de los jueces
legisladores del cual, afortu-
nadamente, no tengo que hablar en
estaocasion.

Precisados estos antecedentes,
vayamos ahora sobre el tema de la
centralizacion de la justicia en
Meéxico. En el articulo 133 de la
Constitucion general de la
Republica hay dos reglas que
quiero comentar: una que sefala
cuales son las disposiciones o
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supremas de la Union y otra que
dice que los jueces de cada Estado
se arreglaran a esas disposiciones,
por encima de lo que digan sus
propias constituciones o sus leyes,
cuando las disposiciones
contenidas en éstas vayan en
contra de lo que dicen las
disposiciones supremas. Este
articulo, como tantos otros de la
Constitucion de 1917 y de las
constituciones anteriores de
México, se copié del texto de la
Constitucion de los Estados Unidos
que dice casi exactamente lo
mismao.

No voy a entrar a detalles
irrelevantes, comao el hecho de que
originalmente las dos reglas que
aparecen en el articulo 133 tenian
el numero 132, ni a cuestiones
mucho mas serias como que el
texto original aprobado en 1917
hablaba de la Constitucion, las
leyes del Congresodela Unidny los
tratados que se hicieren por el
Presidente de la Republica, con
aprobacion del Congreso, y que en
1934 se madificd y quedd como
sigue: “Los tratados que se
celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobaciéon del
Senado”. No voy a entrar tampoco
al asunto de si las leyes federales
son superiores a los tratados o a la
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inversa. Lo que me interesa por el
momento es cdmo, a pesar de que
la segunda regla que aparece en
ese articulo les ordena a los jueces
de los Estados que en sus
procedimientos y en sus
resoluciones se ajusten a lo que
dice la Constitucién Federal por
encima de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las
constituciones y leyes de los
Estados, los jueces, por un lado, no
se atrevan a hacerlo porque la
Suprema Corte les ha dicho que no
lo hagan aunque la Constitucion les
diga que si, y, por el otro, porque en
varias resoluciones, la mayoria de
los ministros de la Suprema Corte
han dichc que en los casos en que
una disposicién de una
Constitucion o una ley estatal, de
manera obvia y ostensible, es
claramente opuesta a alguna
disposicion de la Constitucion
General de la Republica, los jueces
de los Estados aun cuando puedan
dejar de aplicar sus leyes locales (la
Constitucion no dice que pueden,
sino que estan obligados a hacerlo)
deben hacerlo sin expresar ninguna
declaracion que pueda verse como
una declaracion de inconstitu-
cionalidad, pues nadie, sino ella
misma, puede declarar la
inconstitucionalidad de una ley.
“Alma en el caso del articulo 133 de
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la Constitucion dijo la Corte en una
de esas resoluciones que impone a
los jueces de los Estados la
obligacién de preferir a la Ley
Suprema cuando la ley de su
Estado la contraria, el precepto se
ha entendido en relacion con el
sistema segun el cual es
Unicamente el Poder Judicial
Federal el que puede hacer
declaraciones de inconstitucio-
nalidad. Esto es asi para que aun
en el caso de que un juez de una
entidad federativa frente a una ley
local que estimara inconstitucional
se abstuviera de aplicarla para
arreglar tales preceptos a la
Constitucion Federal, esta
abstencion no tendria los alcances
de una declaracién sobre la
inconstitucionalidad de la ley”
(amparo civil directo 6919/50 Garza
de Grauman Aurora, resuelto el 2
de julic de 1953~ S.J. de la Fed.
Quinta epoca tomo CXVII pagina
86). “Conforme a la Constitucion
Federal, no todo érgano judicial es
competente para declarar la
inconstitucionalidad de una ley sino
solamente el Poder Judicial
Federal, a través del juicio de
amparo” (Amparo en revision
2230/70 Marcelino de la Garza
Quintanilla y otro resuelto el 8 de
junio de. 1972~ Sem. Jud. Séptima
epocatomo42 pagina 17).



Esto lleva a los jueces de los
Estados a una situacion un poquito
dificil, pues aun cuando los
profesionales del. Derecho
estamos entrenados para el
manejo de abstracciones, ficciones
y fantasias en eso que se llama la
Teoria del Derecho, la Teoria
general del proceso, la Teoria de un
Estado imaginativo, etc., e
requieren habilidades especiales
para el manejo del lenguaje a fin de
no aplicar tanta disposicion de una
ley local por contraria a la
Constitucion General de la
Republica, por ser inconstitucional,
sin decir que justamente no se
aplica por serinconstitucional.

No veo cual es el problema para
que los jueces de los Estados no
apliquen una disposicion de sus
constituciones o de sus leyes
locales cuando encuentren que es
contraria a la Constitucion General
de la Republica, diciendo
naturalmente, que no la aplican
porque es contraria a la Consti-
tucion General, es decir, porque es
inconstitucional. Esta seria su
opinién, prima facie, lo cual no
impediria que un tribunal revisor,
igual que en cualquier decision al
revisar la misma diga que no, que el
juez de primera instancia estaba
equivocado y que después un ariaa
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tribunal superior a ése rectificara lo
que ese dijo y finalmente que la
Suprema Corte tuviera la Ultima
palabra para decidir si tal
disposicion es o noescontrariaala
Constitucion y, por lo tanto, sivale o
no vale loque diga la ley estatal.

Pero algunos ministros de la
Suprema Corte no quieren que se
haga de esa manera. Asi que
aungue la Constitucion Federal en
una de las disposiciones basicas de
todo el sistema politico y legal de
nuestro pais lo ordene asi, sucede
gue la Constitucién Federal no se
aplica porque la mayoria de los
ministros de la Corte dicen que no
se aplique.

Junto con esto hay otra cosa tan
absurda como la anterior:
constantemente hablamos de la
autonomia de los Estados y la
misma Constitucion en su articulo
40 habla de Estados libres vy
soberanos en todo lo concerniente
a su régimen interior. Todo parece
indicar que la funcion de juzgar los
conflictos entre los particulares y
los delitos que los particulares
cometan es algo que pertenece al
régimen interior de los Estados. Sin
embargo, en la realidad en casi
todos los asuntos que se presentan
ante los jueces de los Estados, sus

87



Clemente Valdés Sanchez

actuaciones y sus resoluciones
pueden ser revisadas, revocadas y
nulificadas por los jueces vy
tribunales federales, que en
realidad son tribunales superiores a
los tribunales superiores de los
Estados.

Debo advertir que no soy defensor
de ningun principio que se pretenda
que vale por si mismo. Los
principios del Derecho valen si
sirven a los seres humanos y no
valen si no son convenientes para
los individuos miembros de la
sociedad.

No hay principio alguno por encima
0 en contra de lo que es convenien-
te para los seres humanos. Esto
viene a cuento porque no creo en
naciones o Estados como entes
superiores alas sociedades, ajenos
e independientes de la poblacion,
que es su unica razon de existir, de
las constituciones, de los
gobiernos, de las instituciones y de
las leyes. No creo que las reglas en
México sean buenas porque sirvan
para apoyar la union federal en
cuyo nombre se ha sometido
durante muchos anos a los
habitantes de las entidades
estatales, ni tampoco porque sirvan
para apoyar la soberania de los
Estados, que nadie sabe lo que es,
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y que sin duda si existiera como
independencia, serfa lo contrario a
la union federal. Ni piensan que
estos problemas deban resolverse
con invocaciones a principios
abstractos, o para rendir culto a
valores que valen porgue valen.
Las reglas del Derecho no son
buenas porque estén enlas leyes o
en la Constitucion, por el contrario,
la Constitucion y las leyes deben
hacerse para establecer reglas que
sean buenas, utiles, convenientesy
equitativas para los individuos de la
poblacion que las adopta como
propias.

No sé sila Constitucion y las leyes
deben cambiarse en México para
que los organos judiciales de los
Estados digan la ultima palabra en
los litigios que se les presentan en
sus respectivas jurisdicciones 0 si
lo que se necesita es gue se esta-
blezcan claramente un sistema
centralizado sin ocultamiento. Lo
que sé es que primero debemos
decidir lo que esta detras de todo
esto.

Déjenme planteario con algunas
preguntas:

.Es conveniente para los
habitantes de este pais tener un
sistema centralizado de lajusticia



como el que tenemos actualmente,
pero de manera franca y abierta, sin
contradicciones ni ambigledades?
¢ Porque? ; Porque los jueces y los
tribunales de los Estados y del
Distrito Federal no merecen
confianza? ;Serian mejores vy
merecerian mas confianza los
jueces delos Estados situvieranios
ingresos que reciben los jueces
federales que llegan a ser, las mas
de las veces, mas altos que los que
reciben los jueces en algunos
Estados?

¢ ES necesario o conveniente para
los habitantes de este pais, que los
jueces y los tribunales federales
puedan revisar todas las
actuaciones y las resoluciones de
los jueces de los Estados, algunas
de ellas o ninguna”? Cualquiera que
sea la respuesta a las preguntas
anteriores, ;No seria mas
conveniente establecer con
claridad si debernos tener un solo
sistema de justicia en toda la
Republica, o bien un sistema de
justicia estatal realmente
independiente de la justicia federal,
en lugar de seguir engafiandonos
con textos contradictorios,
opiniones confusas y resoluciones
ambiguas”?
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l. Introduccion

El tema de la inconstitucionalidad
de las omisiones legislativas no es
novedoso en México. Si bien es
cierto que los estudios nacionales
han sido mas bien escasos, autores
extranjeros han abordado la
cuestion en revistas mexicanas.
Esto, a pesar de que en no pocas
ocasiones es posible escuchar el
argumento de que la Constitucion
mexicana, algun articulo de ella, no
es del todo aplicable puesto que
hace falta que se cree la legislacion
secundaria que lo desarrolle y lo
torne, por tanto, aplicable, vigente
en forma plena. En no pocas
ocasiones, igualmente, algunas
voces se han levantado para
sostener que la vigencia de una
Constitucion no puede depender de

Investigador del Instituto de la Judicalura Federal, cos@cjf.gob.mx.

Carlos Baez Silva*

la voluntad de un odrgano
constituido, y que, por lo tanto, la
normativa constitucional debe
aplicarse directamente. Asi, en
México, no es un asunto baladi éste
de lainactividad legislativa.

En el presente trabajo se pretende
mostrar de manera panoramica la
problematica que plantea la
inactividad legislativa del Poder
Legislativo. Se parte de la
referencia al concepto de Estado de
Derecho para identificar la
naturaleza y caracteristicas de la
Constitucion y el constitucionalismo
moderno. Se pasa revista al
analisis conceptual que se ha
elaborado en torno a la figura de la
inconstitucionalidad por omision,
tratando de responder a las
preguntas basicas que se plantean
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desde un inicio: jqué es la
inconstitucionalidad por omision
legislativa? ;En qué momento es
pertinente hablar de una infraccion
a la Constitucion, debida a la
inactividad legislativa del o6rgano
legislativo del Estado? La(s)
respuesta(s) a estas preguntas
eminentemente tedricas se
corresponden al posterior analisis
de la institucion en el Derecho
positivo mexicano.

Es importante sefialar que el tema
qgue se aborda, inscrito en el area
del Derecho Constitucional, no
puede alejarse demasiado de la
sifuacion politica concreta vy
cotidiana. En Meéxico, la experien-
cia ha ensefiado que los estudios
constitucionales que dejan de lado
la dinamica politica y se centran en
la estructura o diseno institucional
(la estatica), son presa facil de la
obsolescencia, en el mejor de los
casos, o de la inutilidad, en el peor.
Por tanto, he intentado no descui-
dar el aspecto politico de este
espinoso tema. Sin embargo, la
Optica con la que es abordado es
eminentemente juridica.

Considero que la omision legislati-
va es una asignatura pendiente del
debate sobre la nueva constitu-
cionalidad en este pais. Como ién
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tratare de demostrar, el marco
juridico vigente a nivel federal no
facilita la resolucion de conflictos
derivados de la inactividad
legislativa del legisiador. A nivel
local, se han comenzado a realizar
experimentos interesantes, como
en los estados de Veracruz,
Tlaxcala o Chiapas, donde recien-
temente ha sido introducida toda
una gama de mecanismos
protectores de la Constitucion local,
entre ellos la figura de la incons-
titucionalidad por omision, misma
que analizo en su momento. Este
pretende ser nc mas que un breve
acercamiento al tema, atendiendo
al Derecho Procesal Constitucional
comparado, cuyo objetivo es
fomentar el inicio del debate sobre
el tema dentro de las discusiones
en torno a una nueva Constitucién
(o constitucionalidad) federal
mexicana.

Il. La Supremacia
Constitucional

Se dice de algc que es supremo
cuando es superior jerarquica-
mente, cuando sobre ese algo no
existe “algo” mas, cuando es lo mas
alto, lo mas valioso. Es en este
sentido en el que se entiende la
supremacia de las constituciones:
son lo mas alto, lo mas valioso,



pues sobre ellas no existe nada
mas, son formalmente superiores.
Una Constitucion, por definicion, es
un conjunto de normas que
establecen un sistema de normas.
Por ello, la Constitucion es superior
alasnormasde ella derivadas.

Segun Hermann Héller'” el con-
cepto de orden social acepta un
doble significado: a) como una
forma determinada de obrar de los
hombres, como probabilidad empi-
rica de que se presente cierta
conducta; b) como un sistema de
normas. Ambos significados
pueden confluiren uno solo, puesla
probabilidad empirica de que una
conducta humana se presente
aumenta o disminuye en razon de
los incentivos o desincentives que
se generen para ello. Y no cabe
duda que un desincentivo muy
importante que el individuo puede
encontrar para realizar determi-
nadas conductas, es la certeza de
resentir un mal, ya sea en su
persona o en sus propiedades. La
mejor técnica que se ha encontrado
para establecer, de manera
racional, castigos o penas, ha sido
su tipificacion como delitos o faltas
en normas juridicas. Es asi como el

(1) Heller, 1965:112.

(2) Esprecisorecordar que el gran problema que vieneas
propicia para el inter: io mercantil, para ello fue ne
convirtio pronto en la pri amenaza ala sequnidad
de “la tranquilidad de espiritu que nace de la opinion qu
Gobierno sea tal que ningun ciudadano pueda temer nad
Montesquieu, (1887:114 ss).

(3) “Notodo Estado a5 Estado de Derecho. P
un sislema normativo juridico. Difici
embargo... la existencia de un orde
(1975:13).Como mas adelante se expone
lambien obedezca a ese Derecho que crea
producto de la voluntad popular. la gran feg

Derecho opera para modelar
conductas, al motivar unas o des-
motivar otras, mediante la amenaza
del castigo. Sin embargo, es
necesario senalar que lo importante
no es el castigo en si, su magnitud o
crueldad, sino la certeza de su
aplicacion.

Como gran tercero, ajeno a los
conflictos entre los individuos, se ha
instituido a un creador de reglas y
aplicador de castigos. Pero ni aun
asi, los seres humanos hemos
estado exentos del miedo que priva
de la libertad, pues esa institucién,
creada para proteger a los
hombres, termina por convertirse
en una amenaza para los mismos.
Por ello, es necesario limitar y
controlar a ese ente.

El Estado moderno nace como
Estado absoclutista; es hasta la
propagacion y triunfo de las ideas
del liberalismo que se habla de un
Estado de Derecho “; sin embargo,
es necesario entender que no todo
Estado, ain hoy, es Estado de
Derecho™, ya que tal denominacién
no puede ser aplicada de manera
simple a una organizacion politica
que se constituya, unicamente, en
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creadora y guardiana de un
ordenamiento juridico. Para que la
expresion Estado de Derecho sea
correctamente aplicada debe
tratarse de una organizacion
politica (con las caracteristicas
juridicas e historicas del Estado
moderno) que cree, garantice vy, al
mismo tiempo, sea fiel observante
de ese ordenamiento juridico que
crea y garantiza.” Para hablar de
Estado de Derecho es necesario
referirse al Estado acotado,
limitado en su poder por el Derecho
positivo.” Sélo cuando el poder del
Estado se limita por el Derecho
positivo se esta en presencia del
Estado de Derecho.

El primer limite que el Derecho
positivo impone al poder del Estado
es, precisamente, la obligatoriedad
del mismo, aun para el Estado, uno
de cuyos 6rganos lo crea. El Estado
se limita, en su poder, al tener que
ejercerlo conforme a la ley, la cual,
si bien es dada por el Legislativo,
uno de los poderes gue integran al
Estado, es entendida como
la expresion de la voluntad
popular, mediante la idea de la
representacion politica.

Otro gran limite impuesto a la
organizacion estatal es el consis-
tente en la consagracion constitu-
cional de la teoria de la separacion
de poderes: el famoso articulo 16
de la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre y del
Ciudadano sehalaba tajantemente
que aguella sociedad en la que la
garantia de los derechos individua-
les no estuviera asegurada ni la
separacion de poderes establecida,
no tendria Constitucion. Asi,
siguiendo los razonamientos de
Montesquieu, se entiende que las
funciones del poder deben
separarse y atribuirse cada una a
un organo distinto, con tal de evitar
que ese poder se ejerza arbitra-
riamente: la idea es que el poder
contenga al poder.

Del referido articulo 16 de Ila Decla-
racion se desprende otra gran
restriccion al poder del Estado: los
derechos individuales: la libertad, la
propiedad, la seguridad y la
resistencia a la opresion, principal-
mente, de los que derivaran
derechos mas concretos estableci-
dos en las varias constituciones
que a partir de entonces prolifera-
ronenelorbe.

(4) "ElEstado de Derecho es el Estado sometido al Derecho, o mejor, el Estado cuyo poder y aclividad vienen regulados y controlados por la
ley. El Estado de Derecho consiste asi fundamentalmente en el imperio de la ley Derecho y ley enlendidos en este contexto como

expresion de la voluntad general”. Ibidem.

(5) “Porley debe entenderse la formalmente creada por el 6rgano popular representativo (...) como expresion de la voluntad popular " Diaz,
(1975:30). Enlos liempos que vivimos es necesario tener un conceplo dinamico de ley. y no contentarnos con las definiciones formalistas
o demasiado técnicas: en este sentido considera de capilal impartancia lo que al respecta sedala Cerroni, respecto a la fey moderna, la
cual “no consiste del todo er la pura emision de imperalivos sancionados por la fuerza”®, sino que es preciso distinguirle dos elementos
constiluyenles interconeciados: a) "el elemento imperalivo que consiste en una voluntad proveida de fuerza” (o que expresa su
particularidad y la coaccion), y b) "el elemento cultural consistente en una drsposicion racional emanada por una autoridad legitima” (lo
que expresa la ractonalidad y el consenso). ‘De estos dos elementos el primero es ciertamente constante en la historia, mientras el
segundo se presenla en formas variables tocando el vertice en el Estado democratico de derecho”. Lo anterior lleva a decir que, en estos
dias, laley no es sino una “orden tegilima emanada en el respeto de procedimientos especificos por una <autoridad electa> (parlamento),

es decir, fundada en el consenso del pueblo”. Cfr. Cerroni, (1992:134).
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Fundados en el famoso articulo 16,
los pueblos iniciaron las labores
para aplicar esa técnica de la
libertad que se inauguré entonces.
Division de poderes y consagracion
de los derechos fundamentales del
individuo fueron los elementos
esenciales de las constituciones
modernas, las cuales, en atencion a
las ideas rousseaunianas, al ser
producto de la convencion popular,
se consideraron la manifestacion
concreta de la voluntad del pueblo,
titular, ya para entonces indiscutido,
de la soberania. El pueblo, en
ejercicio de su soberania, dictabala
Constituciéon y mediante ella
instituia al Estado y sus organos.
Se diferencioé claramente entre el
sujeto constituyente (el pueblo o
sus representantes elegidos ex
profeso) y las instituciones
constituidas: el Estado (centro del
poder politico y monopolizador de
la violencia legitima) y sus érganos
componentes (legislativo, ejecutivo
yjudicial).

De esta manera, las constituciones
modernas cumplen con una doble
funcion: por una parte, al regular las
relaciones entre el Estado y los
individuos (derechos del hombre y
del ciudadano), limitan la accién del
primero para salvaguardar la vida,
lalibertad y la seguridad de los

L o
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segundos; por la otra, al instituir al
poder politico, lo organizan y dotan
de funciones, las cuales adscriben
a entes diversos que integran un
todo, de forma tal que el Estado se
constituye por diversos organos
(poderes) que realizan funciones
particulares pero que colaboran
entre si.

La Constitucién, como obra de
seres humanos concretos, resiente
el paso del tiempo y el cambio de
generaciones, y debe ser
modificada regularmente con el fin
de que se pueda adaptar a las
circunstancias histéricas. Para ello,
el creador, o constituyente (el
pueblo o sus representantes ex
profeso), instaura un mecanismo
de reforma a la Constitucion, el
cual, con el animo de evitar
modificaciones constantes que
atenten contra la voluntad del
pueblo constituyente, es complejo,
pues requiere de la intervencion de
diversos organos constituidos vy, en
algunos casos, de la intervencion
directa del pueblo.

La Constitucion es, entonces, el
instrumento que, al consagrar los
dos principios liberales fundamen-
tales (derechos fundamentales vy
division de poderes), funciona
como base del sistema normativo
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gue rige una comunidad. Este
instrumento, al ser el fundamento
del resto de las normas juridicas,
adquiere una superioridad tanto
formal como material; tal superiori-
dad formal se refuerza por la
imposibilidad de modificar la
Constitucion mediante los mismos
mecanismos simples para cambiar
cualquier norma secundaria. Esto
significa que el resto de normas
juridicas sélo puede ser creado a
través de los mecanismos estable-
cidos porla propia Constitucion, por
una parte; y por la otra, que
cualquier norma cuyo contenido o
interpretacion'” se oponga al
contenido o interpretacion de algun
precepto constitucional debe
perder su validez."”

La Constitucion mexicana vigenie
establece en el articulo 133 su
propia supremacia, en virtud de lo
cual, se obliga a “toda institucion o
dependencia, y a todo individuo,
cualquiera que sea su jerarquia
publica o privada, a someterse alas

disposiciones del orden juridico que
tiene su origen precisamente en la
Constitucion, razén por la que
ninguna ley, tratado, reglamento,
decreto, circular u orden pueden
vulnerar las garantias y postulados
de la Ley Suprema, como tampoco
ningun individuo puede obrar al
margen de ella”.”’ De esta manera,
“mas que una facultad, la
supremacia constitucional impone
a toda autoridad el deber de ajustar
a los preceptos fundamentales, los
actos desplegados en ejercicio de
sus atribuciones”.”

El Estado de Derecho es, pues, un
Estado limitado por el Derecho
positivo, y la propia Constitucion se
convierte en Derecho positivo; pero
no basta con proclamar tal
limitacidn; es preciso que existan
garantias suficientes que eviten
que el Estado rompa con los limites
impuestos, tales garantias son de
naturaleza juridica, politica y

social'”, y en ciertos casos toman Ia
figura de controles.

oV I Febrero d 2
r3rn altexto constiluct on'll o 1 su
una interpretacion de ést ecoln

{7y Sequnel;

dentra dei or

Cfr. Apéndice de 1995, Tomo V
emanario Judic

ontraria a 1a ley suprema, no tiene posiblidad de existencia
omoll, Segunda Parte 1, EneroaJunio de 1989, p. 228.

Tomo X, Agostode 1998, p. 18, T
0 son: a) sociales; b

P.1J.73/99
a5, incluye aqui a

poderes yla prolesta del
ra} y 2. Politica
jurisdiccion es sus



Limitar y controlar son dos cosas
distintas: lo primero significa poner
término o lindero, confinar una
accién o cosa, es acotar, cenir,
restringir; lo segundo, por el
contrario, denota ejercer compro-
bacion, inspeccion, fiscalizacion,
sus sinbnimos son vigilar, exami-
nar, verificar. De tal forma que en el
Estado de Derecho se establecen
limites al poder, pero también se
crean controles que evitan que
tales limites sean violados, y en
algunos casos reparan las infrac-
ciones cometidas.

Limitar significa, pues, establecer
barreras, senalar fronteras. Y al

poder del Estado, con tal de que nax

se convierta en una seria amenaza
para los individuos, se le deben
sefalar barreras, se le deben esta-
blecer fronteras. Como se anoto,
después de las Revoluciones Ame-
ricana y Francesa, se consagraron
dos grandes limites: la division de
poderes y los derechos de la
persona humana. Anteriormente,
en la Inglaterra medieval el rule of
law se habia ya consolidado como
la primera frontera, la principal
barrera al poder despotico delrey.

Pero con tales disposiciones no
bastaba; el mismo Constant, una
vez que la polvareda de la

L2 Omision
Legislativa Y
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= México

Revolucion Francesa parecia disi-
parse, se aterraba ante la falta de
control del nuevo soberano, el
unico legitimo, el pueblo. Lo que
causaba tanto temor a este autor
era que, aun siendo el pueblo el
soberano reconocido, nada garan-
tizaba que no ejerciera su poder
arbitrariamente; por ello es que
debian ser buscados mecanismos
que facilitaran la verificacion de que
el poder, aun ese poder derivado
del contrato popular, permaneciera
dentro de las fronteras sefaladas.
Habia que garantizar que los limites
fueran respetados, en beneficio de
lalibertad individual. "

Se hace necesario, entonces,
distinguir claramente entre limitar al
poder y controlarlo; el constitucio-
nalismo surge a partir de la
busqueda de la libertad del
individuo vy el fin principal que tal
movimiento se plantea es el de
senalar fronteras al poder del
Estado; la mas notoria de estas
fronteras o restricciones fue la
observancia irrestricta de la ley,
misma que traté de asegurarse
mediante la figura de la “protesta
del cargo”; la otra, también impor-
tantisima, consistié en la division de
poderes, técnica que dio lugar a un
interesante sistema de colabora-
cion y mutua fiscalizacion entre los
diversos 6rganos estatales.

(11) Unaclara concepcion de la garantia en el derecho es la que sefala que "la validez o positividad de un derecha necesita ser garantizada de
alglin modo; esto es: es preciso que haya poderes cuya existencia haga esperar a los ciudadanos que las normas juridicas han de
transformarse, de exigencias abslraclas dirigidas ala voluntad humana, en acciones concrelas™ Jellinek, ibidem
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Estos dos grandes principios
(division de poderes e imperio de la
ley) fueron consagrados en
documentos fundacionales de los
nuevos Estados modernos que
nacian, de tal forma que, como se
anoto ya, Constitucion era sinénimo
de institucionalizaciéon de la técnica
de la division de poderes y respeto
a los derechos fundamentales del
individuo mediante el imperio de la
ley. Posteriormente, el movimiento
constitucionalista” se consolida
con el triunfo de la idea de la
supremacia de la Constitucion, es
decir, por una parte, la propia
Constitucion establece los meca-
nismos de creacién de normas vy,
por laotra, la total invalidez de leyes
0 actos estatales al margen o
contrarios a esta. Finalmente,
resultado de la marcha de la historia
y del teson de los pueblos, es
posible encontrar una nueva
limitacion al poder estatal, incluida
en la Constitucion, la participacion
de los individuos y de sus

organizaciones en la toma de las
decisiones trascendentales para la
comunidad."

De esta manera, supremacia
constitucional (libertad e igualdad
consagradas), division de poderes,
imperio de la ley (rule of law), y
participacion popular en el proceso
politico (ideas de soberania popular
y representacion politica), vienen a
integrar el fundamento del Estado
democratico de Derecho, prototipo
contemporaneo de la organizacion
politica de las naciones. Y una
Constitucion actual se integra con
estos principios; en otras palabras,
hoy tales principios son la
Constitucion.

Sin embargo, este disefo
institucional ideal no estd o puede
estar exento de disfunciones o
vicios; por ello es necesario que la
misma Constitucion prevea meca-
nismos que reparen la normalidad
trastornada."” Esos mecanismos

(12) “El vocablo constitucionalismo alude a aguellos limites sobre las decisiones mayorilarias; de modo mas especifico. a los limiles que en
cierto sentido son autoimpuestos. Tales limites pueden adoptar varnedad de formas y ser de procedimiento o sustantivos, asi como
obstruir o fan solo hacer mas lento el proceso del cambio legislativo™. Cfr. Elster, (1999:34).

(13) Algunos de eslos elementos (divisién de poderes, participacion popular en el proceso politico, regulacion vy fiscalizaciéon de recursos

econdmicos -que implica un sistema de limites- asi como la supremacia constitucional) son sefalados por Fix Zamudio como
“instrumentos proleclores de la Constitucion”, definiéndolos como “todos aquellos factores politicos, economicos, sociales y de técnica
juridica que han sido canalizados por medio de normas de caracter fundamental e incorporados a los documentos constitucionales con el
propasito de fimitar el poder y lograr que sus titulares se somelan a l0s lineamientos establecidos en la propia carta fundamental... estos
instrumentos pretenden lograr el funcicnamiento arménico, equilibrado y permanente de los poderes publicos y, en general. de todo
organo de autoridad”. Fix Zamudio, {1998: 25). Las cursivas son mias. No comparto la opinién del dislinguido profesor Fix-Zamudio,
puesto que o que sefiala como “proteccidn” no es sino la Constitucidon misma, ya que el objetivo, como se anota arriba, del
constitucionalismo es limitar al podery hacer actuar alos litulares del mismo de una forma predecible, es decir, dentro de una legalidad.

(14) “Aun considerada como excepcional, la violacion a la Conslitucién debe ser prevenida o reparada. Esto quiere decir que, aparte de la

manera normal de preservar a la Constitucion, que es observandola voluntariamente, tiene que haber en todo régimen constitucional un
medio de protegerlo contra las transgresiones, ya provengan éstas de un mal entendido de los preceptos o ya del proposito deliberado de
quebrantarlos.” Tena Ramirez, (1991:491). El mismo Fix Zamudio reconoce que lo que llama “proteccion de la Conslitucion” es el aspecto
“fisiolégico” de la ley fundamental, es decir, es el funcionamiento adecuado de los érganos del poder. Y ello indica que puede existir un
funcionarmento inadecuado, lo que constituye la “palologia” constitucional: los limites constitucionalmenie sefalados al poder no han
cumplido con su cometido, han dejado de ser eficaces. Ante esla situacion de “anormalidad”, la propia Constitucion prevé mecanismos
reparadores del orden juridico supremo. Entonces, la correccion de esa patologia dependera de las “garantias constilucionales” Cfr. Fix
Zamudio, (1993 259).
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reparadores son los controles, los
cuales garantizan |la buena marcha
del diseno institucional, siendo
parte del mismo. Distingase: los
limites son la esencia de |a Consti-
tucion, forman el modo de ser del
Estado, su identidad; los controles,
si bien incluidos en la misma
Constitucion, no funcionan normal-
mente, sino que suU accionar inicia
cuando la normalidad’™ instituida
por la Constitucion se trastorna.

Los controles, por tanto, integran 1o
que se ha llamado “defensa de la
Constitucion™™ o “garantias
constitucionales™'”. Son instrumen-
tos de naturaleza eminentemente
procesal o procedimental que
tienen como objetivo reparar y, en
Su caso, castigar, el trastorno de la
normalidad constitucional.”"” Estos
instrumentos deben estar previstos
en el mismo ordenamiento constitu-
cional, de tal forma que integran la
Constitucion, inclusive le dan
identidad también, pero no operan
corrientemente, sino que soélo se
utilizan de manera esporadica.
Siguiendo la similitud médica plan-
teada por Fix Zamudio, se puede

L. L
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decirque la enfermedad que aqueja
al sistema constitucional (rompi-
miento de los limites) es remediada
a través de estos mecanismos
(controles).

lll. La Constitucion como
Norma Juridica

Se menciono que la Constitucion es
la base del sistema normativo
juridico. Ello es asi porque este
instrumento establece los meca-
nismos de creacion normativa y 1os
organos facultados para intervenir
en dichos mecanismos. Por otra
parte, cualquier texto normativo
que por si mismo o cuya interpre-
tacion sea contraria a algun
precepto constitucional, no puede
existir. Sin embargo, cabe
preguntarse si la Constitucion, al
margen de su naturaleza estric-
tamente politica, es ella misma una
normajuridica.

Por norma se puede entender toda
regla practica de comportamiento
cuyo cumplimiento es obligatorio."”
Las normas juridicas se
caracterizan por imponer deberes s

(15) Tomo la idea de “normalidad” de Zaldivar (1997:48). fa normalidad constilucional... se integra por todos aquellos instrumentos que

coadyuvarn a que &l

stema previslo en la Constitucion funcione”. Las cursivas son cel autor citado. Como se aprecia, Zaldivar llama

normalidad a lo que Fix Zarmudio denomina proteccion, pero que al final, reitero, no es sino la esencia misma de la Constitucion, es la

Constitucion.
{18) Cfir. Zaldivar, ioidem.

(17) Cfr. Fix Zamudio, (1998:26). Respecto al debate sobre |a naturaleza de los controles y su identificacion con las garanlias, huelga sefialar
que en este lrabajo se conciben a los primeros como garantias del sislema constitucional, tomando principalmente la concepcion de

Jellinek al respecto

(18) Me parece gue la distincion entre limiles y controles puede ser de utilidad, sobre todo considerando que los limites son fa Constitucién en
si; el propio concepto y la trayectoria de "Conslitucion” implican un limite al poder politico; los controles aparecen cuando se experimenta
la ruptura de los limites. Asi planteada la cuestion, los limites nos remiten a lo que se puede denominar la estética o estructura del disefo

n lanto que los controles nos harian pensar en la dinamica o procedimientos del mismo. Por ello €3 que me parece que. por
ntroles son (o deben ser) "instrumentos de raturaleza eminentemente procesal o procedimental”. Segun esto, se podria

structurales’ y de “garantias constitucionales procedimentales”, aunque estaria por discutirse este

y Flores (1998)
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correlativos de facultades o
conceder derechos correlativos de
deberes (bilateralidad)®”, atender
principalmente a actitudes externas
del ser humano (exterioridad)?”, la
posibilidad de que su cumplimiento
se imponga por la fuerza o la
amenaza de su empleo (coer-
cibilidad)®'y, por ser impuestas por
una voluntad ajena a la del sujeto
normado (heteronomia).”” Para
muchos tedricos, la caracteristica
esencial de la norma juridica es su
coercibilidad, es decir, la posibilidad
de su cumplimiento forzoso y de
castigo al desacato: “el Derecho
regula el ejercicio de la fuerza en la
sociedad; por lo tanto, debe
contener (al menos algunas)
normas que establecen sanciones.
Las demas normas son juridicas en
la medida en que pertenecen al
sistema juridico, sean o no normas
sancionadoras”.®”

La Constitucion no sélo crea al
Estado y lo divide en drganos, sino
gue le atribuye a dichos 6rganos
diversas facultades y obligaciones,
de la misma forma que, al regular la
relacion entre los individuos vy el
Estado, consagra derechos vy
obligaciones de los primeros vy
limites a la accion del segundo. Por
supuesto, la Constitucion regula o
norma conductas de los hombres,

(20) idem, p.15.
(21) ldem. p. 20.
(22) Idem, P.21.
(23) Idem, P.22.
(24) Cfr. Alchourrdn, y Bulygin, (2000:136).
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ya sea de los individuos que
integran la sociedad o de aquéllos
gue, como titulares de los 6rganos
estatales, ejercen facultades
estatuidas. Por otra parte, en tanto
gue la Constitucion es producto de
la actividad del poder constituyente,
es ajenaalavoluntad de los sujetos
normados, a los cuales les es
impuesta. Y, finalmente, la propia
Constitucion prevé mecanismos
para forzar el cumplimiento de las
obligaciones que impone vy
resguardar los derechos que
consagra, al mismo tiempo que
establece sanciones a quienes se
resistan a cumplirla o abiertamente
realicen conductas no permitidas
por la misma. Entonces, puede
afirmarse que la Constitucion es
una norma juridica, o mejor dicho,
un conjunto de normas juridicas
supremas, fundamentales.

Como se menciond, tales normas
son supremas porque:

a) Su creacion corresponde a un
oérgano superior a los drganos
instituidos en mismas normas
fundamentales;

b) Para su modificacion se sigue un
procedimiento distinto, mucho
mas complicado, que para
cambiar las normas que derivan
deellas;



c) Establecen los mecanismos de
creacion del resto de las normas
juridicas;y

d) Ninguna norma derivada puede
ser contraria ni formal (procedi-
miento) ni materialmente
(contenido) a estas normas
fundamentales.

En tanto que conjunto de normas,
las constitucionales también
pueden ser objeto de clasificacion,
no obstante el caracter funda-
mental y supremo de todas. Esta
clasificacion toma como base el
grado de eficacia de las normas
constitucionales, que no su conte-
nido material. La distincion basica
gue se hace entre normas constitu-
cionales estriba en identificar:*”

a) Normas de eficacia directa: las
que son “idoneas de por si
(directamente) para regular
situaciones concretas”;

b) Normas de eficacia indirecta: las
que “necesitan ser actuadas o
concretadas a través de una
posterior actividad normativa”.

Estas son normas no suficiente-
mente completas como para poder
ser operadas o aplicadas en forma
directa por los oficiales de la
administracion publica, los particu-
lares olos jueces. Requieren para

La L
L Or|n|s|on
egislativa

7 México

ello un posterior desarrollo norma-
tivo, atendiendo al sistema de
fuentes que la propia Constitucion
establezca. En esta categoria se
ubican diferentes tipos de normas:

e Normas constitucionales de
eficacia diferida: son normas de
organizacion de los llamados
"‘poderes” estatales y de sus
instancias de direccién. Por
ejemplo, no obstante las reglas
especificas de los articulos 51 a
54 de la Constitucion Federal, es
necesario contar con una ley
electoral que los desarrolle para
integrar las camaras federales;
por otra parte, puesto que el
articulo 105 senala las hipotesis
en las que se pueden presentar
acciones de inconstitucionalidad y
de controversia constitucional,
pero no el procedimiento a seguir,
se hace necesaria una ley que
haga plenamente eficaz este
dispositivo constitucional. En
general, cabria incluir aqui a las
disposiciones constitucionales
que para su plena eficacia
requieren de la existencia de las
denominadas leyes “organicas” o
‘reglamentarias’.

eNormas constitucionales de
principio: “Mientras que las reglas
establecen lo que se debe o no se

(25) "Por eficacia de una norma respecto de un fendmeno empirico dado se entiende aqui la capacidad de la norma para funcionar como

determinante causal de tal fenomeno”. Cir. Capella, {1999:85).
(26) Cfr. Zagrebelsky, (2000:79).
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edebe en circunstancias determi-
nadas por la misma regla, los
principios establecen orienta-
ciones generales que han de
seguirse en todos los casos gue
pueden presentarse, aungue no
estén predeterminados por el
mismo principio”.”” En México se
pueden identificar, entre otras, las
siguientes normas constituciona-
les de principio: “Esta prohibida la
esclavitud en los Estados Unidos
Mexicanos”; “El varén y la mujer
son iguales ante la ley”; “A
ninguna persona podra impedirse
que se dedique a la profesion,
industria, comercio o trabajo que
le acomode, siendo licitos”; “A
ninguna ley se dara efecto
retroactivo en perjuicio de perso-
na alguna”. En este caso es
importante hacer notar que si bien
es cierto gue corresponde al
legislador concretar estos princi-
pios, ello no obsta para que, en
caso de no hacerlo, sean los
jueces quienes realicen esa labor
de concrecion, mediante su
funcidn de interpretacion. Por ello
es que las normas de principio, si
bien necesitadas de determina-
cion o especificidad, pueden
gozar de eficacia directa, median-
te la intervencion de los intér-
pretes, aunque en ningun instante
éstos podran sustituir al legislador
en su labor.

e Normas constitucionales progra-
maticas: puesto que pueden llegar
a confundirse, es preciso compa-
rar éstas con las normas de
principio, con el fin de reconocer-
las: “las normas programaticas se
refieren esencialmente a los
aspectos politico-sociales,
mientras gue los principios se
refieren ala coherenciainterna del
ordena-miento, respecto a
determinados supuestos iniciales:
los programas miran al fin; los
principios, al inicio de una accion
normativa”.”" También de este
tipo de normas constitucionales
encontramos buenos ejemplos en
nuestro sistema:. en tanto gue
“Todo individuo tiene derecho a
recibir educacion” (norma de
principio), "El Estado Federacion,
Estados y Municipios- impartira
educacion preescolar, primaria
y secundaria” (norma progra-
matica); puesto que “Los nifos y
las ninas tienen derecho a la
satisfaccion de sus necesidades
de alimentacion, salud, educacion
y sano esparcimiento para su
desarrollo integral” (norma de
principio), “El Estado proveera lo
necesario para propiciar el
respeto a la dignidad de la ninez y
el ejercicio pleno de sus derechos”
(norma programatica).

(27) idem, p. 83.
(28) Idem, p.87
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No se debe perder de vista que,
aunque se puedan clasificar de
distintas maneras, las normas
constitucionales, en tanto constitu-
cionales, son supremas todas y, en
tanto, normas juridicas, son coerci-
tivas. Decir de una Constituciéon que
tiene fuerza normativa significa que
tal instrumento es eficaz, es decir,
que los sujetos a él sometidos
convierten a esa Constitucion en
motivo esencial de sus acciones.
Siguiendo las ideas apuntadas
sobre el Estado de Derecho, cabe
decir que una Constitucion norma-
tiva es aquélla que se convierte en
regla de accion del poder politico y
delos individuos, no eninstrumento
de dominacién de unos sobre otros.

IV. La Omisién Legislativa y su
Inconstitucionalidad

“Respecto a la omision del legisla-
dorordinario de dar cumplimiento al
mandato constitucional de expedir
determinada ley o de reformar la
existente en armonia con las
disposiciones fundamentales, es
improcedente el juicio de garan-
tias...”*. Asi inicia una tesis juris-
prudencial del Pleno de la Suprema
Corte, de donde se desprende que
el amparo no procede contra la
omision del legislador, *” pero ¢ qué

“# Omision
Legislativa
SU [neor

= México

es la omision del legislador o, mejor
dicho, la omision legislativa?

Omision, segun el diccionario,
significa abstencién de hacer o
decir, flojedad o descuido del que
esta encargado de un asunto; yaen
un sentido punitivo implica una falta
por haber dejado de hacer algo
necesario 0 conveniente en la
gjecucion de una cosa 0 por no
haberla ejecutado. De esta manera,
omitir “no es un mero 'no-actuar’,
sino un 'no-actuar-como-se-
espera’... Solo se omite algo en un
contexto en que es relevante una
actuacion determinada”. ©” Solo se
puede omitir una conducta cuya
presencia es probable (ya sea
empirica o normativamente).
Cuando se hace referencia a la
omisidn del legislador, por tanto, se
pretende indicar que éste “no ha
actuado como se esperaba”, que la
conducta probable que se espera-
ba de él no se ha presentado. ; Qué
conducta, empirica y normati-
vamente probable, se espera del
legislador? Pues, esencialmente,
que legisle, que dicte textos
normativos con el caracter de leyes.
Asi la expresion “omisién del
legislador” denota que el facultado
paradar o crearlaley no haejercido
tal facultad, no ha creado alguna ley

(29) Cfr Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo VI, Diciembre de 1997, p. 180, Tesis P. CLXVIII/97.
(30) Como se vera mas adelante, a fravés de un juicio de amparo no podria declararse la omision del legislador, puesto que tal declaracion

lendria, por definicion, efectos generales, lo que choca fronlalmente con el principio constitucional de la relalividad de las sentencias de
amparo; sin embargo, a través del juicio de amparo si se puede hacer efectivo un derecho publico subjetivo o individual, tal como siempre

ha ocurrido, violado por lainactividad legislativa.

(31) "Es forzoso admitir qgue en el ‘universo constitutivo’ del omitir entra no sélo una referencia al curso de actuacion humana, sino también al
contexto de lo esperable digamos- en relacién con tal curso de actuacion”. Cfr. Capella, (1999:68)
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(o lo ha hecho insuficientemente),
cuando era probable que lo hiciera.

¢,Cuando es probable que el legis-
lador legisle? Dentro del Estado de
Derecho un drgano del poder
politico unicamente puede actuar
previa autorizacién constitucional
para ello, asi que las camaras
legislativas sélo pueden legislar
cuando estan facultadas paraelloy
en las materias que la propia
Constitucion sefale. A nivel federal,
es el articulo 73 constitucional el
que contiene el catalogo mas
general de facultades legislativas
del Congreso de la Unidn. De esta
forma, la probabilidad de que el
Legislativo legisle se presenta
unicamente cuando este o6rgano
esta facultado constitucionalmente
para ello, es decir, al contar con
atribuciones para legislar, es
probable, mas no seguro, que el
legislador haga leyes, o que las
haga incompletas o deficientes.
Esto ultimo indica que puede haber
diversos tipos de omisiones
legislativas:

a) Absolutas o totales: que implica
la ausencia total de una ley cuya
emision esta prevista o
autorizada enla Constitucion;
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b) Relativas o parciales: que se
acerca a lo que tradicionalmente
se conoce como ‘laguna de la
ley”, es decir, el legislador crea
una ley, con lo que ejerce su
facultad constitucional e inctuso
desarrolla algun precepto de la
propia Constitucion; sin embar-
go, en tal ejercicio el legislador
viola, por asi decirlo, el principio
de igualdad, no contemplando
en los supuestos de aplicacion
de la norma expedida a sujetos o
casos en los que también podria
o deberia ser aplicada la ley
creada, por lo que los aplica-
dores e intérpretes la aplican
extensivamente utilizando
argumentos de mayoria de ra-
zon o de analogia.

Se menciono arriba que el estable-
cimiento a nivel constitucional de
facultades legislativas a cargo de
un organo estatal unicamente crea
o funda la probabilidad de que se
legisle, pero de ello no se sigue que
efectivamente se ejerza tal
facultad, al menos no en todos los
casos. Lo cual lleva a cuestionar si
esas disposiciones constituciona-
les que facultan al organo
legislativo para crear leyes son
meras autorizaciones y por tanto lo
dejan en libertad para ejercerlas o
no. En otros términos, puede
preguntarse ¢ es que el legislador



esta obligado a legislar? La
respuesta a esta pregunta no es
sencilla.

Inglaterra es la cuna del constitucio-
nalismo moderno, y lo es también
de la doctrina de la soberania del
parlamento. Tal soberania consiste
en que este organo constitucional
no esta vinculado a una Constitu-
cion formal, escrita y rigida, que
contenga disposiciones inaltera-
bles o de complicada modificacion
“2 por lo que el parlamento es
enteramente libre para legislar. En
este caso, el legislador britanico no
esta obligado a dictar leyes. Una
situacion distinta se presenta en
paises con constituciones escritas
y rigidas, donde, al partir de los
principios de la supremacia
constitucional y de la fuerza
normativa de la Constitucion, se
considera que el legislador
ordinario ha recibido del poder
constituyente determinados
‘encargos”, contenidos en el texto
constitucional, por 1o que en
ocasiones el organo facultado o
autorizado para crear leyes debe
crearlas.

El pueblo, en ejercicio de su
soberania, crea, por si 0, regular-
mente, a través de representantes
ex profeso, una Constitucién, un
conjunto de normas fundamentales

(32) Cfr. BaezMartinezy Baez Silva, (1999:185).
(33) Cfr. Zagrebelsky (2000}
(34) Villaverde (1997.35).
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y supremas, donde no sdlo sienta
las bases de la relacion entre el
Estado y los individuos, sino que
instituye al propio poder politico (al
fundar el Estado), lo organiza
distribuye entre diversos ¢rganos, a
los cuales dota de facultades vy les
impone limites. Sin embargo, dado
el caracter transitorio y meramente
instituyente del poder constituyen-
te, la Constitucion incluira disposi-
ciones normativas que requieran un
desarrollo posterior por parte de los
organos constituidos, principal-
mente del Legislativo. Solo es
posible identificar, de manera
objetiva, en qué ocasiones el
legislador tiene el deber de legislar
atendiendo a las caracteristicas de
las normas constitucionales, de
cuyo dictado se desprendera si
ordenan o autorizan su desarrolio
normativo. ©*

El examen de la constitucionalidad
de una omision legislativa no puede
recaer en la mera falta de desarrollo
por parte del Poder Legislativo de
normas constitucionales, en el puro
‘no actuar como se espera”’ del
legislador, en su silencio, ya que “no
todos los silencios del legislador
son constitutivos de una omision
contraria a la Constitucion”.®” La
omision legislativa deviene incons-
titucional Unicamente cuando el
organo legislativoe “con su silencio
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altera el contenido normativo de la
Constitucion™”, de donde se sigue
que el objeto de control en este
caso no es la conducta del 6rgano,
no se verifica la correccion de su
accion u omision, sino las conse-
cuencias que de éstas se derivan.
No se trata de que el legislador
cometa una infraccidon constitucio-
nal con su silencio o inactividad por
el mero incumplimiento de una
obligacion o deber de legislar,
puesto que tal obligacién o deber no
existen. La infraccion se produce si
la inactividad o silencio del legisla-
dor originan una situacion juridica
contraria a la Constitucion.

Sostengo que no existe algo asi
como un “deber” o una “obligaciéon”
del legislador de legislar, puesto
que ello implicaria la existencia
correlativa de un “derecho a la
legislacion”, por parte de algun
sujeto. Y ni los individuos ni los
restantes organos estatales tienen
tal derecho. Desde un punto de
vista estrictamente liberal, la
actividad legislativa implica una
injerencia estatal en |la esfera priva-
da de los individuos. A mayor canti-
dad de leyes, mayor intervencién
del Estado en las actividades
privadas, de donde, en aras de la
libertad, es necesario acotar y
mantener limitado a la institucion

{35) Idem,p, 3.
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estatal, sobre todo en su funcion
legislativa. Desde otro punto vista,
el hecho de que las constituciones
actuales consignen varias normas
programaticas no conlleva el naci-
miento de un derecho de los indivi-
duos o de los grupos econdémica y/o
socialmente vulnerables a que se
desarrollen normativamente tales
preceptos constitucionales. La
redaccion misma de nuestra
Constitucion aclara muchas cosas,
pues a los organos estatales se les
“faculta”, se les dota de competen-
cia para que actuen, pero ello no
quiere decir que efectivamente lo
hagan. Tanto el Ejecutivo como
Legislativo son érganos eminente-
mente politicos, que responden a
impulsos principalmente politicos y
cuya actuacion esta orientada, por
o regular, por criterios politicos.
Esto significa que sus acciones
atienden esencialmente a criterios
pragmaticos, de oportunidad,
dependientes de la situacion
concreta. Ademas de que muchas
normas, sobre todo las programati-
cas, requieren de condiciones
materiales previas para su efectiva
aplicacion o desarrollo.

El organo legislativo puede estar
facultado para legislar, pero ello no
conlleva que sus integrantes o titu-
lares tengan moviles suficientes



para ejercer tal facultad. Sila inacti-
vidad legislativa no viola por si
misma la Constitucidon, ello no
implica que no se pueda considerar
una falta, pero no propiamente juri-
dica. Puede pensarse que tal
inaccién puede, como mera
inaccion, ser objeto de otro tipo de
control. Los organos estatales
actuan por voluntad de sus titulares
o integrantes; en el caso del legisla-
tivo, quienes conforman este
organo son quienes materialmente
desempenan (de manera colegia-
da) la funcion legislativa. Estos
integrantes del dorgano legislativo
(diputados y senadores) lo son en
virtud de haber triunfado en una
competencia electoral, en la que se
expreso, de una u otra forma, el
unico titular de la soberania, el
pueblo. Siendo éste el autor ultimo
de la Constitucion, la mera inactivi-
dad legislativa, en tanto no gjercicio
de la funcion de crear la ley, solo
tiene que ser fiscalizada por el
pueblo. Asi, el no ejercicic de la
facultad concedida al organo
legislativo para dictar normas con el
caracter de ley sdélo se puede
verificar mediante el control politico
que el pueblo ejerce sobre los
individuos que integran tal 6rgano
mediante, por ejemplo, el mecanis-
mo de las elecciones periédicas.
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Asi, no es que exista un derecho y
una correlativa obligacion a y de
legislar, sino que la autorizacion
que el legislador recibe para crear
leyes es periodicamente evaluada
por el mismo sujeto que da dicha
autorizacion, el pueblo.

Lo anterior es perfectamente com-
patible con la postura doctrinal de
los llamados “encargos al
legislador” ™ o “normas constitucio-
nales imperativas” ®’, que consis-
ten en mandatos que el poder
constituyente da al organo
legislativo para que desarrolle
algun precepto constitucional o lo
dote de eficacia plena. El érgano
protector de la Constitucion, como
organo constituido, y en aras del
principio de separacion de poderes,
no puede forzar al Legislativo, al fin
y al cabo también érgano constitui-
do, a hacer algo, puestoc que la
esencia del control de constitucio-
nalidad es su naturaleza reparado-
ra, ya que, como quedo anotado, es
un mecanismo que opera ante el
atague a la Constitucién vy, por
definicién, una omisién legislativa,
por si misma, no puede quebrantar
el orden constitucional, salve que
produzca efectos contrarios a fo
expresamente previsto en el texto
de la carta magna. Esto conduce a

(36) Segun Fernandez Rodriguez (1998:147) estos encargos son normas constitucionales “de eficacia limitada” que requieren de abligatonia y
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que el objeto del control de constitu-
cionalidad en el caso de la omision
legislativa, puede ser definido como
las consecuencias normativas
derivadas o producidas por la
inactividad legislativa, que no la
conducta del legislador consistente
ennolegislar.

No es que se postule, como en el
casoinglés, la“soberania” del legis-
lador, sino que éste, como dérgano
politico, y como o6rgano estatal en
si, tiene entera libertad para actuar
0 no actuar, segun fa voluntad de
sus titulares, con las restricciones
que impone el Estado de Derecho.
Se puede sostener que el ejercicio
de la facuitad de legislar es, mas
que nada, una “cuestion politica”
que no puede ser enteramente
sometida a un control de constitu-
cionalidad ortodoxc. Es necesario
distinguir entre el caracter politico
del gjercicio de esta facultad y las
consecuencias normativas que
puede acarrear su no ejercicio.
Siendo el ejercicio de la facultad
legislativa una cuestion politica,
corresponde su control al 6rgano o
sujeto que politicamente puede
controlar al Legislativo, al unico
que, en razdn de las teorias de la
soberania popular y de la represen-
tacion politica, tiene legitimamente
superioridad sobre éste, al pueblo.
Asi, la inactividad legislativa del
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organo legislativo sélo puede ser
revisada y sancionada por el pueblo
sujeto de la soberania, a través de,
por ejemplo, las elecciones perio-
dicas donde no soélo los partidos
politicos sean los premiados o
castigados, sino sobre todo cada
diputado o senador en particular.
Para ello la introduccion de la
reeleccion legislativa inmediata
seriade gran ayuda.

En cambio, las consecuencias
normativas que pudieran derivarse
de la inactividad legislativa, ésas si
que deben ser objeto de control
jurisdiccional por parte del érgano
revisor de la constitucionalidad. El
control de la constitucionalidad de
las omisiones legislativas, por
tanto, tendra por objeto, no la
inactividad en si, sino las
consecuencias juridicas que de ella
se derivan. Un tribunal consti-
tucional no puede evaluar el no
ejercicio de las facultades
constitucionales, sino sus efectos
normativos. Solo en este caso se
puede contar con un parametro
objetivo de comparacion que
permita realizar efectivamente el
control de constitucionalidad.

La pretensidon de objetividad no es
menor, puesto que el tema de las
omisiones legislativas linda entre el
Derechay la politica, o mas a cabo



concretamente, entre el control
juridico y el control politico del
poder. Es posible indicar que lo que
caracteriza al control politico es que
el canon o parametro utilizado para
contrastar la conducta, accién o
resultado del sujeto controlado no
es fijo ni determinado, sino que es
variable, sujeto a la libre aprecia-
cion del sujeto controlador; ade-
mas, al momento de justificar vy
argumentar el ejercicio del control
politico no es necesario esgrimir
razones o motivaciones de caracter
juridico, sino meramente palitico,
de oportunidad; por otra parte, el
politico es un control cuya rea-
lizacion es voluntaria, esto es, el
sujeto controlador no esta obligado
arealizarlo, sino que de éste mismo
depende llevarlo a cabo o no, para
lo cual toma en cuenta criterios de
oportunidad y conveniencia poli-
ticos; finalmente, el control politico
lo llevan a cabo d6rganos no
especializados, eminentemente
politicos. * Por el contrario, en el
control juridico, el parametro o
canon que se utiliza para contrastar
la conducta, accion o resultado del
controlado es una norma juridica,
es una disposicion legal ademas de
que el juridico es un control que se
tiene que realizar forzosamente, es
decir, un control que no esta sujeto
a la potestad del controlador, el

(38) Cfr. Baez Silva, (1999-17-45)
(39) Cfr. Fernandez Rodriguez, (1998: 81).

CC

cual, como caracteristica final, es
un érgano imparcial, independiente
institucionalmente y cuya compe-
tencia estécnica.

Hablar de control de la constitucio-
nalidad implica la confrontacion de
acciones estatales o normas juri-
dicas con el texto constitucional, de
donde resulta que el de constitu-
cionalidad es un control cuyo canon
o parametro de comparacion es
objetivo, pues no depende de la
voluntad del controlador o de las
circunstancias politicas imperantes
en un momento dado. Por ello es
criticable que se defina a la
inconstitucionalidad por omision
como “la falta de desarrollo por
parte del Poder Legislativo, durante
un tiempo excesivamente largo, de
aguellas normas constitucionales
de obligatorio y concreto desarrollo,
de forma tal que se impide su eficaz
aplicacion™, puesto que en tal
definicion se incluye comc un
elemento de inconstitucionalidad,
el mas importante de hecho, una
consideracion totalmente subjetiva:
que la inactividad legislativa haya
abarcado un periodo temporal
excesivo. Esto torna, como el
propio autor citado reconoce,
totalmente relativo, casuistico, el
analisis de las omisiones legisla-
tivas. ;Cuando ha transcurrido un
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periodo excesivamente largo para
que el Poder Legislativo legisle? No
existe un parametro cierto para
contestar a esta pregunta. Por ello
considero que la referencia al
tiempo con que cuente o pueda
contar el legislador para crear la ley
no debe considerarse para la
definicion de inconstitucionalidad
por omision legislativa. “El silencio
legislativo no es una omisién
inconstitucional desde el mismo
instante en que existe... La transfor-
macioén de un silencio legislativo en
una omisién inconstitucional se
produce en el momento en que
queda probada la lesion de la
Constitucion, y no vencido un plazo
decidido por el juez constitucional.
El plazo razonable para legislar se
cumple en el momento en que se
prueba la infraccion constitucional”.
“PY ya se dijo que tal infracciéon
consiste en la creacion o continui-
dad de situaciones normativas
contrarias a la Constitucion.

Se sefalo ya cierta clasificacion de
las normas que integran una
Constitucion, no obstante que son
todas enteramente supremas vy
fundamentales, y en tanto normas
juridicas, susceptibles de cumpli-
miento coactivo. El parametro de
clasificacion resulté ser la eficacia s

ria a la misma, pues el momen!
Constitucion”
(41) Cfr. Cerroni, (1992:134)
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no que ademas ese incump
rcuada desde la per
ls] rol deber es una cuestion que decide el legislador porque asi lo permite la

de las mismas, de donde se des-
prende que unas son enfera-mente
eficaces en tanto que existentes y
contenidas en la Constitucion,
mientras que otras requieren de
cierto desarrollo legislativo para
alcanzar esa eficacia plena que
toda norma juridica exige. La tarea
de hacer enteramente eficaces las
normas que integran la Constitu-
cion recae en toda la comunidad de
operadoeres juridicos de una socie-
dad. Es una lucha que consiste en
tornar en realidad la norma supre-
ma. Esta “lucha por la Constitucion”
es asumida, en primer momento,
por los organos del Estado, pues
corresponde a éstos desarrollar el
texto constitucional, principalmente
mediante la labor legislativa, enten-
dida ésta en sentido amplio.”

Si el legislador incurre en una
omision legislativa, es decir, no
legisla y desarrolla algun precepto
de la Constitucion, no comete
propiamente una infraccién a la
misma. Si su silencio o inactividad
fomenta la creacion o mantenimien-
to de efectos normativos con-trarios
al texto constitucional entonces, y
solo entonces, su inaccion podra
ser reputada como fuente de
inconstitucionalidad. Sin embargo,
cuando ante la omision legislativa
del cumplimiento o incumplimiento del deber
cion. Y no uas.rn con constalar que

nto crea una situacion contraria a la
va del des; 1rrr>llude a Constitucion, pero




un precepto constitucional no cobra
plena eficacia, y de ello conoce el
juzgador de constitucionalidad,
corresponde a éste, mediante su
labor de interpretacion, intentar en
lo posible, sin violentar el principio
de division de poderes, pero en
aras de los de colaboracién y de
supremacia constitucional, hacer
eficaz el precepto constitucional en
examen. Asi, la labor del juez de
constitucionalidad, en el caso de las
omisiones legislativas, no es
castigar al ¢6rgano que deja de
hacer algo esperado, probable,
sino tratar de dotar de plena
eficacia a la norma constitucional
gue no la tiene, puesto que, como
organo consti-tuido y como
defensor de la Constitucion, su
labor consiste esencialmente en
luchar por la plena aplicaciéon de las
normas constitucionales.

De lo anterior se desprende que lo
verdaderamente problematico en el
tratamiento de la inconstituciona-
lidad por omision legislativa radica
enlos efectos de las sentencias que
emita el 6rgano de control: “si un
organo de la justicia constitucional
declara que una omision, por
ejemplo, legislativa- es inconstitu-
cional, al efecto de esa declaracién
no tiene sentido asignarle vincula-
toriedad general porque con decir

(42) Cir. Bidart (1980 29)

La gy
" Omision
Legislativa

que la omision es contraria a la
Constitucion todo queda igual que
antes: nada puede quedar deroga-
do”, puesto que nada ha creado el
legislador.”” ; Qué efectos tendria
la declaracion de la inconstitucio-
nalidad por omision? Basicamente
la doctrina reconoce que el juez
constitucional, al conocer la incons-
titucionalidad por omision, puede
asumir una de las siguientes
conductas:

a) Reglamentar o desarrollar
directamente la norma constitu-
cional ineficaz, o al menos dictar
bases generales de operacion o
aplicacion directa de la misma,
solucion que no es del todo
satisfactoria en general, porque
puede llegar a vulnerar los
principios de division de pode-
res y de libertad del legisiador,
ademas de que la sentencia
emitida en este caso tendria,
necesariamente, efectos erga
omnes;

b} Conminar al érgano legislativo
para que en un plazo razonable
emita la legislacion necesaria,
en este caso se enfrenta el
problema del desacato al
mandato judicial, el cual
también choca con los principios
arriba sefialados;
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c) Dar los siguientes pasos:
‘decla-rar que la omision es
inconstitu-cional... reputar que
la falta de reglamentacion
provoca una laguna en el orden
normativo... integrar el orden
normativo lagu-noso... echando
mano de la autointegracion (por
analogia o por aplicacion de los
principios generales del
Derecho) o de la hetero-
integracion (acudiendo al valor
justicia). Pero es eviden-te que
de proceder asi, la solu-cién
seria provechosa unica-mente
para el caso, lo cual significa
que la norma que el tribunal
elaborara para llenar el vacio
normativo resolveria tan sélo el

n (43)

caso particular senten-ciado”.

El tipo de solucién que adopte el
juzgador dependera, necesaria-
mente, del instrumento procesal
por medio del cual se le presente a
examen la inconstitucionalidad por
omision. Y el disefo de este
instrumento dependera del objeto
del control, ya sea efectos concre-
tos e individuales contrarios a la
Constitucion que el silencio del
legislador genera, o bien ineficacia
de preceptos constitucionales gque
no origina, en principio, agravios
personales y directos. La solucion
que se ha adoptado en paises

(43) Cir Bidart (1980: 22-30)
(44) Cfr. Sidou (1991171}
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como Portugal vy, principalmente,
Brasil, ha consistido en dos institu-
ciones procesales de proteccion a
la Constitucion: el mandado de
injunao y la accion de inconstitucio-
nalidad por omision.

El mandado de injunao es una
institucién de ejecucion censtitucio-
nal de naturaleza interdictal, que
procesalmente es muy parecido a
la institucion norteamericana del
writ of mandamus, aunque su
gramatica lo asemeje mas al writ of
injuction.“ Esta cercania con los
writs angloamericanos es importan-
te, ya que el juicio de amparo
mexicano comparte muchas simili-
tudes con ellgcs. :

“El injuction... es el mandamiento
que el actor solicita del juez a efecto
de que éste impida y suspenda Ia
ejecucion de cualquier acto ilicito
por un ‘particular’ o una 'autoridad’,
indistintamente; y en los juicios que
versan sobre la materia constitucio-
nal es el medio usual, por tanto,
para que los tribunales, a instancia
de parte agraviada, examinen la
constitucionalidad de leyes o actos
de la autcridad y suspendan e
impidan su ejecucion. En otras
palabras, desempefia la misma
funcion que el incidente de
suspension y el juicic de amparo,



en el sistema mexicano, pero no en
materia penal, sino civil exclusiva-
mente”.“"” Por otra parte, el manda-
mus “es el mandamiento que dicta
un tribunal competente en nombre
del Estado o soberano, dirigido a
otro tribunal inferior o a cualquier
autoridad administrativa, ordenan-
do la ejecucion de un deber
impuesto por la ley, ya sea ésta la
Constitucion o un precepto legal

ordinario”."”

Si en un principio el ejercicio del
mandamus era, en el sistema
juridico angloamericano, una pre-
rrogativa del rey, posteriormente se
faculto al procurador general y a las
entidades federativas para su
promocién, “cuando el objeto del
mandamus es la ejecucion de un
acto por la autoridad responsable
en el que la sociedad en general
esta interesada” e incluso los
propios particulares los pueden
iniciar cuando se consideren agra-
viados en los individual por el
incumplimiento de alguna obliga-
cién constitucional o legal.“”

‘En vista de que el mandamus
tiende a compeler a una autoridad a
gque ejecute un acto positivo, y no
simplemente a refrenar su accion,
la materia en la que el recurso
puede operar esta restringida... La

{45) Cfr Rabasa (1944:641).
(46) Ibidem.
(47) Cfr. Rabasa (1944:642).
(48) Ibidem.
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mas importante de las restricciones
al poder de los jueces para dictar
ordenes de ejecucion mediante el
recurso del mandamus, en el siste-
ma norteamericano, es el referente
a la calidad de la parte contra quien
se promueve este procedimiento
extraordinario”."® Asi, el manda-
mus es improcedente contra el
presidente de los Estados Unidosy,
por analogia, contra los goberna-
dores de los estados, puesto que
estos son responsables del ejer-
cicio de sus funciones solo frente a
la nacion. Este principio es aplicado
también en el caso de los congre-
sos, tanto el federal como los
locales. En este punto el writ norte-
americano difiere del mandado
brasilefio.

El mandado de injunao es un meca-
nismo de protecciéon de los dere-
chos fundamentales del individuo
consagrados en la Constitucion,
cuya finalidad es hacer posible su
ejercicio o disfrute; en virtud de que
es un instrumento de proteccion de
derechos individuales constitucio-
nalmente consagrados, procede
unicamente contra agravios ocasio-
nados a un sujeto en particular por
la inactividad legislativa y su
finalidad es “la realizacion del acto,
a fin de que de esta manera se
transforme el derecho abstracto en
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una situacion concreta”, por lo que
mediante esta institucion, el juez
constitucional no reglamenta las
disposiciones constitucionales, ni
su sentencia tiene efectos genera-
les."? Es, por tanto, un mecanismo
de control concreto de constitu-
cionalidad. La interposicion del
mandado de injunao no implica una
violacion activa al derecho del
gobernado, puesto que lo que la
institucion pretende reparar es la
inercia o inactividad legislativa, lo
cual presupone la existencia
indiscutida y evidente del derecho
en la Constitucion, “pero la forma
abs-tracta en que se presenta
impide que pueda ser considerado
como derecho liquido y cierto” ©”

La Constitucion de la Republica
Federativa del Brasil, de 1988,
dispone (art. 5-LXXI) que “todos
soniguales ante |a ley, sin distincion
de cualquier naturaleza, garanti-
zandose a los brasilenos y a los
extranjeros residentes en el pais la
inviolabilidad del derecho a la vida,
a la libertad, a la igualdad, a la
seguridad y a la propiedad, en los
siguientes términos... se concedera
‘mandado de injunao' siempre que,
por falta de norma reguladora, se
torne inviable el ejercicio de los
derechos vy libertades constitu-
cionales y de las prerrogativas
inherentes a la nacionalidad, a la

soberania y a la ciudadania”; por
otra parte, el mismo ordenamiento
sefiala, en su articulo 102 inciso q),
que compete al Supremo Tribunal
Federal (equivalente a nuestra
Suprema Corte de Justicia) la
garantia de la Constitucion, por lo
gue esta facultada para, entre otras
acciones, procesar y juzgar
originariamente “los 'mandados de
injunao’ cuando la elaboracion de la
norma reglamentaria estuviese
atribuida al Presidente de la
Republica, al Congreso Nacional, a
la Camara de Diputados, al Senado
federal, alas mesas de una de esas
camaras legislativas, al Tribunal de
Cuentas de la Unidn, a uno de los
Tribunales Superiores, o al propio
Supremo Tribunal Federal”.
Igualmente, este ultimo es compe-
tente (art. 102-I) para juzgar, en
recurso ordinario, “los habeas
corpus, los mandados de segurana,
los habeas data y los mandados de
injunao, decididos en Unica ins-
tancia por los Tribunales Supe-
riores, si la resolucion fuese dene-
gatoria”.

Por otra parte, la misma
Constitucion brasilefia otorga com-
petencia al mencionado Supremo
Tribunal Federal para, también de
manera originaria, procesar vy
juzgar la accion directa de mision

(49) Cfr. Sidou (1991:174). Para un analisis juridico comparado de las instituciones procesales reparadoras de la inconstilucionalidad por

omision, cfr. Fernandez Rodriguez (1998).
(50) Cfr. Sidou{1991:175).
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inconstitucionalidad de leyes o
actos normativos federales o esta-
tales (art. 102-1). Estan legitimados
para interponer la accién de
inconstitucionalidad (art. 103-1 a IX)
el Presidente de la Republica, las
mesas respectivas tanto del
Senado Federal como de la
Camara de Diputados y de la
Asamblea Legislativa, el Goberna-
dor del Estado, el Procurador
General dela Republica, el Consejo
Federal de la Orden de los Aboga-
dos de Brasil, los partidos politicos
con representacion en el Congreso
Nacional y las Confederaciones
Sindicales o entidades de clase de
ambito nacional. La Constitucion
brasilefia establece (art. 103-2°)
que, declarada la inconstituciona-"
lidad por omisién de una medida
destinada a dar efectividad a una
norma constitucional, se comuni-
cara al Poder Competente para la
adopcion de las providencias nece-
sarias y, tratandose de dérgano
administrativo, para que se haga en
treinta dias”.

Se esta en presencia de una
modalidad de la accion abstracta de
inconstitucionalidad®”, la cual pro-
cede no soOlo contra la omisién
legislativa, sino contra cualquier
inercia normativa que se presente

L2 Omision
Legislativa
&Y

SU Inconstiucr

I'\/Ie'xicé"

en el sistema. Aunque es de
resaltar el hecho de que sdlo
tratandose de autoridades adminis-
trativas procede el establecimiento
de un plazo perentorio para la
emision de la norma reglamentaria
ausente.®

De lo escrito se desprende que el
objeto de control de los meca-
nismos citados (mandado de
injunao y accion de inconstituciona-
lidad por omision) es dotar de plena
eficacia (efectividad segun el
constituyente brasileio) a las
disposiciones constitucionales, ya
sea cuando se trata de un derecho
fundamental del individuo o bien
cuando la inactividad de algun
organo estatal sea un obstaculo
para el desenvolvimiento de los
preceptos de la Constitucion.®” En
el primer supuesto no hay, de
hecho, un sujeto controlado, es
decir, no se examina en principio si
el legislador, o algun otro érgano
estatal, esta “obligado” a legislar,
sino si el derecho reclamado existe
y si su ejercicio es obstaculizado
por la falta de desarrollo legislativo,
en cuyo caso la sentencia tiene por
objeto dictar las medidas suficien-
tes y necesarias para que el
individuo ejerza su derecho, y dote
de plena eficacia a la Constitucion.

(51) Sedice que es abstracta, en oposicién al control concreto de constilucionalidad (como en el caso el mandado de injunao), porque “tiene
por objeto esencial garantizar la aplicacion de la Constitucion y la certeza del orden juridico fundamenlal, por lo que no se requiere la
existencia de un agravio ni de un interés juridico especifico para iniciar el procedimiento, y por ello generalmente se otorga la legitimacion

alos titulares de los poderes publicos”. Cfr. Fix Zamudio (1998:87).

{52) Parauna mayor exposicitn oeltemavease Fernandez Rodriguez (1998)

(53) Cfr.Fernandez Rodriguez [ 1998:281).
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En el caso de la accion de incons-
titucionalidad por omision si hay un
sujeto controlado, pues ya no esta
en juego la imposibilidad de
ejercitar un derecho individual, sino
el desarrollo legislativo de alguna
otra parte o precepto constitucional,
en el que esta interesado algun
organo constitucional. Aqui se
examina primero la existencia del
dictado constitucional y la necesi-
dad de un desarrollo secundario;
pero a ello se suma la identificacion
del sujeto responsable de tal
desarrollo y, unicamente en el caso
de la autoridad administrativa, el
sefalamiento de un plazo para que,
en ejercicio de su facultad
constitucionalmente reconocida,
desarrolle el precepto constitu-
cional que corresponda. Cuando la
responsabilidad de la inconstitu-
cionalidad por omision recae en un
organo no administrativo, el efecto
de la sentencia consiste en hacer
conocer al 6érgano omiso que su
inaccion vulnera la Constitucion,
con la finalidad de que éste, motu
proprio, actue para subsanar tal
infraccién, por lo que se sostiene
que la decision judicial no crea una
obligacién juridica y no reviste
caracter sancionador, se ftrata
simplemente de la constatacion de
una obligacién preexistente a la
sentencia.®

V. La Inconstitucionalidad
por Omisién en el
Constitucionalismo
Mexicano

A. En el orden juridico local

La inconstitucionalidad por omision
no es del todo extrafa al sistema
constitucional mexicano. En las
tesis (jurisprudenciales y aisladas)
del Poder Judicial de la Federacion
es posible encontrar constantes
referencias al silencio del legisia-
dor, a la omision del legisiador, a la
omision de la ley y al silencio de la
ley, términos relacionados con el
tema en cuestién, aunque, como se
analizara adelante, los tribunales
federales dan un sentido muy
especifico a las expresiones
referidas.

Ha sido en algunas entidades
federativas donde esta institucion
ha sido adoptada de manera
reciente, junto con otras figuras de
proteccién a la constitucionalidad
local. Veracruz, Tlaxcala y Chiapas
son estados en los que se han
practicado reformas mayores,
profundas, a sus constituciones.
Inclusive, tras tales reformas, sus
constituciones han sido adicio-
nadas con nuevos derechos
publicos subjetivos, diferentes a los

{54) Asiopina Rodrigues Machado, apud, Fernandez Rodriguez (1998:285).

116



que expresamente contiene la
Constitucion federal. De igual
forma, ante la composicion cada
vez mas plural de los diferentes
organos de gobierno, en esas
constituciones se han incluido
mecanismos de resolucién de
conflictos de competencia (como
las controversias constitucionales)
y de salvaguarda difusa de la
constitucionalidad (acciones de
inconstitucionalidad). Ademas de
estos procesos y procedimientos
que ya eran conocidos en el
Derecho Constitucional mexicano,
se han incluido mecanismos de
reciente importacion y de indudable
valia, como l|la cuestion de
constitucionalidad y la omision
legislativa.

A continuacién se analizara el
disefio constitucional del procedi-
miento de inconstitucionalidad por
omisidn legisiativa en estos tres
estados, en el estricto orden en que
modificaron sus constituciones.

1. Veracruz

En este Estado, a partir de la
reforma integral a su Constitucion,
llevada a cabo en 2000, se con-
signa expresamente el proceso de
control de la constitucionalidad
derivado de la inactividad
legislativa. Hasta ese entonces ion

La v
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esta institucion carecia de
antecedentes legislativos mexica-
nos, aunque la doctrina disponible
en nuestro pais se habia interesado
por el tema. Al igual que lo ocurrido
en el proceso constituyente bra-
silefio, la inconstitucionalidad por
omision obtuvo adeptos en el seno
de la comision técnica de juristas
encargada de elaborar la propuesta
de reforma integral a la Cons-
titucion de Veracruz, por lo que se
puede decir que es un aporte de los
académicos que intervinieron en
ella.

En su articulo 56, la Constitucion de
Veracruz otorga al Poder Judicial
del Estado, entre otras, las
siguientes atribuciones:

1. Garantizar la supremacia vy
control de esta Constitucion
mediante su interpretacién y
anular las leyes o decretos
contrarios aella,

2. Proteger y salvaguardar los
derechos humanos que el pueblo
de Veracruz se reserve,
mediante el juicio de proteccion
correspondiente.

Por su parte, el articulo 64 de
misma Constitucién sefiala que
para el cumplirniento de las atribu-
ciones arriba sefialadas, el Tribunal
Superior de Justicia contara con
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una Sala Constitucional, integrada
por tres magistrados, que tendra
competencia para:

1. “Sustanciar los procedimientos
en materia de controversias
constitucionales, acciones de
inconstitucionalidad y las
acciones por omision legislativa,
y formular los proyectos de
resolucion definitiva que se
sometan al pleno del Tribunal
Superior de Justicia.”

Es de recalcar que el ordenamiento
constitucional veracruzano es
pionero en el establecimiento de
controles locales o estatales de la
constitucionalidad local. ®® Pero la
reforma a la Constitucion de
Veracruz es importante no sélo por
la estructuracion de mecanismos
de control de la constitucionalidad
local, sino, por lo que interesa
ahora, por la introduccion de la
figura de la inconstitucionalidad por
omision.

En su articulo 65, fraccién I, el
ordenamiento constitucional del
senalado Estado precisaqueel . En

{55) Sobreesieinteresante tema cfr. Marlinez Sanchez (1998).

pleno del Tribunal Superior de Justi-
cia conocera, entre otros asuntos,
en los términos que establezca la
ley, de “las acciones por omision
legislativa, cuando se considere
que el Congreso no ha aprobado
alguna ley o decreto y que dicha
omision afecte el debido cumpli-
miento de esta Constitucion, gue
interponga: a) El Gobernador del
Estado; o b) Cuando menos la
tercera parte de los ayuntamientos.
La omision legislativa surtira sus
efectos a partirde su publicacion en
la Gaceta Oficial del Estado. En
dicha resolucion se determinara un
plazo que comprenda dos periodos
de sesiones ordinarias del
Congreso del Estado, para que éste
expida la ley o decreto de que se
trate la omision. Sitranscurrido este
plazo no se atendiere la resolucion,
el Tribunal Superior de Justicia
dictara las bases a que deban
sujetarse las autoridades, en tanto
se expide dicha ley o decreto.”™

Asuvez, lalLey Organica del Poder
Judicial del Estado de Veracruz

{56) Las cursivas son mias. Por otra parle, en el Dictamen de la Iniciativa de Reforma Constitucional de las Comisiones Unidas de La LVIII

Legislatura del Estado, bajo el rubro Eslado de Derecho y Supremacia Conslitucional. se menciona que “para elaborar un proyecto de la
trascendencia del presente, que armoniza en un sélo documento. la amgpliacién de la defensa de los derechos humanos, el conlrol
conslitucional local y el equilibrio y colaboracion de los Poderes, se debe contar con un hilo conductor que constiluya el basamenlo
filosofico-palitico adecuado. el de que el Estado de Veracruz sea, ante lodo. un Estado de Derecho, en donde sélo el imperio de la ley
determine y delimite las atribuciones y obligaciones de los gobernantes, y los derechos y deberes de los gobernados. A fin de cumplir lan
elevado propdsito, deben aportarse los medios y soluciones para resolver cualquier lipo de controversia que surja entre los particulares o
un parlicular y la auloridad estatal o municipal. Esta comision estuvo integrada por Emilio O. Rabasa, Francisco Berlin Valenzuela,
Perictes Namorado Urrulia, José Lorenzo Alvarez Montero, Roberto Lopez Delfin, Gustavo Kubly Ramirez, Rodolfo Chena Rivas, Manuel
Gonzalez Oropeza y Juan Carlos Gomez Martinez.

‘Con base en esa aspiracion y mela, en el proyecto se determina que, ademas de la Constitucion y las leyes federales, asi como los
tralados internacionales, la Constilucién de Veracruz y las leyes que de ella emanen, seran la ley suprema en el Estado Como sustenta
procesal indispensable al principio de supremacia conslitucional, se crea una Sala Constitucional y tres figuras de control constitucional,
que son: la accion de inconstitucionalidad, 12 controversia constitucional y. como novedad no sélo local sino incluso nacional, la accion por
omision legislativa Por ende. se garantiza asi, que loda ley o acto emanado de los poderes se apegue eslrictamente a!a Constiucion en
beneficio Utimo de los gobernados.”
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ratifica en sus articulos 3 y 38 que
en materia constitucional, el Pleno
del Tribunal Superior de Justicia del
Poder Judicial del Estado conocera
y resolvera segun el caso de las
controversias constitucionales, de
las acciones de inconstitucionali-
dad y de la acciéon por omision
legislativa; la sustanciacion de
estos procedimientos y la formula-
cion de los proyectos de resolucion
de los mismos corresponde a la
Sala Constitucional.®” Hasta el mo-
mento de escribir este trabajo (abril
de 2003), no existe una ley procesal
especial para la tramitacion de los
diferentes mecanismos de
proteccion consti-tucional, incluida
la accion por omision legislativa.

De lo anterior se puede afirmar lo
siguiente:

e Segun el texto constitucional, asi
como el de la Ley Organica del
Poder Judicial, corresponde a la
Sala Constitucional sustanciar o
tramitar el juicio de incostitucio-
nalidad por omision, y el érgano
que falla o sentencia es el Pleno
del Tribunal Superior de Justicia.
Es de entenderse que por la
situacion tan especial que se
resuelve se penso en dotar de
mayor fuerza a la decision, no
dejando la toma de la misma en
unasola Sala.

La (L
Omisién

Legislativa Y

8U InconstituciBbnalidac

México

e En Veracruz se ha establecido
una accion abstracta de inconsti-
tucionalidad por omision, similar
a la que existe en Brasil; aunque
en el ordenamiento veracruzano
la institucion es mas restringida,
pues se limita a la omisidn legis-
lativa, en tanto que en el pais
sudamericano esta infraccion
puede ser cometida por “todo
ente que esté capacitado para
dictar normas juridicas por lo
gque no se restringe solo al Poder
Legislativo™, en tanto que en la
Constitucion de Veracruz si se
restringe solo a la inactividad
legislativa (normativa) del
organo legislativo estatal.

e Puesto que el texto constitucio-
nal habla de la no aprobacion de
“alguna ley o decreto”, puede
decirse, en principio, que la
omision en la que puede incurrir
el 6rgano legislativo no necesa-
riamente sera legislativa en
sentido estricto (no emision de
una norma o conjunto de normas
con el rango de ley). Asi, la
omisién, como fuente de
inconstitucionalidad, puede con-
sistir en la abstencion de emitir el
decreto por medio del cual se da
alguna autorizacion solicitada, o
la no emision de un decreto por
el cual se nombre al titular de uar

(57} A esta sala corresponde resolver, ya no unicamente sustanciar, los juicios de proteccion de derechos humanos (una especie de amparo
local}y las cuestiones de constitucionalidad (dudas sobre 1a constitucionalidad o aplicacién de una ley local planteadas por otras salas del

Tribunal Superior, olros tribunales y jueces del Estado).

{58) Cir. Fernandez Rodriguez (1998:281). Este aulor considera que la Constilucion brasilefia amplia incorrectamente la institucién de 1a
inconstitucionalidad por omisién, lo cual atenta contra la concrecion y la seguridad juridica
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ealgun 6rgano estatal, por ejemplo.

(59)

(60)

De donde se sigue que el 6rgano
legislativo esta obligado a emitir
un decreto, ya sea de
autorizacion o de
nombramiento, pero no a autori-
zar efectivamente lo solicitado,
ni a nombrar a una persona de
manera especifica. El legisla-
tivo, como dérgano del Estado,
esta obligado a actuar o decidir,
pero el sentido o contenido de su
accion o decision no puede ser,
por si mismo, objeto de control
juridico.®

Los elementos constitutivos de la
infracciéon constitucional por
omision legislativa resultan ser:
a) la no aprobaciéon de una ley o
decreto por parte del Congreso
del Estado, y b) una afectacion
del debido cumplimiento de la
Constitucién local, en razon de
tal inactividad. Por ello es que,
para la declaracién de
inconstitu-cionalidad
correspondiente, debe
demostrarse el incumpli-miento
de algun precepto constitucional
derivado de la falta de desarrollo
normativo del mismo o bien de
alguna otra circunstancia
derivada de la inactividad del
organo legislativo. ; Qué forma

ereviste tal “afectacion” al “debido

cum-plimiento” de la
Constituciéon de Veracruz?
Supongo que reviste la forma de
falta de eficacia plena de alguna
norma constitu-cional.

¢ Obviamente, tal como se consig-

na en la Constitucion de Vera-
cruz, la accion de inconstitucio-
nalidad por omisiéon no es un
instrumento procesal idoneo
para hacer efectivos derechos
fundamentales de los individuos,
consagrados en ese mismo
ordenamiento, puesto que los
legitimados son organos del
propio Estado (el gobernador y
la tercera parte de los ayunta-
mientos), no siendo necesaria la
existencia de un agravio directo
o ‘“la demostracion de una
afectacion para conferirle
legitimacion a la parte promo-
vente”.®” Es preciso sefialar que
la legitimacién procesal activa
coincide en este punto con la
asighada en el caso de la accion
de inconstitucionalidad por leyes
o decretos.

e |a Constitucion sefala que la

omision legislativa “surtira sus
efectos a partir de su publicacion
en la Gaceta Oficial del Estado”,

En este sentido Rabasa escribe que cuando “la autoridad judicial o adminisiraliva contra quien se pide el mandamus esta investida
constitucional o legalmente de facultades discrecionales con respecto a la ejecucion de sus funciones, de modo que en el desempefo ce
estas pueda obrar conforme a su propio crilerio. si bien el recurso de mandamus cabe para exigir el cumplimiento de la obligacién de!
funcionario, el mandamiento es ineficaz para controlar su arbitrio o crilerio respecto a cdmo ha de ejercitar la facultad discrecional que la

ley le confiere”, (1944:642)
Cossio (1998:20).
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slo cual, me parece, es un error de
redaccion. Lo que surtiria sus
efectos a partir de su publicacion
en la Gaceta Oficial seria, mas
bien, y segun se desprende la
lectura global del parrafo, la
declaracion de inconstitucio-
nalidad de la omision legislativa,
puesto que la omision en si surte
sus efectos, como ya se anoto,
no desde que existe como tal,
como inactividad del odrgano
legislativo, sino desde el
momento preciso en que genera
o da origen a situaciones
normativas contrarias a lo
expresamente consignado en la
Constitucion. Esto ocurre, en un
caso, cuando el titular de un
derecho individual esta
imposibilitado normativa-mente
para ejercerlo en virtud de la
ausencia de un desarrollo
legislativo que facilite el gjercicio
de tal derecho; en otro caso, la
inactividad legislativa genera
situaciones normativas contra-
rias a la Constitucion cuando,
por ejemplo, un érgano no puede
actuar segun sus facultades
constitucionales en virtud de que
el Poder Legislativo no ha
creado los medios normativos
suficientes paraello.

e El| efecto de la declaracion de

L iz

2 Omision
Legislativa y
SU Inconstitucional

“ Meéxico

suna omision legislativa (ése que
se surte a partir de la publicacion
en la Gaceta Oficial) sera el
establecimiento de un plazo
perentorio al o6rgano legislativo
(dos periodos ordinarios de
sesiones) para que expida la ley
0 decreto que corresponda, y en
caso de no hacerlo, lejos de
castigar al organo rebelde, el
propio Tribunal Superior dictara
las bases generales para hacer
efectiva la norma constitucional
carente de eficacia, las cuales
seran aplicables mientras el
organo competente, el legisla-
tivo, expide la ley o el decreto
respectivo. Asi, el efecto de las
sentencias de la accion de
inconstitucionalidad por omision
legislativa no es propiamente
una “recomendacion al legisia-
dor”, como sucede en Brasil
Pero tampoco constituye, en
principio, una sentencia

“aditiva”.®”

El objeto de la sentencia no
consiste, Unicamente, en hacer ver
al organo legislativo la infraccion
que comete al no actuar, sino en
buscar un remedio a la situacion
inconstitucional que se presenta,
para lo cual conmina al inactivo a
actuar (nole obliga alegislarental o
cual forma o a adoptar tal o cual

{61) La sentencia aditiva "se da cuando e! Inbunal no se limila a analizar el texto de la disposicion o disposiciones para extraer la norma
inconstitucional, distingwéndola de {as que son conformes a la Constitucion, sino que llega, una vez declarada inconstitucional cierta

norma positiva 0 negativa construida mediante la interprelacion, a crear una norma, por adicion o sustitucion, de signo opuesto a la

declaradainvahda’. Cfr. Pizzorusso (1984:52).
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sentido en sus decisiones, sino
simplemente a actuar). Ante la
renuencia del Legislativo no es
posible hacer funcionar el control
juridico del poder, puesto que, al fin
organo politico, éste es libre, y por
tantoresponsable, en el gjercicio de
sus facultades. La responsabilidad
corresponde exigirla, en este caso,
al érgano jerarquicamente superior,
al pueblo funcionando como
electorado. Sin embargo, puesto
que la situacion inconstitucional no
puede existir indefinidamente, el
tribunal constitucional esta
facultado para formular reglas
generales de operacion que
permitan que el texto de la
Constitucion cobre plena eficacia,
en la medida de lo posible. Ello no
invade la competencia del
legislador, puesto que éste es
enteramente libre para crear,
cuando asi lo decida, la ley
respectiva o emitir el decreto que
corresponda, situacion ante la cual
dejan de ser aplicables las bases o
principios generales de operacion
dictados poreltribunal.

2. Tlaxcala

En este Estado de la Republica
mexicana también se llevo a cabo
de manera muy reciente una
reforma integral a su Constitucion,
con la cual se crearon mecanismos
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de proteccion de la propia Constitu-
cién, siguiendo la tendencia ya
generalizada. El segundo parrafo
delarticulo 79 de la Constitucion del
Estado precisa que el Poder
Judicial de Tlaxcala garantizara la
supremacia y el control de la ésta.
En este Estado no se cred una sala
constitucional, como en Veracruz,
sino que el Pleno del Tribunal
Superior de Justicia actiua como
“Tribunal de Control Constitucional
del Estado”, y por ello es competen-
te para conocer de juicios de
competencia constitucional (lo que
en el ambito federal se conoce
como controversias constitucio-
nales), acciones abstractas de
inconstitucionalidad y de las
“acciones contra la omisidn
legislativa imputables al Congreso,
Gobernador y ayuntamientos o
concejos municipales, por la falta
de expedicion de las normas
juridicas de caracter general, a que
estén obligados en términos de las
Constituciones Politicas, de los
Estados Unidos Mexicanos, del
Estado y de las leyes” (articulo 81,
fraccion V de la Constitucion del
Estado).

El ejercicio de la accidén contra la
omision legislativa corresponde a
las autoridades estatales y muni-
cipales, asi como a las personas
residentes en el Estado; el



procedimiento a seguir una vez
ejercida la accidn, que se
desprende del dictado constitucio-
nal, es el siguiente:

a) No hay un término o plazo para
promover la accién contra la
omisidnlegislativa;

b) Una vez que se haya admitido la
demanda se ordenara correr
traslado a la autoridad sefnalada
como responsable (Congreso,
Gobernador, ayuntamiento o
concejos), asi como al Director
del Periodico Oficial del Gobier-
no del Estado, para que rindan
informes con justificacion sobre
la supuesta omision.

c) Se celebrara una audiencia de
pruebas y alegatos e inmedia-
tamente después se dictara la
resolucion correspondiente, la
cual debera ser aprobada,
cuando menaos, por diez magis-
trados del Pleno para que la
declaracion tenga efectos
generales; en caso de que no se
alcance tal mayoria la accion se
desestimara, como si se
supusiera que la accion debe
entenderse como infundada,
‘cuando en realidad la falta de
votacion calificada unicamente
resuelve que la [declaracion de
inconstitucionalidad de la
omision legislativa]l no podra

(62) Cfr.Castro(1997-286).

y

" Mexico

tener efectos generales. Esto es, la

e)

f)

votacion calificada unica-mente
atarie alos efectos generales de
la declaratoria de
inconstitucionalidad, pero no
debe atender a lo fundado o
infundado de la [accion]™™

El quorum de sesion minimo
para que el Pleno resuelva
sobre una inconstitucionalidad
por omision legislativa es de 12
magistrados;

Las resoluciones dictadas por el
Pleno en este tipo de asuntos
son, por supuesto, irrecuribles.
Las resoluciones deberan publi-
carse en el Boletin del Poder
Judicial y en el Periddico Oficial
del Gobierno del Estado; un
extracto de las mismas se
publicara en los periédicos de
mayor circulacion en el Estado.

Si se verificara la inconstitucio-
nalidad de la omision legislativa
(es decir, no basta con la
verificacion de la existencia de
la omision, es preciso que ésta
devenga inconstitucional), se
concedera a la autoridad omisa
un término que no exceda de
tres meses para expedir la
norma juridica de que se trate.
El incumplimiento de la
sentencia sera motivo de
responsabilidad.
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3.Chiapas

A finales del ano 2002 la Constitu-
cion de este Estado fue reformada
sobre todo en los aspectos relacio-
nados con el Poder Judicial vy los
mecanismo de proteccién de la
misma; al margen de la importancia
de la introduccion de figuras como
el consejo de la judicatura y la
carrera judicial, lo importante para
este trabajo es que instituyd una
serie de garantias constitucionales
tales como la controversia constitu-
cional, la accién de inconstitucio-
nalidad, la accién por omisién
legislativa y la cuestion de incons-
titucionalidad; por supuesto me
centrare en la penultima.

En este Estado tampoco se cred
una sala constitucional ex profeso
para conocer del control constitu-
cional, sino que el mismo corres-
ponde al Pleno de la Sala Superior
del Tribunal Superior de Justicia del
Estado, en su caracter de “Tribunal
de Control Constitucional”, por lo
que tiene competencia para
conocer y resolver las acciones por
omision legislativa, cuando se
considere que el Congreso no ha
resuelto algunaLey o Decretoy que
dicha omision afecta el debido
cumplimiento de la Constitucién del
Estado, segun el articulo 56,
fraccion Il de ese ordenamiento.
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Los legitimados para promover la
accion por omision legislativa son el

1) Gobernadordel Estado,

2) cuando menos la tercera parte
de los miembros del Congresoy

3) cuando menos la tercera parte
de los ayuntamientos del
Estado.

A diferencia de los otras entidades
mencionadas anteriormente, en
Chiapas se cuenta ya con una
reglamentacién completa de este
instrumento, se trata de la Ley del
Control Constitucional para el
Estado de Chiapas, la cual sefiala
en su parte considerativa lo
siguiente:

“[E]l objetivo primordial de la Accion
por Omisién Legislativa es el de
garantizar que el Poder Legislativo
como ente publico del Estado
cumpla con su deber de dotar a la
comunidad de la cual emana las
Leyes y disposiciones legales que
permitan la armonica convivencia
de los miembros de ésta. La accion
por Omision Legislativa tiene por
objeto también evitar que el
legislador ejerza su poder en
contravia del sistema axiologico de
la Constitucion o de los derechos
fundamentales de cada uno de los
habitantes del territorio. De esta
forma surge la necesidad no sélo de
controlar la constitucionalidad de



sus actos sino también de garan-
tizar que la comunidad sufra algun
perjuicio por parte del legislador al
actuar al margen del Derecho
Constitucional y en violacién del
mandato claro del constituyente”.

Es evidente la intencion de los
reformadores de la Constitucion de
Chiapas: evitar un abuso de la
libertad de accion del legislador, no
s6lo cuando efectivamente actua,
sino también cuando no Io hace y
eso le para perjuicios a la comu-
nidad. Puesto que no es la intencion
resefar la totalidad del contenido
de la ley mencionada, solo se
abordaran cuestiones muy particu-
lares relativas a la tramita-cion de la
accion por omision legislativa.

a) Hipotesis de procedencia:
procede la accion por omision
legislativa cuando el Congreso
no resuelve alguna iniciativa de
Ley o Decreto en los términos
que establezca la legislacion
respectiva y que dicha omision
afecte el debido cumplimiento
de la Constitucion del Estado;
de este dictado normativo se
pueden desprender las siguien-
tes consideraciones:

e E| ejercicio de
presupone:

la accioén

La Omision
Legislativa

U Inconstilecfnatdad

= MExico

La existencia de una iniciativa
de ley debidamente presenta-
da;

La violacién de los plazos del
procedimiento legislativo
establecidos en la respectiva
ley organica y reglamento
interno del congreso, lo que
genera que

El congreso no resuelve sobre
lainiciativa, es decir, bien puede
suceder que:

No se inicio el tramite interno,
como que la iniciativa no ha sido
turnada a la comision que le
corresponda;

La comisidén o comisiones a las
que corresponda conocer de la
iniciativa no han presentado el
dictamen al pleno, debido a que
no se han reunido, no han
elaborado el dictamen o bien
éste no ha sido aprobado en el
seno de la o las comisiones
respectivas;

El pleno del congreso no ha
abordado la aprobacion del
dictamen que le presentd la
comision respectiva (es decir, el
dictamen no se ha puesto en la
agenda legislativa), o bien el
pleno pudo haber aprobado el
dictamen o iniciativa en lo
general, perono en lo particular,
entre otros supuestos.
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Alfinal, lo que se presupone es que
la iniciativa de ley esta “congelada”
en el congreso.

La omision o retraso del
procedimiento legislativo es una
violacion directa de la legalidad
(que rige el procedimiento
legislativo) y soélo después se
llega a configurar la infraccion
constitucional; tal como esta
redactado el ordenamiento
citado, la accidon por omision
procede cuando no se resuelve
sobre una iniciativa legislativa y
tal retraso puede generar una
violacion constitucional. Esto
desvirtia la naturaleza de la
inconstitucionalidad por omision
legislativa puesto que se utiliza
esle instrumento para vigilar el
cumplimiento del debido
proceso legislativo.

Plazo para promover la accion:
30 dias naturales contados a
partir del siguiente al en que
venza el plazo que tiene el
Legislativo del Estado para
“resolver” sobre una iniciativa o
decreto, que es de 30 dias
naturales posteriores al de la
presentacion de la iniciativa o
decreto de que se trate.
Nuevamente se ve claramente
que el objetive de la accidn por
omision legislativa de Chiapas
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consiste en evitar que las iniciativas

legislativas perma-nezcan
indefinidamente en los archivos
del congreso.

La disposicion reglamentaria
plantea varias cuestiones: 1) si
una vez presentada la iniciativa
de ley el congreso tiene 30 dias
naturales para ‘“resolver”, ;qué
se entendera por “resolver”? En
su primera acepcion la palabra
significa encontrar la solucion a
la respuesta a un problema o
duda; en su segundo significado
indica decidir, tomar una
determinacion acerca de algo;
supongo que este segundo
aspecto es el que se aplica a la
norma que se interpreta. Si este
es el caso, la pregunta se
replantea: ;qué es lo debe el
congreso decidir el 30 dias
naturales respecto de la
iniciativa presentada? Las
respuestas van desde que se
decida darle el tramite
respectivo, enviando la
iniciativa a la comisidn
respectiva, hasta que se decida
sobre la aprobacion o no
aprobacionde laley iniciada.

Las partes en el
puedenser:

proceso



1. Actores: a) el gobernador del
Estado; b) 1/3 parte de los
miembros del congreso; ¢) 1/3
de los ayuntamientos de los
municipios que integran el
Estado.

2. Demandado: a) el congreso del
Estado; ¢) alguna o algunas
comisiones del propio congre-
S0.

3. Tercero interesado: a) el
gobernador del Estado; b) 1/3
parte de los miembros del
congreso; el procurador general
de justicia del Estado.

d) Valga como una dato curioso
indicar que entre los requisitos
de la demanda por la que se

" ejercita la accion por omision
legislativa se encuentra, segun
al articulo 99 fraccién lll de la ley
gue se comenta, la mencion de
las “normas generales
impugnadas”... ;como puede
haber norma impugnada si lo
que se combate es, precisa-
mente, la inactividad normativa
dellegisiador?

Se pretende ejercer un control de la
legalidad del proceso legislativo,
pero no se precisa que deba
llevarse a cabo un analisis para
determinar, no la violacion al debido
proceso legislativo, sinocoémo es

1afdan

Cco

que la ausencia de la ley (por la
causa que fuere) genera una situa-
cion normativa contraria al dictado
expreso de la Constitucion.

Finalmente, y solo para ejemplificar
que esta institucion ha sido
desvirtuada en Chiapas, se
mencionara lo que sefala el tercer
parrafo del articulo 104 y el articulo
110 de esta ley que se comenta:
‘lel] Magistrado Instructor dara
vista a la mesa directiva del Con-
greso, para que dentro del plazo de
quince dias rinda un informe que
contenga las razones y funda-
mentos por los cuales se omitid
iniciar el tramite legislativo respecto
de la iniciativa de Ley o Decreto...
En caso de que la Iniciativa o
Decreto hubiese sido turnada a la
Comision o comisiones correspon-
dientes, relacionadas con la inicia-
tiva, se dara visia a éstas para que
rindan en el mismo plazo y por
separado el informe previsto en
este articulo”; en la resolucion que
emita la Sala Superior del Tribunal
Superior de Justicia del Estado “se
deterrinara un plazo que compren-
da dos periodos ordinarios de
sesiones del Congreso del Estado,
para que éste resuelva sobre la
Iniciativa de Ley o Decreto de que
setratelaomision”.
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Se concluye, pues, la accion por
omision legislativa creada en
Chiapas es un instrumento que
pretende garantizar la legalidad del
procedimiento legislativo, sobre
todo la decisidon expedita sobre las
iniciativas formuladas, lo que se
lograria mas facilmente (la expe-
riencia internacional en materia
parlamentaria asi lo demuestra)
con medidas de caducidad vy
prescripcion ubicadas en el ambito
de la reglamentacion legislativa,
perono enlos tribunales.

Ademas de lo anterior, tal cual esta
disefada la accion por omision
legislativa, se potencia con mucho
la posibilidad de un conflicto entre
poderes; basta con preguntarse
qué pasara si el congreso, vencido
el plazo dado por el tribunal
constitucional, no resuelve sobre la
iniciativa que dio origen a la
declaracion de inconstitucionalidad

Tratando de hacer una considera-
cion general, y final, sobre la
omision legislativa y su inconstitu-
cionalidad en los ordenamientos
locales mexicanos, se puede decir
gue es la Constitucion de Tlaxcala
la que mejores bases sienta para
esta institucion, debido principal-
mente a dos razones:

a) Laomision legislativa puede ser
producto de la inactividad de los
principales o Unicos genera-
dores de normas generales: el
congreso (leyes), el gobernador
(reglamentos, circulares), los
ayuntamientos y los concejos
municipales (reglamentos,
bandos); por lo que se utiliza el
adjetivo “legislativa” en sentido
amplio, como una funcién del
Estado, no como una identifica-
cion del 6rgano omiso.

b) Se legitima procesalmente a los
individuos para la promocion de
estaaccion, conloque sedaala
accion por omision legislativa un
sesgo parecido al que tiene el
mandado de injunao.

B.Enelordenjuridico federal

Si bien no esta prevista en la
normativa constitucional federal, en
la jurisprudencia de los tribunales
federales mexicanos el tema de la
omision legislativa ha sido abor-
dado ya. Tradicionalmente estos
organos han utilizado términos
como silencio del legislador,
omision del legislador, omision de la
ley o silencio de la ley para referirse
a lo que se conoce de manera
comin como ‘laguna de la ley”.*
Se pueden citar algunos ejemplos:

(63) “En la Iteratura juridica se entiende por 'laguna del derecho' a circunslancia en que un orden juridico determinado no existe disposicion
aplicable a una cuestidn juridica (caso, controversia). Esta situacién enfrentan los érgano juridicos aplicadores cuando no existen
disposiciones directamenle aplicables a cuestiones de su competencia, i.e.. cuando enfrentan situaciones no previstas” Cfr. Diccionario
Juridico (1997:1921). Otra definicion: “el sistema [Juridico] presenta una laguna siempre que un caso concreto no pueda ser resuelto de
ningun modo sobre la base de normas preexistentes en el sistema”, Guaslini (2000:84).
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“‘Cuando una de las partes del
juicio de terceria que deriva de
un juicio ejecutivo mercantil,
pierde en ambas instancias,
procede condenarla al pago de
las costas del proceso, a pesar
de que en los articulos 1081 a
1089 del Codigo de Comercio
que regulan dicha institucion, no
haya reglamentacion a cuando
se intenta la terceria excluyente
en el juicio mercantil ejecutivo
sin obtener sentencia favorable,
pues al surtir la hipotesis de
condenacion forzosa en los

juicios mercantiles ejecutivos a

que aluden la fraccion lll y IV, del
numeral 1084 del propio
ordenamiento, y ante la aludida

omision o silencio del legislador,”

de acuerdo al precepto 1324 de
laley mercantil, se debe acudira
la fuente integradora del
derecho, como seria uno de sus
principios generales que, reza:
'DONDE HAY LA MISMA RA-
ZON, HAY EL MISMO DERE-
CHO®

“La omision del legislador
ordinario en cuanto a reproducir
determinados requisitos o
condiciones que constitucio-
nalmente rigen un especifico
acto de autoridad no implica
contravencion ala Norma

L2 Omision
Leoislativa y
20 sorsiloiiiat

= Mexico

Fundamental, sino en todo caso un

vacio legislativo que debe
integrarse con lo dispuesto en
otras disposiciones de obser-
vancia general"®";

“Tales el espiritu del articulo 365
del Coédigo Federal de
Procedimientos Civiles al
establecer, en lo conducente,
que el proceso debe suspen-
derse cuando alguna de las
partes o su representante
procesal, en su caso, sin culpa
alguna suya se encuentre en la
absoluta imposibilidad de
atender al cuidado de sus
intereses en el litigio. Espiritu
que debe prevalecer ante la
omision del legislador en
materia laboral, con base en los
principios generales de derecho
aplicados supletoriamente
conforme al articulo 17 de la Ley
Federal del Trabajo, a fin de
encontrar soluciones particu-

larmente justas y equitativas™®;

“Ahora, si bien el articulo 123 del
codigo tributario, no preve
ningun requerimiento para el
gobernado, tampoco consigna
ninguna prohibicion para que
dicha prevencion se realice, por
lo que puede operar la
aplicacion supletoria del

(64) Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: [V, Agosto de 1986, Pagina: 96, Tesis' 1a./J. 17/36.

(65) Cfr.Semanario Judicial de |a Fede

i6n y su Gaceta, Tomo' XI, Mayo de 2000, Pagina: 300, Tesis: 2a. XXXI11/2000.

(66) Cir. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo® VI, Agosto de 1987, Pagina: 757, Tesis: [V40.3L
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precepto del Codigo Federal de

Procedimientos Civiles, antes
citado, para integrar una
omisiénde laley™®”,

“Es verdad que ante la omision
de la ley de establecer en qué
momento surten efectos las
notificaciones, en aquellos
casos en que no proceda
supletoriedad alguna, se debe
recurrir a los principios

generales de derecho™®;

“La jurisprudencia es fuente del
derecho, por tanto no hay razon
para pensar que la Suprema
Corte no pudiera ejercer la
funcién de suplir las lagunas y
deficiencias del orden juridico
positivo, al fijar, por omision de
la ley, en la tesis jurisprudencial
75 de la Cuarta Parte del
Apéndice al Semanario Judicial
de la Federacion de 1917 a
1985, el término de diez dias
para que el arrendador se
oponga a la continuacion del
arrendamiento™®;

“Aun cuando la Ley Agraria no
establezca en forma expresa en
alguno de sus numerales la
obligacidon de los Tribunales
Agrarios de suspender la
audiencia cuando el actor, ante
la ausencia del demandado
amplie su demanda, el silencio
de laley no puede servir de base

para considerar que no procede la
suspensién de la audiencia
relativa en la hipdtesis antes
mencionada, porque de ser asi,
se estaria aceptando que, sin
ser el demandado debidamente
notificado de los nuevos actos
esgrimidos por el actor, se le
declare confeso, sin cederle la
oportunidad de preparar su
defensa en contra de los actos
novedosos, lo que contraven-
driay haria nugatorio el principio
que se deriva de lo dispuesto
por el articulo 170, en relacién
con el 178, ambos de la Ley
Agraria, en los cuales se
establece la obligacion de correr
traslado al demandado con
copia de la demanda al menos
diez dias antes de la celebracion
de la audiencia del juicio, lo que
hace patente la intencion del
legislador en el sentido de
garantizar que dicha parte
pueda preparar su defensa en
forma adecuada y oportuna,
pues proceder de otra forma,
dejaria al demandado en
completo estado de indefen-
sion, ya que sin tener noticia
previa de lo reclamado, se le
estariadeclarando confeso”."

Segun se senalo arriba, este tipo de
omisiones legislativas han recibido
el nombre de relativas o parciales,

Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: X, Enero de 1993, Pagina: 284, Tesis: Aislada.
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pues el legislador actua, crea la ley,
pero noincluye entre sus supuestos
de aplicacién algunos que se
presentaran al momento de
aplicarla, y que por la misma o
mayor razon deben ser regulados
tal cual estan los previstos
expresamente porlaley.

La Suprema Corte de Justicia se ha
ocupado ya del tema de la omision
legislativa, entendida ya como
inactividad normativa del organo
legislativo, tanto en el caso de la
falta de desarrollo legislativo de un
derecho individual constitucional-
mente consagrado como tratando-
se de omisiones legislativas que no
causan un agravio personal y
directo.

El 31 de diciembre de 1994 se
publicd en el Diario Oficial de la
Federacion el decreto por el cual se
reform6 el articulo 21 de la
Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en el sentido de
que las resoluciones sobre el no
ejercicioy sobre el desistimiento de
la accion penal dictadas por el
Ministerio Publico podran ser
impugnadas por via jurisdiccional
en los términos que establezca la
ley. Se crea asi una regla general
que es aplicable tanto a nivel
federal como estatal. Dicha
impugnacion por via jurisdiccional

L
L“a Omisién
egislativa

SU Incar

" México

no obsta para que se establezcan
procedimientos administrativos de
revision de las decisiones de los
agentes del Ministerio Publico por
parte del Procurador respectivo.

El legislador federal habia
omitido™ expedir la ley o modificar
las existentes con el fin de hacer
operativo este derecho de los
individuos. Sin embargo, los
afectados por una decision del
Ministerio Publico consistente en el
no ejercicio o desistimiento de la
accion penal habian intentado
ejercer el derecho constitucional
con que cuentan, y habian utilizado
el juicio de amparo indirecto para tal
efecto, argumentando que se les
violaba una “garantia individual”.
Los juzgados de’ Distrito y los
tribunales Colegiados de Circuito
que conocieron de los diferentes
casos establecieron, a través de
sus decisiones, criterios distintos,
que se resumen basicamente en
dos posiciones contradictorias:

a) Contra el no ejercicio o
desistimiento de la accion penal
por parte del Ministerio Publico,
es procedente el juicio de
amparo indirecto en virtud de
que, a pesar de no existirlaley a
la que hace mencion el articulo
21 constitucional, en el mismo

(71) La Ley de Amparo fue reformada (2 de junio de 2000) al adicionarsele una fraccion Vil al arliculo 114. haciendo procedente el juicio de
amparo directo contra las referndas resoluciones del Ministerio Plolico, una vez verificado el principio de definitividad
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se consagra un derecho del indi-
viduo, siendo el amparo el
mecanismo de garantia de tal
derecho. Esta posiciéon se
apoya en el precedente de la pri-
mera sentencia de amparo

b) Contra el no ejercicio o desisti-
miento de la accion penal por
parte del Ministerio Publico, no
es procedente el amparo, ya
que la no reglamentacion del
derecho individual “de ninguna
manera implica la procedencia
del juicio de amparo, fundamen-
talmente porque el legislador no
establecié que un organo de
control constitucional sea la
autoridad competente para
analizar el acto de que se trata,
ademas de que no esta preci-
sadoenalguna ley ordinaria que
sea aplicable al caso a quien se
legitima para exigir el respeto de
la garantia individual que

establece tal precepto”."”

El texto constitucional dice,
textualmente, lo siguiente: “Las
resoluciones del Ministerio Publico
sobre el no ejercicio y desistimiento
de la accion penal, podran ser im-
pugnadas por via jurisdiccional en

los términos que establezca la ley”.
Este es el cuarto parrafo del articulo
21 de la Constitucion, que se ubica
en el Titulo primero, Capitulo | De
las Garantias Individuales. Los
criterios sefialados dieron origen a
una contradiccion de tesis que
finalmente fue resuelta por el Pleno
de la Suprema Corte.”” En el fondo,
este conflicto de criterios interpreta-
tivos tenia su origen en la definicion
de la naturaleza de la norma consti-
tucional en estudio. Es posible
sostener la procedencia del amparo
argumentando que el parrafo
cuarto del articulo 21 de la
Constitucion federal consagra una
norma constitucional autoapli-
cativa”™, es decir, que “produce
efectos juridicos frente a algunos
de sus destinatarios, por si misma,
sin requerir un acto intermedio de
aplicacion”, de tal forma que al
iniciar la vigencia de esta norma los
gobernados derivan en forma
inmediata y directa un derecho
constitucional y las auto-ridades
deberes especificos. "

Sin embargo, todo parece indicar
que el argumento utilizado por los
organo jurisdiccionales para hacer
procedente el amparo en este caso

(72) Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: Ill, Junio de 1996, Pagina: 759, Tesis: 1.30.P.7 P; Cfr. Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo:IV, Agosto de 1996, Pagina: 619, Tesis: IV.10.1P.

(73) Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: IV, Noviembre de 1996, Pagina: 393, Tesis: IV.30.11 P

(74) Cfr. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo: XII, Noviembre de 2000, Pagina: 361, Tesis: P.AJ. 114/2000.

(75) "En este caso la situacién juridica existe ya con la mera presencia de la norma constitucional. Es el supuesto mas evidente de eficacia
directa de la Constitucion. El silencio del legislador no tiene relevancia alguna, pues no podra producir normas que desplacen a la
constitucional... [la norma censlilucional] despliega toda su eficacia directa en lo que hace a su contenido normativo”. Cfr. Villaverde

(1997:60).
(76) Cfr. Arellano (1983:571).
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es otro: el texto de la Constitucion
ya citado es considerado fuente de
una norma constitucional de princi-
pio, la que, como se anoto anterior-
mente, es aquella que precisa,
inicialmente, una actividad de
concrecion por parte del o6rgano
legislativo consistente en el esta-
blecimiento de otras normas
(secundarias) para hacerla opera-
tiva en situaciones particulares. Sin
embargo, la ausencia de actividad
del 6rgano legislativo no impide que
otros organos normativos, princi-
palmente los encargados de la
interpretacion constitucional,
puedan concretar dicho principio,
puesto que éste existe en el siste-
ma constitucional, tiene plena
vigencia, y tan sélo requiere volver-
se aplicable a situaciones concre-
tas, particulares, labor que bien
puede realizar el juzgador sin que
medie obra legislativa. Es mas, éste
seria, en aras del principio de
supremacia constitucional, un
deber del juzgador de constitucio-
nalidad."”

La Suprema Corte de Justicia, en la
sentencia que puso fin a la
contradiccion de tesis 18/98-PL,
sostuvo que la reforma sefalada al
articulo 21 constitucional dio origen
a una garantia individual, puesto
que se establece un “derecho que

(77) Cfr. Zagrebelsky (2000:84).

2 Omision
Legislativa
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la Constitucién garantiza al gober-
nado frente a la autoridad, la que,
por consecuencia se ve limitada en
su funcion”, y “el respeto a esa
garantia individual no puede
considerarse postergado o sujeto a
la condicion suspensiva de que se
emita la disposicion legal que
reglamente el instrumento para
impugnar por la via jurisdiccional
ordinaria la determinaciéon de
merito, puesto que, en principio,
ante la vigencia de la disposicion
constitucional relativa, la proteccion
del derecho garantizado es
inmediata, ya que, en el caso, no se
requieren medios materiales o
legales diferentes de los existentes
para que la autoridad cumpla
cabalmente, desde luego, con el
mandato constitucional de
investigar y perseguir los delitos,
ademas, porque existe un medio
para controlar directamente el
cumplimiento de esas funciones,
que es el juicio de amparo, como
medio de control de la constitucio-
nalidad de los actos de autoridad...
Arribar a una postura que sobre el
particular impida la procedencia del
juicio de amparo, seria tanto como
descono-cer la existencia de la
mencionada garantia individual y el
objetivo y principios que rigen al
juicio de amparo que, de acuerdo
con lo dispuesto por los articulos
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103 y 107 del Pacto Federal, es
proce-dente contra leyes o actos de
autoridad que violen garantias
individuales”."

Es asi como el juicio de amparo
indirecto funciona como medio para
hacer efectivos los derechos
individuales consagrados en la
Constitucion, muchos de ellos clasi-
ficados como normas constitucio-
nales de principio, evitando que la
ausencia de reglamentacion eluda
que tales derechos puedan ser
ejercidos por los titulares; de esta
manera, “mas que la elaboracion de
las disposiciones reglamentarias”,
la intervencion de los juzgadores
federales mediante el juicio de
amparo indirecto “pretende la
realizacion del acto, a fin de que de
esta manera se transforme el
derecho abstracto en una situacion
concreta”.” Al operar de esta
manera se notan semejanzas entre
el amparo mexicano y el mandado
de injunao brasilefio y el writ of
mandamus angloamericano.

Se ha sostenido que entre los
operadores juridicos mexicanos
esta fuertemente extendido y to

arraigado el vicio constitucional de
‘pensar que los derechos consti-
tucionales no existen mientras no
se reglamentan”, lo cual conduce a
una derogacion de facto de tales
derechos mediante la inactividad
del legislador.®” Por ello es que
cobra relevancia la intervencion del
Poder Judicial de la Federacion, en
su papel de guardian de la
Constitucién. No es probable,
entonces, que existan mayores
resistencias a la actividad protecto-
ra de los tribunales federales ante
las inconstitucionalidades que se
presenten por omisiones legisla-
tivas. Cabria preguntarse si el
propio amparo puede ser utilizado
como mecanismo de proteccion de
los derechos “sociales” o “colec-
tivos” cuando se vean vulnerados
por la inactividad normativa del
legislador.”"’ Al respecto remitase el
lector interesado al interesante
debate suscitado en el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia al
tratarse el asunto del derecho a la
informacion.®

En el amparo en revision 961/97
también se trato la cuestion relativa
ala procedencia del amparo conira

(78) Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo’ X, Novierbre de 2000, Pagina: 361, Tesis: P./J. 114/2000.

(79) Cfr. Sidou (1991:174).

(80) En opinion de Guillermo Guzman Orozco, exministro de la Suprema Corte de Justicia de 1a Nacién “es inexacto que una garantia
constitucional no otorgue derecho alguno a los gobernados. sino que solo le imponga al Gobierno la obligacion de legislar, lo que implica
que si no le viene en gana hacerlo o hacerlo en forma sesgada, el preceplo conslitucional queda derogado de facto”. Cfr. Suprema Corte

(2000:10).

(81) Cfr. Marlinez Andreu (2001). En este sentido, se ha afirmado que “ante un tema fundamental cual es el analisis de Ia situacion de los
derechos fundamentales en Europa desde una perspectiva constitucional, y parlicularmente la problematica relacionada cor los
derechos sociales. el instituto de la 'Inconstilucionalidad por omision’, ala luz de las dislintas aporlaciones doclrinales y jurisprudenciaies
sobre el tema, podria configurarse en el futuro como un mecanismo dinamizador de los derechos sociales fundamentales de los

ciudadanos europeos”, ¢ir. Tajadura Tejada (2003 . 288).
{82) Cfr Suprema Corle {2000).
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las decisiones del Ministerio
Publico de no ejercer o desistirdela
accion penal. Sin embargo, el
quejoso en esa oportunidad solicito
también el amparo de la justicia
federal contra la omision del
legislador ordinario de expedir una
ley 0 de armanizar un ordenamiento
legal a una reforma constitucional.
Es decir, se planted el problema ya
no de hacer efectivo un derecho
individual consagrado en la
Constitucion, sino el consistente en
que el legislador no habia emitido la
ley 0 adecuado la existente a una
reforma constitucional.

En tal situacion, el maximo tribunal
federal decididé que “no es proce-
dente el juicio de garantias, en
virtud de que segun lo dispuesto por
el articulo 107, fraccién Il, de la
Constitucion General de la
Republica vy, correlativamente, por
el articulo 76 de la Ley de Amparo,
que establecen el principio de
relatividad que rige en el juicio de
amparo, la sentenciaque en éstese
dicte sera siempre tal, que solo se
ocupe de individuos particulares,
limitandose a ampararlos vy
protegerios en el caso especial
sobre el que verse la queja, sin
hacer una declaraciéon general
respecto de la ley o acto que la
motivare, 1o que en el caso impide
que una hipotética concesion de la

La Il
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proteccion federal reporte algun
beneficio al quejoso, en virtud de
gue socapa del respeto a la
garantia individual, que ya se dijo
consagra el parrafo cuarto del
articulo 21 de la Carta Magna, no
puede obligarse a la autoridad
legislativa a reparar la advertida
omision, esto es, a legislar la via
jurisdiccional ordinaria para impug-
nar las resoluciones del Ministerio
Publico respecto del no ejercicio de
la accién penal, pues esto seria
tanto como pretender dar efectos
generales a la ejecutoria constitu-
cional, ya que la reparacion
constitucional implicaria la creacion
de una ley que es una regla de
caracter general, abstracta y
permanente, la que vincularia no
s6lo al peticionario de garantias y a
las autoridades sefialadas como
responsables, sino a todos los
gobernados y autoridades cuya
actuacion tuviera relacion con la
norma creada, lo que, es
inconcuso, resultaria apartado del
principio de relatividad enun-
ciado".®

Este criterio se aplico casi de
manera idéntica al resolverse el
amparo directo 2632/98 en el cual
el quejoso presentd como concepto
de violacién: “TERCERO.- La
Asamblea de Representantes del
Distrito Federal a pesar de tener
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facultades expresas para legislar
en materia civil en el articulo 122,
Base Primera, fraccion V inciso h),
de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, todo lo
cualla obliga alegislar para emitir el
Caodigo Civil y de Procedimientos
Civiles, por lo que al aplicarme una
legislacion expedida por el
Presidente de la Republica en uso
de facultades extraordinarias, es
claro que se esta invadiendo en mi
perjuicio la esfera de atribuciones
de la legislatura local. Debe
aplicarse en mi caso, una ley que
expida la legislatura local no la
federal, por lo cual, la federacién
invade la esfera de competencia de
la Asamblea de Representantes del
Distrito Federal, al aplicarme una
ley de esa naturaleza, se violaen mi
perjuicio el articulo 16 consti-
tucional, por falta de competencia”.

Es importante resaltar que el Pleno
dela Suprema Corte considera este
agravio fundado, pero inoperante
‘puesto que, en primer término,
debe insistirse en que la expedicion
de los codigos Civil y de Procedi-
mientos Civiles para el Distrito
Federal, no es inconstitucional por
el hecho de haberse otorgado
facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica; por
consecuencia, como el plantea- de

miento de invasion de esferas se
apoya en el argumento de que en el
juicio de origen se aplicaron esos
ordenamientos ante la omision de
la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal de legislar en esa materia,
en términos del articulo 122, base
primera, fraccion V, inciso h), de la
Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, es evidente
que, en esas condiciones, la
invasion de esferas competen-
ciales se constrine a la impugna-
cion de la falta de emision por el
citado érgano legislativolocal de los
codigos correspondientes. Delimi-
tada asi la cuestion de invasion de
esferas, como la aplicaciéon de los
codigos Civil y de Procedimientos
Civiles para Distrito Federal
expedidos por el Presidente de la
Republica, ante la omision de
legislar atribuida al referido érgano
legislativo local, debe considerarse
la inoperancia del agravio a estudio,
teniendo presente que los articulos
107, fraccion I, constitucional, y 76
de la Ley de Amparo”, los cuales
consignan el principio de relatividad
de las sentencias de amparo,
también conocido como Formula
Otero. ™

Es de hacer notar que el criterio
jurisprudencial senalado consigna
gue cuando en la demanda de a por

(84) Cfr. Semanarnic Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo: X, Noviembre de 1999, Pagina: 40, Tesis: P. LXXX/99.
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amparo directo se impugna la
omision de una legislatura
consistente en la no expedicion de
una determinada codificacion u
ordenamiento no es posible
analizar tal asunto, no por otra cosa
sino debido alos efectos que puede
tener la sentencia que determinara,
en su caso, la inconstitucionalidad
de tal omision. De esta forma,
tampoco es procedente el amparo
indirecto para examinar la
inconstitucionalidad por omision
legislativa, pues también para éste
rige el principio de relatividad de la
sentencia. Hay que tener presente
que en el caso examinado la
omision legislativa no tiene como
objeto un derecho individual
constitucionalmente consagrado,
sino una facultad de! 6rgano. Y,
como sucede en el caso concreto,
el no ejercicio de la facultad
legislativa por el organo titular de la
misma puede llegar a ser
constitutiva tanto de un agravio
personal y directo, como de una
afectacion general y difusa, sin
embargo el juicio de amparo, en
general, no puede solucionar el
problema de inconstitucionalidad
porque el efecto de la sentencia
serfaergaomnes.

Asi, el juicio de amparo federal es
unaherramienta util para subsanar
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las omisiones legislativas que, al
causar un agravio personal vy
directo a los derechos publicos
subjetivos fundamentales de algun
individuo, devengan inconstitu-
cionales por las consecuencias
normativas que generen. Es por
ello que entre el writ of mandamus,
el mandado de injunao y el juicio de
amparo existe mucha semejanza.

Ahora bien, es entonces necesario
preguntarse si en el ordenamiento
constitucional vigente a nivel
federal existe un mecanismo
procesal semejanie a la omision
legislativa veracruzana o tlaxcalte-
ca o a la accion de inconstitucio-
nalidad por omision brasilefia.
Sobre todo un mecanismo gue
derive en una sentencia que pueda
llegar a tener efectos generales,
puesto que solo asi se subsanaria
el defecto del amparo en este tipo
de situaciones. Lo primero que hay
gue considerar es si la controversia
constitucional o la accidon abstracta
de inconstitucionalidad, instituidas
en el articulo 105 de la Constitu-
cion, pueden servir para enmendar
una inconstitucionalidad por
omision legislativa.

Las controversias constitucionales
son “procedimientos planteados en
forma de juicio ante la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion”™,
que tienen como objeto:

(85) Que no es propiamente un defecto, en virlud de que no es un INstrumento disenado para proteger otro tipos de derechos que no sean los

fundamentates del individuo
(86) Cfr Castro (1997 61)
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¢ Solucionar conflictos que, con
motivo de la constitucionalidad o
legalidad de normas generales o
individuales (“actos no legislati-
vos”), se susciten entre“”:

Y]

“distintos érdenes juridicos”,

o)
~

“‘organos de distintos érdenes
juridicos”,

c) "organos del mismo orden
juridico”; o bien

e “La resolucién de diferencias
contenciosas sobre limites de
los Estados” o el “"arreglo de
limites entre Estados que
disienten”.*”

e Todo ello con la finalidad de
“preservar el sistema y la
estructura de la Constitucion

» (89)

Politica”.

Por su parte, las acciones de
inconstitucionalidad pueden ser
definidas como los procedimientos
instaurados ante la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion por
“determinados 6rganos o fragmen-
tos de 6rganaos, o los érganos direc-
tivos de determinadas personas
morales (partidos politicos)
reconocidos constitucionalmente
como de interés para la socie-
dad”®, mediante los cuales tal i6n,

87) Cfr. Cossin (1998:12)
) Castro (1997:61)
n

0(1998:20)
91) Fix Zamudio (1998:87)
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tribunal examinara, en abstracto, la
posible contradiccion entre una
norma de caracter general y la
Constituciéon, con la finalidad de
‘garantizar la aplicacion de la
Constitucion y la certeza del orden
juridico fundamental™®”.

La propia Suprema Corte ha
sefalado jurisprudencialmente las
diferencias entre las controversias
constitucionales y las acciones de
inconstitucionalidad: “Si bien es
cierto que la controversia constitu-
cional y la accion de inconstitucio-
nalidad son dos medios de control
de la constitucionalidad, también lo
es que cada una tiene caracteris-
ticas particulares que las diferen-
cian entre si; a saber: a) en la
controversia constitucional, instau-
rada para garantizar el principio de
division de poderes, se plantea una
invasion de las esferas competen-
ciales establecidas en la
Constitucion, en tanto que en la
accion de inconstitucionalidad se
alega una contradiccion entre la
norma impugnada y una de la
propia Ley Fundamental, b) la
controversia constitucional so6lo
puede ser planteada por la
Federacion, los Estados, los
Municipios y el Distrito Federal a
diferencia de fa accion de incons-
titucionalidad que puede ser



promovida por el procurador gene-
ral de la Republica, los partidos
politicos y el treinta y tres por ciento,
cuando menos, de los integrantes
del drgano legislativo que haya
expedidolanorma; c)tratandose de
la controversia constitucional, el
promovente plantea la existencia
de un agravio en su perjuicio en
tanto que en la accion de inconstitu-
cionalidad se eleva una solicitud
para que esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacion realice un
analisis abstracto de la constitucio-
nalidad de la norma; d) respecto de
la controversia constitucional, se
realiza todo un proceso {(demanda,
contesta-cion de demanda,
pruebas, alegatos y sentencia),
mientras que en la accién de in-
constitucionalidad se ventila un
procedimiento; e) en cuanto a las
normas generales, en la contro-
versia constitucional no pueden
impugnarse normas en materia
electoral, en tanto que, en la accion
de inconstitucionalidad pueden
combatirse cualquier tipo de
normas, f) por lo que hace a los
actos cuya inconstitucionalidad
puede plantearse, en la contro-
versia constitucional pueden
impugnarse normas generales vy
actos, mientras que la accion de
inconstitucionalidad solo procede
por lo que respecta a normas

“ Omision
L

generales; y, g) los efectos de la
sentencia dictada en la
controversia constitucional tratan-
dose de normas generales,
consistiran en declarar la invalidez
de la norma con efectos generales
siempre que se trate de
disposiciones de los Estados o de
los Municipios impugnados por la
Federacion, de los Municipios
impugnados por los Estados, o
bien, en conflictos de érganos de
atribucién y siempre que cuando
menos haya sido aprobada por una
mayoria de por lo menos ocho
votos de los Ministros de la
Suprema Corte, mientras que en la
accion de inconstitucionalidad la
sentencia tendra efectos generales
siempre y cuando ésta fuere
aprobada por lo menos por ocho
Ministros. En consecuencia, tales
diferencias determinan que la
naturaleza juridica de ambos
medios sea distinta.”™

Definitivamente la accion de
inconstitucionalidad no es el
instrumento adecuado para atacar
la inactividad normativa del
legislador o de cualquier otro
organo, en virtud de que la finalidad
de esta accion es analizar la posible
contradiccion entre una norma
impugnada y una de la propia
Constitucion, es decir, se analiza el

(92) Cfr. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: XIl, Agosto de 2000, Pagina: 965, Tesis: Pu/J. 71/2000.
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resultado o producto de una
actividad normativa; en el caso de
las omisiones normativas simple-
mente no hay tal actividad, aunque
tal inactividad, inaccion u omisién
genere consecuencias normativas
contrarias a alguna norma
constitucional.

Segun Cossio, la controversia
constitucional procede Unicamente
contra o que denomina omisiones
relativas, puesto que "mientras el
organo del cual se reclame la
omision no ejercite sus facultades,
no es posible demandarle una
actuacion, pues ello implicaria que
la Suprema Corte terminara por
sustituirle en el ejercicio de las
facultades del organo de que se
trate. Por el contrario, cuando se
estima que el 6rgano ha incurrido
en su actuar en una omision
respecto de lo ordenado por una
norma superior Constitucion o no,
puede llevarse a cabo el control de
regularidad, pues ahi la omision si
puede constituirse en el contenido
de la declaracion de invalidez”.®”
Como se anoto arriba, las
omisiones legislativas relativas se
acercan a lo que tradicionalmente
se conoce como ‘laguna de la ley”,
es decir, el legislador actua, crea la
ley, pero [o hace de manera
defectuosa, a criterio del juzgador

(93) Coss10(19988:13y 14).

constitucional. Pero el objeto del
presente trabajo es responder a la
pregunta ;qué hacer cuando el
legislador, existiendo altas
probabilidades de que legisle, no lo
hace? Al parecer el problema
consistente en la omision legislativa
relativa, segun se desprende de la
jurisprudencia federal, no es tan
dificil de resolver. Pero ;qué
sucede ante la omision absoluta®?

La Suprema Corte de Justicia de la
Nacion se ha manifestado ya sobre
este tema, aunque de manera un
tanto superficial, al sostener que la
controversia constitucional es la via
para impugnar la constitucionalidad
de actos o disposiciones generales
“sin que se haga distincion alguna
sobre la naturaleza de los actos que
pueden ser objeto de la accién, por
lo que al referirse dichos
dispositivos [articulos 105, fraccion
| de la Constituciony 10y 21 de la
Ley Reglamentaria de las
Fracciones | y Il del articulo 105
constitucional] en forma genérica a
'actos’, debe entenderse que éstos
pueden ser positivos, negativos y
omisiones”.®"

Este criterio de jurisprudencia se
genero a partir de una controversia
constitucional interpuesta por un
ayuntamiento en contra de un
gobierno estatal ante la omision de

(94) Cfr Semanario Judicial de la Federacion v su Gaceta, Tomo: X, Agosto de 1999, Pagina: 568, Tesis. P./J. 82/99.
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éste de “entregar a la actora las
participaciones federales que le
corresponden en términos del
articulo 115, fraccion IV, inciso b) de
la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos”, es
decir, no se tratd, propiamente, de
una omisidén legislativa, de una
omisidon normativa, sino del no
gjercicio de una atribucion o
facultad por parte de un érgano que
le generd un perjuicio directo a otro
distinto. De aqui se puede despren-
der gue la controversia constitucio-
nal es un instrumento adecuado
para plantear la posible afectacion
directa de un d¢rgano del Estado
derivada de una omision por parte
de algun otro 6rgano del Estado;
pero de lo anterior no se concluye
que tal omision resulte direc-
tamente inconstitucional, por lo que
este instrumento de la controversia
constitucional puede ser util no sélo
para plantear omisiones violatorias
de la constitucionalidad, sino
también de la legalidad.

Los mecanismos de proteccion de
la Constitucion federal no ofrecen,
en apariencia, muchas posibilida-
des de utilidad para impugnar la
omision legislativa, absoluta y en
sentido amplio. No es viable
proponer reformas. Mas bien seria
adecuado esperar el desarrollode o
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la institucion en Veracruz o Tlaxcala
y estudiar a profundidad el derecho
comparado, realizando al mismo
tiempo una valoracién sobre la
utilidad de instituciones como el
mandado de injunao y la accion de
inconstitucionalidad por omision. El
estudio y el analisis no debe ser
actividad sélo del ¢rgano legislativo
o del ejecutivo, sino también del
judicial, pues aunque éste no puede
modificar los textos normativos, si
puede, mediante su labor de
interpretacion, modificar el sentido
de los mismos, de forma tal que, en
aras del principio de supremacia
constitucional y de su funcién como
guardian del derechos individuales
y de la Constitucion toda, pueda,
paso a paso, hacer de la nuestra
una Constitucion normativa.

VI. Conclusion

La inactividad legislativa del
legislador puede llegar a constituir
una infraccion a la Constitucion al
crear situaciones normativas
contrarias a ésta, principalmente
por la falta de desarrollo de algun
precepto constitucional. Esta
inactividad puede llegar a afectar la
plena vigencia de la Constitucion,
por lo que deben crearse mecanis-
mos procesales idoneos para dar
solucion a problemas que la |,
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ausencia de vigencia plena de la
norma constitucional puede aca-
rrear. En este sentido, es preciso
distinguir enire situaciones
normativas contrarias a la Cons-
titucion, creadas por la inactividad
legislativa del  Legislativo que
afectan derechos publicos subje-
tivos, y aquéllas que, sin llegar a
constituir un agravio personal y
directo a alguin individuo, afectan la
plena vigencia de la Constitucion.
El Derecho extranjero (Estados
Unidos de Ameérica, Portugal, Bra-
sil, Argentina, etc.) ha desarrollado
instituciones de Derecho procesal
constitucional distintas para esas
situaciones; por un lado, un
mecanismo de tutela de derechos
publicos subjetivos que permite,
mediante la intervencion del juez, el
ejercicio del derecho afectado por
la omision legislativa, que recibe
diversos nombres (writ of man-
damus, mandado de injunao, por
ejemplo), funcién que en México ha
desarrollado exitosamente el
amparo desde sus origenes; por el
otro lado, en el extranjero se ha
creado una accion difusa para
revisar la constitucionalidad de las
omisiones legislativas, cuando la
afectacion a la vigencia de la
Constitucion no implica un agravio
directo a un individuo, similar a la
accion de inconstitucionalidad
prevista en el ordenamiento federal
mexicano.
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Esta dltima modalidad del
mecanismo de revision de la
constitucionalidad de las omisiones
legislativas del Legislativo reviste
una seria importancia por la
problematica que plantea la
solucién gue la judicatura ofrezca a
la inconstitucionalidad: creacion del
ordenamiento juridico ausente,
creacion de reglas generales de
operacion o recomendacion al
drgano omiso.

En el ordenamiento juridico federal
mexicano no existe un mecanismo
que solucione este tipo de situa-
ciones, a pesar de que se ha intro-
ducido la figura de la accion de
inconstitucionalidad por omisién en
el ordenamiento juridico del Estado
de Veracruz. Es por tanto necesario
gue, tomando en consideracion
nuestra historia constitucional
reciente, se incluya este tema en el
debate sobre la nueva Constitucion
(o constitucionalidad) federal
mexicana.
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Introduccion

Actualmente, la virtud civica frena
los desesperados impulsos de
egoismo radical que mueven al
hombre y que sdlo la pasion por el
éxito politico puede inducirlo a
beneficiar al Estado. Advertirnos en
esta visibn moderna, la perfec-
tibilidad del hombre, pero sélo es
posible gracias a todo un proceso
de construccion de instituciones
politicas democraticas sanas y
consolidadas.

La idea de Rousseau de que la
voluntad general debia fundarse
primordialmente en una doctrina
juridica mas que sobre una doctrina

Politica

César Silva Mejia

moral, no puede dejar de represen-
tarse en sus términos originales. Es
decir, debe interpretarse como un
retorno al mundo de la virtud, por
tanto, de la ciudad y del destinatario
final: el ciudadano.

Vale la pena cuestionarse la
necesidad e inquietud profunda del
hombre como ciudadano de un
pais, de un Estado. Esta empieza
en el deseo de ejercer la libertad de
palabra, tanto para el que miente
como para el que dice la verdad, y
confirma que toda mentira es
inmoral, etica y politicamente, no
importando el rango o jerarquia de
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quien la pronuncie. De esta forma
se colocan los fundamentos de la
separacion del Derecho respecto
de la moral y, por tanto, de una
singular caracteristica del Estado
moderno.

Sin embargo, como conjugamos el
deber con la obligacion politica,
edificamos al mismo tiempo la base
de la convivencia y de la vida. Esta
confrontacion dialéctica no es
visible cuando la convivencia social
transcurre con uniformidad, silencio
y estabilidad porfiriana; se vuelve
visible cuando los vinculos
sociales, ya sean las obligaciones
politicojuridicas o de la moral,
parecen fracturadas cuando el
divorcio se da, no en forma
ocasional o discontinua, sino mas
bien, cuando éste adquiere
frecuencia y repetitividad homo-
génea, en la proliferacion social en
la que indudablemente se pierde de
vista la diferencia entre causa y
efecto.

Esto ha sucedido en los ultimos
afos en el pais, cuando la
corrupciéon, y mas generalmente la
ilegalidad politicoeconomica algo
que estaba dolosamenteignoradoy
oculto se volvid visible, sali¢ del
ropero e irrumpié en la cotidia-
neidad. Hoy surge dolorosamente y
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acapara la escena nacional por
medios no institucionales, causan-
do grave deterioro en la conciencia
social, la cultura civica, el
descredito del sistema politico y la
desconfianza en el homo politicus.

En las paginas subsecuentes,
centraré la atencion en algunas de
las causas de la corrupcion como
variante de la ilegalidad politico-
economica.

I. Elenfoque basico en el andlisisy
estudio de la corrupcion, en el gue
se ubica a la politica en el centro
explicativo de este fendmeno
ancestral, no es solo privativo de
sociedades de escaso nivel de
democratizacion, sino que alcanza
a sociedades altamente desa-
rrolladas en todos los planos de la
vida social.

Se refiere a todo un proceso de
incremento del peso de la
corrupcion asumido en muchos
paises por la dimensién, la regu-
lacion y el control de los mercados
internos y externos. La causa
central es el papel que el Estado
desempefia para potenciar, de
diversas maneras, los procesos de
crecimiento econdmico, asi como el
peso especifico de ios procesos
democraticos de participacion en



politica asumidos por los partidos
politicos. Se rebasd lo que en otros
tiempos fue el limite entre politica y
administracion; en algunas oca-
siones en el pretérito, y aun mas
fehacientemente en el presente, se
llegd desafortunadamente a la frag-
mentacion politica.

La fragmentacion politica del
Estado debe interpretarse como la
ocupacion de espacios por parte de
grupos de poder, cuyos miembros
ya no son leales a los proyectos del
Estado, como representantes de la
comunidad, sino mas a los
intereses o deseos de los dirigentes
olideres de los grupos de poder.

Cabe llamar la atencion sobre un
aspecto que considero importante:
la uniformidad y homogeneidad de
las conductas sociales. Me refiero a
la aparicion de algunos de ellos en
las diversas etapas histéricas, aun
cuando cambian las formas vy las
consecuencias de los compor-
tamientos sociales. Este problema
no es nuevo; existen vestigios
inmemoriales en la conciencia
colectiva, pues todas las
sociedades organizadas burocra-
ticamente lo han confrontado v,
segun el modelo vigente en cada
etapa historica, ha sido sistemati-
zado.

Corrupcion

Mo Forma

de Participacion
Politica

Thomas Hobbes escribié:"faccion
es una multitud de ciudadanos
unidos por pactos celebrados entre
ellos, o por el poder de alguno, sin
autorizacion de aquél o aquéllos
que detentan el poder supremo.
Asi, la faccion es como un Estado
dentro del Estado... un conjunto de
ciudadanos que se han compro-
metido a obedecer, 0 bien que han
realizado entre si pactos o una
alianza reciproca contra todos, sin
exceptuar a aquéllos que detentan
el poder supremo del Estado”.

De lo anterior, resulta importante
inferir la existencia vinculante entre
politica y sociedad civil, e incluir las
relaciones sociales y de poder
(individuales-colectivas) en el
espacio formado por ambos:
politica y sociedad civil.

Los analisis, estudios o ensayos
sobre el fenédmeno de la corrupcion
generalmente no contemplan, en
mi opinion, la intrincada realidad
interna y externa; por regla general,
sus limites estan definidos por un
hecho concreto y no por una
concepcion general que implique
mayor amplitud en el estudio del
tema.

Los estudios centran su objetivo
sobre los conflictos entre los fines
generales delafuncion publicay los

151



César Silva Megjia

fines individuales del funcionario
publico, y no consideran que la
bifurcacion de los fines estaduales
de los individuales produce la
corrupcion.

Para entender los mecanismos
invisibles de la corrupcion, los
estudiosos del tema plantean la
hipotesis de que el comportamiento
social de los actores del mismo
estan determinados por calculos
encaminados a maximizar los
beneficios econdmicos. Sostienen
que la accion emprendida tiene
como limite que el costo previsible
no rebase las posibles ventajas a
obtener. Es decir, efectio una
accion que reditua 100, pero si el
costo es de 120, es indudable que
no existe una relacion de ventajas
enla accion ejecutada.

Sin embargo, puede formularse
una critica demoledora a este
modelo. Proponiendo una secuen-
cia distinta a la enunciada
anteriormente, puede expresarse
en la productividad u optimizacion
de la utilidad econdémica personal y
su relacion mas-menos del costo
moral y politico de la corrupcion.

La corrupcion en términos de costo-
beneficio (entendiendo costo como
sanciones penales, administra-
tivas, politicas y morales), no
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explica la corrupcion en circuns-
tancias favorables que impliguen
nula o escasa probabilidad de
sancion. En este ultimo caso, sélo
cabe esperar que el costo moral y
politico sea lo mas alto posible
como para evitar o, en mejor de los
casos, desalentar la corrupcion.

El costo moral y politico producido
por actos de corrupcion puede
llegar a ser altisimo, sobre todo
cuando obliga socialmente a la
persona que lo comete a distan-
ciarse de los circulos sociales en
los que ambiciona destacar y ser
reconocido. La sancion, en este
caso, esde caracter moral.

La cuestidon antes mencionada
coloca en el vértice de la discusion
el reconocimiento moral y social de
la persona en los circulos en que
aspira a destacar y pone en
entredicho su identidad. Esto ultimo
permite enfrentar el problema clave
de la cultura civica que descubre el
elemento de diferenciacion de los
comportamientos individuales vy
colectivos.

Si se adopta el punto de vista
comprensivo y se aplica deta-
lladamente, no puede soslayarse
un concepto que se involucra
sutilmente en los analisis sobre la
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corrupcion, que sin embargo, con
influencia, no se haya manifestado
clara o explicitamente.

El problema central de la confianza
en la sociedad, enlapoliticay enlos
mercados, una vez superado,
puede llegar a favorecer el
incremento de la cultura civica y la
legitimacion de los comporta-
mientos generalizados (legal-
racionales). El modelo parte del
supuesto de que la confianza es
localizable y limitada a los planos
delafamilianuclear o ampliada, ala
red de amigos-amigos y en la
mayoria de los casos a “antiguos
complices”, lo cual tiende a engen-
drar un espiritu de faccion, en
términos de Hobbes, y a construir
una jerarquia o niveles fluctuantes
en los campos de legitimacion de
tas conductas, de las lealtades y del
sentido de pertenencia.

De tal manera que la legitimidad del
Estado y la lealtad al Estado
(Estado de Derecho) serian vulne-
radas y subordinadas: la linea de
conducta que podria fomentar vy
conducir alos hombres en la cultura
civica seria solo oportunista. Se
tendrian dobles lealtades y dobles
legitimados, donde permaneceria
la que en verdad respondiera a los
intereses individuales y otorgara
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mayor handicap para el individuo.
Esto no implica gue en el funciona-
miento cotidiano de las sociedades
altamente culturizadas desde el
punto de vista civico, puedan sélo
prevalecer las relaciones de lealtad
y confianza en las instituciones,
sino que debe intentarse que la
lealtad y confianza individuales no
entren en conflicto con las primeras
y buscar una integracion legitima
de ambas conductas.

Lo importante es construir institu-
ciones reguladoras de las conduc-
tas sociales, reduciendo al minimo
las conductas individuales opor-
tunistas y los dafios a la vida social
que puedan producir conductas
aisladas de individuos susceptibles
de escuchar el canto embrujador de
la corrupcion.

Resulta importante institucionalizar
los sistemas y acrecentar el sentido
de pertenencia de los individuos a
las instituciones, a fin de asegurar
una regulacion racional de los
mecanismos de orden politico.

Il. Resaltar el aspecto de la
creencia en la legalidad resulta
importante al constituirse éste en el
factor de entendimiento de todos
los problemas intrinsecos en el
desarrollo de la legalidad, misma
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que se convierte, por decantacion
institucional, en igual de signifi-
cativa: la confianza. El fundamento
de esta creencia la ubicamos entre
el derechoyla convencion.

La dialéctica derecho-convencion
se empana cuanto mas homo-
géneo es el modelo de legitimacion
de las instituciones estaduales y del
individuo que actiua conforme a
ciertos status y papeles en los que
se encuentra enclavado. Cuanto
menor sea el grado de homo-
geneidad de la legitimacion, mas
posibilidades existen de dispersion
delaculturade lailegalidad.

Uno de los factores de inmediato
reconocibles es el surgimiento de
los fendmenos clientelares que
cobran relevancia en los procesos
de compensacion y racionalizacion
deladinamicadela corrupcion.

El argumento que permite abordar
el tema del clientelismo y vincularlo
a la corrupcion es, en principio, el
lazo que existe entre los problemas
de confianza-desconfianza respec-
to de la politica y en el interior de
ella y, por otra parte, las diversas
expresiones historicas del tejido
social en que se halla inmersa la
politicaylos mercados.
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Se pueden considerar diversas
expresiones 0 modos de cliente-
lismo, pero indudablemente la
forma mas adecuada de
comprenderlo deriva del involucra-
miento de la familia en el estableci-
miento de las redes sociopoliticas,
como sucede de manera mas
evidente en sociedades como Ia
mexicana, de ciertos paises
latinoamericanos e incluso la
italiana.

La médula del fendmeno clientelar
reside en su presencia historica: de
lo moderno a lo contemporaneo, de
la estructura social anquilosada a la
estructura flexible innovadora. Esto
sucede asi porque constituye la
superacién del orden familiar para
construir otro fincado en un grupo
social de coalicion, articulado por la
relacién patron-cliente, que orilla a
ubicar este sistema en el polo
opuesto al orden familiar fuerte-
mente cohesionado e instituciona-
lizado (en familias).

En el sistema clientelar priva el
desorden entre los diversos grupos,
mas no sucede asi en un grupo
especifico homogéneo. Se crea un
circulo vicioso entre la fragmen-
tacion de los poderes privados y la
proliferacion de los patronazgos,
mientras se disefia y pule un
mecanismo distinto y viable.



En la medida que se fragmenta el
poder y se descentraliza el control
politico-social, resulta fa necesidad
de construir un abanico de
complejos codigos culturales que
ayuden a gobernar y a administrar
los recursos politicos y no politicos,
para responder eficientemente a
las presiones del entorno politico y
del mercado en ausencia de
garantias legales y coniroles
institucionales.

La relacidn clasica enfre escasa
legalidad y predominio de los
recursos informales de las redes
clientelares, es la piedra angular en
el desarrollo de una teoria de la
corrupcion. En efecto, el clien-
telismo es la negacion de la
institucionalizacion de los sistemas,
no solamente sociales, sino
también politicos; adicionalmente,
desajusta a la sociedad y a los
mercados, fragmenta a los partidos
politicos, las clases sociales y las
pertenencias ideologicas.

La relacion patron-cliente se
produce de tal forma y se funda-
menta en la asimetria del podery el
status, propiciando practicas
feudales como una difusa lealtad
adscrita en plena modernidad. Casi
adscrita, porque dicha lealtad esta
en relacion con el libre albedrio de
los adherentes sometidos a una el
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presion social que va desde el
poder en su maxima iniensidad
hasta la autoridad en su maxima
identificacion antropoldgica de
codigos comunes, elementos legiti-
madores del clientelismo.

Los esquemas de patrocinio de
masas, donde los sistemas clasicos
de pertenencia son actualizados en
la gestion desplegada por el poder y
la autoridad de los partidos, han
sido estudiados, creo, en otros
trabajos. Estos Ultimos se refieren a
los procesos de participacion
politica y establecen, a su vez, los
vinculos entre sociedad civil vy
sociedad politica, asi como los
nexos entre practicas clientelares y
practicas corruptas.

En este ultimo caso rigen
dependencias funcionales gober-
nadas y reguladas por asocia-
ciones que marginan y engloban
fragmentos de la sociedad en una
dinamica considerada como una
tipica forma oligarquica de
corrupcion; el estilo dominante
asigna premios y funciones,
regulando los niveles de accescala
explotacion de los recursos
politicos, econémicos y sociales. El
clientelismo descubre el rostro
desnudo del poder, echa a la
basura la figura de autoridad vy la
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comunion de los valores, y pres-
cinde del conjunto social.

El proceso se encuentra mas
enraizado en aquellos casos en que
el clientelismo se enfoca en los
mecanismos de intercambio y en
las relaciones sociales de las que
ha sido suprimido todo proceso
electivo y la participacion politica.
De tal manera que el intercambio
social asume la forma mas pura de
corrupcion y extorsion, dirigida por
firmas personalizadas que actuan
COMO organizaciones criminales de
explotacion monopolitica de los
recursos publicos. Puede decirse
que son mafias con comunién de
valores al estilo siciliano: La
Omerta.

El uso de la discriminacion social, la
exclusion y la eliminacion son ley y
el funcionamiento del clientelismo
se somete a procesos disfunciona-
les de inestabilidad. De este modo
aplica el sistema de premios vy
castigos sobre el que se funda-
menta el comportamiento de los
actores.

Lo significativo de estos fenomenos
sociales en paises en desarrollo
como México, consiste en contar
con la presencia indefectible del
binomio clientelismo-corrupcion
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como elementos indisociables de
los procesos de intercambio a
transaccion.

Conviene destacar la presencia de
tres factores:

a. La uniformidad cupular en los
comportamientos sociales que
clientelismo y corrupcion
revelan, es decir, su persistente
difusion.

b. Tanto el clientelismo como la
corrupcion intercambian diver-
sos tipos de recursos: las
ganancias en economia o de
poder y la autoridad politica al
interior del aparato guberna-
mental, o bien lealtad, fidelidad,
confianza y pertenencia a las
formas que dominan la
mediacion.

c. Cuando el clientelismo y la
corrupcion son constantes
entre los mismos actores, la
lealtad, la fidelidad, la confian-
za y la pertenencia, son
decisivos para consumar la
realizacion de la ganancia
econdmica o de poder, es decir,
para facilitar |la obtencion de los
objetivos.



Aun cuando la corrupcion y el
clientelismo se concretizan por
conducto de las organizaciones
sociales que surgieron para mediar
e identificar intereses colectivos
como los partidos politicos, los
sindicatos y el clientelismo, y sus
derivados sociales distorsionan y
quiebra la posibilidad democratica
de transparentar el sistema politico.

La centralizacion de las relaciones
sacio-politicas que para este
momento dejaron de ser colectivas,
se transformaron en vinculos
directos entre jefe y cliente que
provoca la fragilidad del aparato
organizativo (partido politico), que
estd cruzado por grupos cliente-
lares a nivel local 0 atraves de jefes
coh extenso dominio territorial y
que rinden cuentas a un jefe
maximo ubicado en la cuspide del
partido politico.

El lider sostiene las relaciones con
la camarilla de leales en forma
directa e inmediata, rebasando y
aniquilando toda democracia
interna partidista y efectta una
mediacion entre los recolectores de
los recursos periféricos del sistema
en conjunto. Esto lo realiza a través
de su propia personay de su propio
poder de extorsion, respecto de las
decisiones sobre el destino de los
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recursos y de los premios que
otorga a sus leales. A su vez, en
relacion a todo el sistema politico,
su poder se incrementa en relacion
a la disposicion de recursos
politicos y economicos que reparte,
as{ como a la capacidad de
extorsion y veto. El delito puede, de
esta forma, convertirse en un
elemento organico del sistema
politico.

lIl. Por dltimo, creo conveniente
establecer un catalogo de diferen-
cias entre clientelismo y corrupcion
gue servira para apreciar los
diversos matices de un mismo
lienzo realizado en dos colores,
pero con sentido objetivo y critico.

a. El elemento mas visible que
permite determinar una primera
diferencia entre clientelismo y
corrupcion, es que el primero es
abierto y publico; frecuente-
mente, los intercambios cliente-
lares no soélo son identificables
con facilidad, sino resultan
visibles, y construyen lenguajes
sociales de sdélida estratifi-
cacion del poder y el status,
como el honory el respeto. Para
la corrupcidon, en cambio, es
esencial el secreto, cuando la
creencia enlalegalidad persiste
en mayor medida en la sociedad
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y ala vez las conductas des-viadas
son mas perseguidas por la
accion institucional y por la
sancion social.

Se trata de dos 6rdenes juridicos de
hecho: al primero se le considera
congruente con la legalidad,
mientras el segundo es reconocido
como sancionable por el poder
jurisdiccional y los entes de
represion institucionalizada. Aqui
se comprende el grado de
penetracion de la corrupcion y el
papel reactivo del nivel de
institucionalizacion de la creencia
enlalegalidad.

b. Otro elemento de diferenciacion
entre clientelismo y corrupcion
tiene que ver con los mecanis-
mos de inclusion y exclusion de
los actores. Los clientes gene-
ralmente son incluidos
facilmente por voluntad de los
jefes; la cantidad es un elemen-
to valorativo de los recursos
utilizados por estos ultimos. Los
corruptores, en cambio, hacen
uso de la exclusién cuando los
mecanismos de inclusion se
estabilizan en las diversas
fases del proceso corruptivo. La
disponibilidad de recursos es el
Ultimo escalén en la definicion
deinclusiony de exclusion.
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En relacion al clientelismo, los
fenomenos de mediacion entre
centroperiferia asi como los
recursos, son externos al jefe-
cliente (son fondos publicos o son
posiciones administrativas coloca-
das a disposicion del jefe por el
Estado); por su parte, los mecanis-
mos que regulan la mediacion,
como la lealtad, fidelidad, confianza
y pertenencia, soninternos.

En el caso de la corrupcién, los
recursos se definen por el mismo
intercambio con una incrustacion
mas profunda en el tejido politico y
social. Los potenciales corruptos
controlan (gobiernan) el acceso a
los recursos que ellos patrocinan y
a la vez contribuyen a definir (obras
publicas, contratos, segurocs,
informacion econdmica privile-
giada, etc), en tanto, los corruptores
en potencia preparan los premios a
distribuir de acuerdo a reglas
precisas. Entre éstos hallamos los
montos de las ganancias
establecidas de antemano, que no
deben ser afectadas por el monto
total de los premios.

El ingreso de nuevos elementos
corruptores podria asegurar el
volumen de ganancias, ensan-
chando el area de establecimiento
de premios, pero implica severos




problemas de confidencialidad del
secreto y adiciona las dificultades
para obtener mayor confianza,
lealtad y fidelidad.

c. La diferenciacion entre cliente-
lismo y corrupcion esta dada por
el hecho de que en el primero
conviven formas de intercambio
especifico encaminado a opti-
mizar las utilidades individuales.

En la corrupcion, la incompren-
sibilidad de sus métodos vy
mecanismos adquiere perfiles
singulares, si bien es cierto que se
observa al cruce de la utilidad y la
confianza en el jefe (lealtad
respecto de los pactos). Esta
ultima, cuando asume la caracteris-
tica de tendencia al intercambio
generalizado, define una verdadera
tipologia de corrupcion, aquélla que
tiene por destinatarios de los
premios a una institucion en la cual
los actores depositan una fuerte
legitimidad de pertenencia ideol6-
gica.

Es el caso de las familias o grupos
activos sobre los mercados poli-
ticos y econdmicos a cuyos lideres
o jefes se hace referencia como
recolectores derecursos; es el caso
de los clanes o tribus, parentales o
no; también es el caso de los
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partidos politicos fuertemente
centralizados y altamente ideologi-
zados, la pertenencia a los cuales
crea una concepcion distorsionada
de los papeles sociales y de la
accion del mundo, como si estuvié-
ramos frente a una verdadera
aventura por un pais inalcanzable.
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La forma de gobierno en nuestro
pais se encuentra establecida por
el articulo 40 constitucional, cuyo
contenido determina expresamente
que ‘es voluntad del pueblo

mexicano constituirse en un,

republica representativa, democra-
tica, 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”""”

Por su parte, el articulo 41 de la
Constitucion se refiere al gjercicio
de la soberania nacional por medio
de los poderes de la Union y el
poder que poseen los estados de la
federacion para autodeterminarse
en lo que respecta a su régimen
interior.

Marineyla Cabada Huerta

De conformidad con los preceptos
constitucionales expuestos, el
pueblo mexicano, constituido en
unarepublica, debe gobernarse por
representantes elegidos democra-
ticamente; es decir, ante la imposi-
bilidad material de que todo el
pueblo (detentador original del
poder politico) participe en la
realizacion de las funciones
estatales, se hace necesario, como
en su oportunidad afirmé
Montesquieu, ‘“recurrir al artificio de
confiarlas solo a algunos indivi-
duos, elegidos como represen-
fantes de toda la colectividad

popular*®.

La democracia representativa
implica, pues, que el representante
recibe directamente de sus
representados (el pueblo), el poder
de decidir y actuar libremente en su

(1) Constitucion Politica de los Estados Umidos Mexicanos. Articulo 40. Camara de Diputados, LIX Legislatura. México, 2003.
(2) Montesquieu, Charles. Defespirilu de fas leyes. Ed. Porra. México, 1971.
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nombre, sin que para ello deba
consultarles previa o posterior-
mente, sometiéndose de manera
exclusiva a lo dispuesto porlaley, lo
anterior bajo el supuesto comun
adoptado por la mayoria de las
teorias sobre la representacion,
referente al representado como
ente formado por la colectividad,
con intereses generales que no son
susceptibles de individualizarse. Se
distingue, en consecuencia, la
relativa libertad de actuacion que
tiene el representante y, por lo
tanto, también una relativa
desvinculacion de su representado
en cuanto a la obediencia
especifica de sus ordenes; de lo
contrario, la esencia misma de la
representacion se veria distor-
sionada, volviendo a los origenes
del mandato imperativo ya
superado por el constitucionalismo
moderno.

Gran parte de los estudios
revisados sobre el tema de la
representacion politica coinciden
en otorgar a la misma dos
vertientes de legitimidad: una de
caracter juridico y otra de indole
sociologica. La primera de ellas
radica en la concepcion de la
representacion a partir del mandato
como delegacion del poder
originario, mediante los procesos
legalmente establecidos (procesos

electorales); la segunda va mas
alla, implica ademas del poder
transmitido para hacer o no hacer,
la obligaciéon que tiene el
representante de traducir, en su
actuar, la realidad social en la que
estd inmiscuido el mandante
(pueblo); estas dos caras de la
representacion politica se combi-
nan para otorgar al mandatario lo
que se denomina ‘representa-
tividad”.

Sin embargo, las experiencias de la
representatividad en nuestro pais y
en otros tantos de tradicion
democratica, no han sido del todo
afortunadas; el desempefio de los
representantes, en no pocas
ocasiones se ha alejado de los
intereses u opiniones de sus
representados, colocandose al
servicio de intereses de partido o,
peor aun, de intereses particulares,
por lo que en opinion de algunos
autores “la democracia represen-
tativa ha experimentado los
excesos a que conduce la falta de
sujecion de los representantes a la
opinion de los electores, ...eso da
lugar a la desvinculacion entre
gobernantes y gobernados en
detrimento de la comunicacion y el
consenso que debe observarse en
materias de gran trascendencia
para la colectividad”. ©

(3) Moreno Collado, Jorge. Revista QUORUM. “Referéndum y Democracia Representaliva”. LV| Legislatura de la Camara de Dipulados,
Instituto de Investigaciones Legislativas. México, Noviembre-Diciembre, 1994 Pp. 11y 12.
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En este sentido, afirmaciones
realizadas incluso por legisladores
federales, han coincidido en que
“cuando las asambleas legislativas
y parlamentarias adoptan decisio-
nes o acuerdos muy distantes de la
opinién publica ciudadana, se viven
momentos de profunda c¢risis
politica y el érgano representativo
pierde prestigio o representati-
vidad, o sea, aun cuando mantiene
la naturaleza juridica de su
representacion, se ve disminuida o
suspendida su representacion

3 (4}

sociologica”.

Es asi que la crisis de la
representacion politica o de la
representatividad politica, se puede
medir desde la percepcion de los
electores, en la que cada vez
aparece mayor distancia entre el
actuar de sus representantes y sus
realidades e intereses comunes.
Ante dicha crisis, la propia sociedad
trata de darse alternativas legales,
mediante la participacion ciu-
dadana cada vez mas activa y
organizada, dejandose ver, con
mayor frecuencia, la practica de
tomar en cuenta, durante los
procesos decisionales, el parecery
las aportaciones de grupos de
interés, organizaciones civiles,
comerciales o politicas, que piden
ser oidas, o bien, gque son
convocadas por las propias
autoridades.

(@) Ibidem Pag. 14

Mecanismos
Democracia
Semidirects y el
Orden
Constitucional
Mexicano

La aparente insuficiencia de la
democracia representativa ha dado
lugar al establecimiento de
mecanismos de participacion
ciudadana en las decisiones de los
organos de gobierno. Tal es el caso
de las consultas dirigidas o los foros
de consulta de orden técnico
respecto de determinada politica
publica o proyecto legislativo, los
cuales se constituyeron en valvulas
de escape a manera de puente
entre la sociedad participativa
representada y sus representantes,
sin que estas practicas pusieran en
entredicho o en riesgo al mismo
sistemarepresentativo.

Las alternativas mencionadas
parecen no haber sido suficientes,
ya que los gobernantes, en su
mayoria, hicieron de ellas
Unicamente instrumentos para
legitimar su actuacién y no
herramientas para actuar en favor
de la sociedad, provocando asi el
incremento de la demanda popular
en el sentido de incorporar
formalmente en los regimenes
politicos, los llamados mecanismos
de democracia semidirecta:
referédum, plebiscito e iniciativa
popular.

Cabe sefnalar que el adjetivo
calificativo “semidirecta” obedece
al hecho de que los referidos
elementos de participacion ste tipo
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ciudadana, se consideran formas
complementarias de la democracia
representativa (indirecta), por
medio de las cuales los ciudadanos
colaboran con las autoridades
elegidas (representantes), en el
desempeno de las funciones
publicas determinadas constitu-
cional y legalmente. Sin embargo,
es preciso anotar también que
algunos autores consultados para
la elaboracién del presente
documento suelen calificar a este
tipo de democracia como “directa”,
sin tomar en cuenta que la
verdadera democracia directa fue
aquélla practicada en la polis griega
y que el uso de este término
provoca confusiones e incluso
interpretaciones erroneas que
llegan al punto de advertir
intenciones de sustitucién del
sistema representativo, por los
mecanismos de democracia
semidirecta.

En este sentido lo apuntan
aportaciones recientes sobre el
tema, sefalando que: “Para valorar
la especificidad de la democracia
semidirecta, debe aclararse de
inicio que es un método distinto al
de la democracia representativa,
pero también al de la democracia
directa. Es complementaria de
ambos, en una situacion en la que

se desarrolle al mismo tiempo el
método de la democracia directa.
Mientras ello no sucede, constituye
un desdoblamiento del principio de
soberania que se limita a deter-
minar ya no solo a los represen-
tantes, sino también ciertas
decisiones importantes de interés
» (5)

publico”.

Hecha la anterior aclaracion,
conviene entonces realizar algunos
apuntes respecto del referéndum,
el plebiscito y la iniciativa popular,
como los mecanismos de
democracia semidirecta mas
socorridos.

A) Lainiciativa popular consiste en
reconocer a los ciudadanos una
accion directa en el “arranque”
del proceso legislativo. Gene-
ralmente se observa como
requisito, que el proyecto de
reforma o de ley se encuentre
firmado por un determinado
numero de ciudadanos para
presentarse ante la autoridad,
la cual puede ser el propio
gobierno, mediante el ejercicio
del derecho de peticion consa-
grado en la mayor parte de los
paises democraticos.

(5) Rendon Corona, Armando. <Revista Angulo de Reflexion,> “La Democracia semidirecta. Iniciativa popular. referéndum, plebiscito,

revocacion de mandato”. Numero 21. México.
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La objecién mas frecuente que se
realiza a lainiciativa popular, es que
su motivo obedezca a intereses
especificos de determinados
grupos sociales minoritarios
(empresariales, religiosos,
politicos, etc.), o bien que minorias
parlamentarias utilicen a ciertos
individuos para hacer prosperar
proyectos. Sin embargo, también
se ha sefalado que este riesgo es
menor, ya que cualquier propuesta
legislativa realizada mediante
iniciativa popular, forzosamente
debera someterse al proceso
legislativo previamente deter-
minado, en el que las Camaras del
Congreso evaluaran y decidiran la
procedencia respectiva.

B) Por lo que se refiere al
referéndum, segun Norberto
Bobbio, ‘“puede ser consi-
derado, normalmente como una
votacion popular que se
diferencia del plebiscito (v.) por
una mayor reqularidad, y por lo
tanto por serobjeto de disciplina
constitucional”; sin embargo, el
mismo autor admite que
“diversa es la tipologia del
referéndum que nos ofrece la

préctica historica”.®

Mecanismos
“Democracia
Semidirecta y el

Orden
Constituclonal
Mexicano

Independientemente de la
definicion, Bobbio aporta algunos
criterios de clasificacion de esta
figura:

e Desde el punto de vista de la efi-
cacia normativa, el referéndum
puede ser:

o Constituyente: Aprobacion de

una Constitucion.
o Constitucional: Revision de la
Constitucion.

o Legislativo o Administrativo: Si
concierne respectivamente a
leyes o actos administrativos.

e De conformidad con la eficacia
territorial, existe:

o Elreferéndum nacional.
o Elreferéndumlocal.

o A partir del grado de necesidad
de la intervencion popular en el
proceso decisorio, el referéndum
se concibe como:
¢ Facultativo. Si la intervencién
popular puede faltar, sin que
ello tenga consecuencias
sobre el acto.

o Obligatorio. Si la intervencion
del pueblo es necesaria parala
validez del acto.

Lo que en todo caso queda claro, es
el hecho de que en la actualidad
aplicamos el término referéndum
para haceralusidn a la participacion

(6) Bobbio, Norberloy Matteucci, Incola. Diccronario de Politica. Voz: Referéndum, Siglo XX! Editores, S.A. Esparia. 1982 Pag. 1394.
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de los ciudadanos en el proceso de
creacion, analisis, reforma o
derogacion de un proyecto legal.

C) Por lo que hace a la definicion
del plebiscito, se torna mas
imprecisa en Bobbio, porque
seflala que plebiscito vy
referéndum son sindénimos,
pero el uso que se ha hecho de
estos términos les imprimio
diferencias; mientras que el
referéndum supone un acto
previo de autoridad (la emision o
propuesta de determinada ley o
reformas legales), el plebiscito
no implicaria forzosamente este
actuar, aplicandose a votacio-
nes populares sobre materias
no determinadas con anterio-
ridad y de caracter excepcional.

En las constituciones de la Europa
occidental, la regulacion de
herramientas de democracia
semidirecta es relativamente
reciente; han sido adoptadas con
limitaciones por constituciones
como la francesa, Italiana,
espafiola y alemana. En Ameérica
Latina, paises como Brasil,
Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile,
Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Nicaragua, Panama, Paraguay,
Perd, Uruguay y Venezuela,
reconocen constitucionalmente
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mecanismos de participacion
popular semidirecta, sometién-
dolos siempre a procedimientos y
materias especificas, que en su
mayoria denominan “decisiones de
especial trascendencia”.

En un esfuerzo por circunscribirnos
al escenario nacional, se registra a
partir del siglo XIX, la practica de
realizar consultas a la poblacion en
forma oficial, cuando se somete a
un referéndum la incorporacion de
Chiapas a la Federacion en 1824;
posteriormente se apela al voto de
los electores la reforma de la
Constitucion en 1856, y en 1867,
Benito Juarez convoca a los
ciudadanos a elecciones y reforma
constitucional.

Durante el siglo XX, conforme
avanza la apertura en la
participacion politica mexicana, se
han realizado diversas propuestas
para incluir los mecanismos de
democracia directa en el texto de la
Constitucion Federal, situacion que
adquirié mayor énfasis a lo largo de
los diversos foros y trabajos
realizados en diferentes legisla-
turas del Congreso de la Union,
sobre el tema recurrente de la
“Reforma del Estado”.



Pero en nuestro pais, las
concreciones de regulacién mas
significativas en la materia se
reconocen en el ambito de las
entidades federativas, quienes,
dandose a la tarea de modificar sus
constituciones, incorporan dichos
elementos de participacion
ciudadana: Asi, observamos que
las constituciones de los estados
establecen |os siguientes mecanis-
mos de democracia semidirecta:

' . — —

Mecanismo de democracia Constituciones estatales
semidirecta que [os reconocen

Aguascalienies. Coahuila,
Colima, Chihuahua, Jalisco,
Michoacan. Morelos, Puebla,
' Sonora. Veracruz y
Zacatecas

Referéndum, Plebiscito e
Iniciativa Popular

Baja Ca Tornia,rBaja C-':Iiﬁ;rma
. Sur, Guerrero, San Luis
Polosi, Sinaica y Tlaxcala

Eeferéndum y F’;biscito 7

Referéndum e iniciativa
_. Popular
Referéndum

Plebiscilo

Plebiscito e Iniciativa
Popular

Querétaro
Néxico

Tabasco

Chiapas y Guanajualo

Tamaulipas

Iniciativa Popular

Con algunas variantes como es
obvio, en cuanto a los proce-
dimientos, términos, y materias, la
regulacion constitucional estatal de
los mecanismos de democracia
semidirecta presenta, a grandes
rasgos, las siguientes caracteris-
ticas comunes:

T
Mecanismos
“Democracia
Semidirecta y el
Orden
Constitucional
Mexicano

e Reconocimiento como forma de
ejercicio de la soberania
(derecho de participacion a los
ciudadanos).

e Necesidad de legislacidn
secundaria en la materia.

e Exclusiéon de las materias
tributaria y fiscal, y en la mayoria
de los casos, las leyes organicas
delos poderes estatales.

¢ Responsabilidad de la autoridad
electoral estatal en la organi-
zacion de los procedimientos
respectivos.

e Distincion del referéndum como
instrumento de participacion de
los ciudadanos en decisiones
normativas o legales, en tanto
que el plebiscito recae sobre
actos o decisiones de autoridad
que no implican construccion,
abrogaciéon o reforma de
disposiciones legales.

El Distrito Federal, por su parte,
aunque no goza del status de las
demas entidades federativas, ha
establecido el plebiscito como
forma de participacion ciudadana,
regulandolo enlos articulos 67,68y
129 de su Estatuto de Gobierno.

A pesar de que son 23 los estados

de la Republica que han incor-
porado a su texto constitucional a
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alguna o algunas de las ftres
principales figuras (referéndum,
plebiscito e iniciativa popular), es
muy probable plantear desde el
punto de vista doctrinal, la posible
inconstitucionalidad en que podrian
verse inmersas estas innovaciones
democraticas de los gobiernos
estatales en nuestro pais, ya que la
Ley Fundamental determina
tajantemente que los estados
tienen la obligacion, tal y como lo
previene en su articulo 115, de
adoptar la forma de gobierno
republicana, representativa vy
popular, y que sus constituciones
en ningun momento podran
contravenir las estipulaciones del
Pacto Federal (articulo 41); por lo
que cualquier modificacion a esta
forma de gobierno por parte de los
estados, seria una flagrante
violacion a dicho pacto y a las
decisiones politicas fundamentales
consagradas en la Constitucion
Generalde la Republica.

Al respecto, Ignacio Burgoa afirma
categoricamente: “Las decisiones
politicas fundamentales del orden
constitucional federal deben ser
obedecidas por las constituciones
particulares de los Estados
miembros, ...Por consiguiente, si se
ha estructurado una determinada
forma de gobierno, las entidades

que lo componen deben reflejarla
en su respectivo orden constitucio-
nal interno... los términos
imperativos con que esta redactado
el articulo 115 consti-tucional
revelan que la formacion de los
Estados miembros no preexistio a
fa institucion del Estado Federal, es
decir, que éste no asumio la forma
de gobierno que hubieren tenido,
en la hipotesis contraria, las
entidades federativas, sino que las
mismas deben estructurarse
interiormente conforme a las
decisiones politicas funda-
mentales proclamadas por la
Constitucion Federal, la cual, al
crear el Estado mexicano, al mismo
tiempo hizo nacer a los Estados
“federados”...”"”

No obstante, los Constituyentes
permanentes locales consideraron
defendible la incorporacion
constitucional de las formas de
democracia semidirecta, argumen-
tando la libertad y soberania de
autodeterminacion que la propia
Constitucion Federal otorga a los
estados (articulo 41), “en todo lo
concerniente a su régimen interior”,
lo cual permiti6, suponiendo que se
aceptara esta afirmacion, “reforzar
o enriquecer” los postulados de la
propia Constitucion Federal
relativos al sistema representativoy
democratico.

(7) Burgoa Orihuela, Ignacio. Derecho Conslitucional Mexicano. Editorial PorrGa. Edicidon. México, 19. Pp. 879y 880

168



Autores como Elisur Artega podrian
anular esta conclusion, con base en
la siguiente aseveracion: “El
principio de supremacia consti-
tucional se impone a los 6rganos
locales en forma directa. A los
constituyentes locales se les obliga
a organizar sus entidades de
conformidad con éste... En el
sistema normativo mexicano la
constitucion es norma de normas.
Esta encaminada a normar; impone
deberes, crea limitaciones, otorga
facultades y concede derechos.
Nada ni nadie puede normarla; su
naturaleza de suprema niega la
posibilidad de que esté sometida a
otro cuerpo normativo superiory, en
cambio, requiere que todo le sea
inferior..... No reconoce nada por
encimade ella.”®. Siseguimos este
criterio, que parece ser el mas
aceptado entre los constitucionalis-
tas mexicanos, afirmariamos que
‘reforzar o enriquecer” el sistema
representativo con los elementos
de la democracia semidirecta
introducidos en la mayoria de las
constituciones estatales, podria
traducirse en la accion de “normar a
la propia Constitucion Federal”.

Lo cierto es que los estudios
respecto de los alcances del
‘régimen interior de los estados”,
vinculados alas competencias de la

Mecanismos
“Democracia
Semldirecta y el
Orden .
Caonstitucional
Mexicano

entre ellos y la Federacion, no han
sido agotados y en el afan de tomar
en cuenta los esfuerzos locales
realizados en favor de la
modernizacion democratica, se
hacen las siguientes considera-
ciones:

e Seqgun el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafio-
[a, se entiende por régimen, para
los fines que nos ocupan: “(del
latin regimen) m. Conjunto de
normas que gobiernan o rigen
una cosa o una actividad. 2.
Sistema politico por el que se
rige unanacion...”

Con el primer significado se apoya
la facultad de los estados de la
Republica para darse libremente,
en ejercicio de su soberania, las
disposiciones juridicas que le sean
convenientes para gobernarse o
dirigirse internamente, facultad
consagrada en el articulo 40
constitucional. El segundo
significado, por su parte, alude
especificamente al sistema politico
0 de gobierno que rige a una
demarcacion nacional. A pesar de
que el propio articulo 40 puede
sugerir la libertad total para
gobernarse, debe entonces
hacerse el esfuerzo de interpretar
integralmente la Constitucion y de

(8) Arleaga Nava, Elisur. Tratado de Derecho Conslitucional Tomo |. Oxford Universily Press México, S.A: de C.V Segunda Edicién México,

1999. Pp. 19y 21

(9) Duiccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola. Voz: “régimen”. Editorial Espasa Calpe. S A. Vigésima Primera Edicion Madrnid,

1992. Pag. 1754.
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tomarencuentael articulo 115 dela
misma, que al referirse especi-
ficamente a la forma de gobierno
gue habran de adoptar los estados,
sin lugar a dudas dispone que ésta
tendra que ser democratica,
representativay popular.

e Por lo que respecta a los
atributos de democratico v
popular, parece no existir
problema alguno al incluir los
mecanismos de participacion
ciudadana o de democracia
semidirecta en las consti-
tuciones locales; sin embargo,
es el sistema representativo el
que, en opinidn de algunos,
podria verse amenazado con la
intervencion directa de los
ciudadanos en las decisiones
gubernamentales olegislativas.

e Las iniciativas y dictdmenes de
las reformas constitucionales
locales gue incluyen elementos
de democracia semidirecta, no
proporcionan ningun argumento
juridico-constitucional que
permita analizar con mayor
profundidad este tema, pero si
podemos distinguir la voluntad
de otorgar al plebiscito, al
referéndum e incluso a la
iniciativa popular, la calidad de
mecanismos de colaboraciona a

ela funcion representativa, que
suplen o corrigen (de manera
parcial) los inconvenientes del
sistema representativo y com-
pensan la ausencia de una
democracia directa, la cual es
imposible de realizar en las
naciones contemporaneas, pero
es afnorada para quienes no
sienten representados sus
intereses.

Asi parece hacerlo patente la
exposicion de motivos de la
Iniciativa de Reforma Integral de la
Constitucion del Estado de
Veracruz, cuando afirma : “...por
primera vez en la historia de
Veracruz se da asfento constitu-
cional a los dos mas importantes
procedimientos de la llamada
democracia participativa o semi-
directa, el plebiscito y el referendo,
que complementan a los derechos
sustantivos de votary ser votado en
las elecciones estatales y
municipa-les, para reforzar y
ampliar las facultades de Jos
ciudadanos de participar en

decisiones funda-mentales.”. "

e De los textos constitucionales
locales se advierte la preocupa-
cion por delimitar los mecanis-
mos de democracia semidirecta
dentro del terreno de la

Libre y Scberano de Veracruz-Llave. 13 de septiembre de 1999.



erepresentatividad, suponiendo asi

gue por medio de ellos se
establecen vias formales vy
procedimientos de participacion
ciudadana, que constituyen,
como lo afirma Jorge Moreno
Collado (entrevista enero de
2004), “un medio del sistema
representativo, para alcanzarsu
propio fin, que no es otra cosa
que la decision legislativa o
administrativa en manos de los
representantes o gobernantes”.

Una realidad irrefutable es el
reconocimiento de los
mecanismos de democracia
semidirecta que, a nivel constitu-
cional, tienen la mayoria de los
estados de la Republica y que
esta accion no solo ha sido
aceptada, sino aplaudida por sus
respectivas sociedades. Oftro
hecho es que la Constitucion Fe-
deral carece de los mecanismos
aludidos, dando entonces pie
para argumentaciones a favor o
en contra, sobre la constitucio-
nalidad de las reformas que
resultan de la accion demo-
cratica y modernizadora en las
entidades federativas.

e A pesar de la evidente

aceptacion popular en los
estados, hay quienes todavia

Ménda, Yucatan, Mexico. Pag. 3.

" Democracia
Semidirects y el
Orden
Constitucional
Mexicano

eopinan que ‘los mecanismos de

democracia directa resultan
peligrosos porque dependen del
estado de animo de la poblacion,
y éste, como sabemos, oscila
demasiado. El grado de simpatia
0 antipatia que tengan hacia una
determinada norma o propuesta
puede cambiar en cuestion de
dias o semanas. Echarse un
volado por todo o nada para
fomar la decision, dependiendo
de como se encuentra animi-
camente la poblacion ese dia,
me resulta cercano al barba-
rismo ‘"""

e Valdria la pena revisar Ia

aplicacion efectiva que de estos
mecanismos presenta el ambito
local, sin que ello excluya la
necesidad inminente de elaborar
el analisis juridico y politico
respecto de la posibilidad de
adecuar la Constitucion Palitica
de los Estados Unidos Mexi-
canos, a fin de incorporar figuras
como el referéndum, el plebiscito
y la iniciativa popular, no sin
considerar que dichos meca-
nismos se deben regir por
principios cuidadosamente
definidos y solo podrian
funcionar en los casos especi-
ficamente previstos por el orden
juridico, sujetandose a

{11) Reyes Heroles, Federico. La Revisla Peninsular. "Democracia Direcla: Arma de dos filos™. Edicion 470 Viernes, 23 de Oclubre de 1998,
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econdiciones normativas que
precisen las materias sobre las
que deben versar, ya que de Io
contrario, lejos de representar
una herramienta eficaz para la
democracia moderna, podrian
transformarse en obstaculos
insalvables para la adecuada
conduccion del pais.

e Finalmente, cabe no dejar de
lado en los estudios y analisis
gue se realicen al respecto, la
posibilidad de ejercitar acciones
de inconstitucionalidad, instru-
mento juridico que previene la
fraccion Il de la Constitucion
General de la Republica, para
plantear la probable contra-
diccion entre una norma de
caracter general (comolo sonlas
contenidas en las constituciones
de los estados) y la propia Ley
Fundamental, aunque es
también conveniente anotar que
el plazo constitucional para la
interposicion de tales acciones,
es de treinta dias naturales
siguientes a la fecha de
publicaciéon de la norma y hasta
la fecha, ninguno de los sujetos
facultados para ejercer la accion
mencionada, lo ha intentado en
contra de las disposiciones
locales relativas a la democracia
semidirecta.

Sea cual fuere el destino de la
democracia semidirecta a nivel
federal, sirva este trabajo para
llamar la atencién acerca de lo
inacabado del tema, resaltando la
importancia de no descartar al
momento de inclinarse por una u
otra posicién, los argumentos
juridicos, politicos y de hecho que,
tanto en pro como en contra, se
esgriman en todos los ambitos,
teniendo presente la siguiente
reflexion de Norberto Bobbio en
relacion con el referéndum, pero
que, segun nuestra opinion, es
aplicable en general a la materia
tratada:

“En definitiva, por tanto, debe
enfatizarse que el referéndum, es
una de las posibles técnicas
decisionales a disposicion de los
sistemas politicos. Maximiza la
democracia participativa y la
eficacia decisional en determina-
das condiciones, que pueden y
deben ser identificadas caso por
caso, tema por tema. Es signi-
ficativo que su utilizacion en Jlos
paises democraticos haya sido,
hasta ahora, muy limitada.”"

(12) Bobbio, Norberto y Matleucci, Incola. DICCIONARIO DE POLITICA. Voz: Referéndum. Siglo XXI Editores. S.A. Espaiia, 1982. Pag. 1395.
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Neoconstitucionalismo(s)

Compilado por Miguel Carbonell
Editorial Trotta

Bajo una edicion de Miguel
Carbonell” y con el sello de
Editorial Trotta, se presenta esta
interesante obra integrada por
ensayos de los autores europeos
contemporaneos que han aportado
un nuevo auge a la ciencia del
derecho, que aun no sea estudiado
por completo en nuestro pais.

Luigi Ferrajoli® en su ensayo
Pasado y Futuro del Estado de
Derecho hace un analisis integral
del Estado de Derecho y su
aplicacion, partiendo de dos
modelos normativos diferentes

El' modelo del Estado Legislativo de
Derecho y el modelo del Estado
Constitucional de Derecho.

La crisis de los modelos es
manifiesta. El primero se caracte-
riza por un monopolio estatal de la

Por Laura Morales Lozano*

produccion juridica, mientras que el
segundo por la subordinacion de la
legalidad a la constitucion rigida. La
crisis se manifiesta en formas de
regresion a un derecho jurispru-
dencial de tipo premoderno: por un
lado, el colapso de la capacidad
reguladora de la ley y el retorno al
papel creativo de la jurisdiccion vy,
por ofro, la pérdida de la unidad y
coherencia de las fuentes, asi como
la convivencia y superposicion de
diversos ordenamientos concu-
rrentes.

Segun Ferrajoli, el futuro del Estado
de Derecho se basa en la refunda-
cion de la legalidad ordinaria, es
decir, en la proteccion de las
garantias de los derechos sociales,
y en la dimension constitucion del
Estado de Derecho, esto es, buscar
la integracion juridica e institucional

Investigadora del Centro de Estudios de Derecho e Investigaciones Parlamentarias

1) Investigador dal Instituto de Investigaciones Juridicas.

(2) Profesor de Filoscfia del Derecho y de Teoria General del derecho en la Univers
Derecho y razon: Teoria del garantismo penai. Derachos y garantias. La ley mias

los derechos fundamentales

d de Camering, ltalia. Autor de los siguientes libros
4, v junto con otros autores de Los funoa
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que complemente la integracion
econdémica y politica lo que
generaria el desarrollo de un
constitucionalismo sin Estado.

El ensayo Los Derechos Funda-
mentales en el Estado Constitucio-
nal Democratico de Robert Alexy"’
esta basado en el desarrollo de los
derechos fundamentales en el
sistema juridico aleman. Alexy
describe las caracteristicas de los
derechos fundamentales en cuatro
puntos: maximo rango (regulado en
la constitucion), maxima fuerza
juridica (las leyes soélo en el marco
de los derechos fundamentales),
maxima importancia del objeto (se
decide acerca de la estructura
basica de la sociedad), y maximo
grado de indeterminacion (es la
interpretacion basada en los tres
rangos anteriores).

Hace un estudio sobre la relacion
de los derechos humanos y la
democracia, sefialando que puede
ser concebida desde tres puntos de
vista: una relacion ingenua, en la
que no existen conflictos entre
derechos humanos y democracia;
una relacion idealista, en donde se
plantea el ideal de una sociedad
bien ordenada para la reconci-
liacion entre los derechos humanos
y la democracia; y por ultimo, una
vision realista en donde se

confrontan dos posturas: la
democracia y la antidemocracia de
los derechos humanos. Los
primeros, porque aseguran los
derechos consagrados en el orde-
namiento maximo, y los segundos
porque desconfian del proceso
democratico.

El punto central es lograr la
interpretacion de los derechos
humanos y la relacion con la
democracia de una forma
equilibrada. Por lo tanto, se debe
interpretar los derechos funda-
mentales de modo gue protejan lo
que todos los ciudadanos conside-
ran tan importante que no pueda
ser confiado ala mayoria parlamen-
taria simple.

Segun el autor, esta concepcion es
falsa, porque estariamos defen-
diendo una concepcion moral vy
éstas son diferentes a grado sumo,
por lo tanto los derechos funda-
mentales no pueden basarse
simplemente en las concepciones
morales de los ciudadanos.

La clave para la reconciliacion del
principio democratico con los
derechos fundamentales es un
tribunal constitucional que intente
responder seriamente. Este no
pretendera situar su concepcion en

(3) Profesor en la Universidad de Kiel, Alemania. Autor de los libros. Teoria de los derechos fundamentales y Teoria de la argumentacion

Juridica.
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contra de la del legislador, sino que
mas bien aspirara a una repre-
sentacion argumentativa de los
ciudadanos por oposicion a su
representacion politica en el
Parlamento. Cuando triunfa la re-
presentacion argumentativa, triunfa
la reconciliacién.

En resumen, Alexy senala que es
necesario “ampliar la contra-
posicion empleada hasta el
momento entre derechos funda-
mentales y democracia al trio
formado por derechos fundamenta-
les, control de constitucionalidad y
legislacion parlamentaria” y para
ejemplificar esta afirmacidén

desarrolla un caso resuelto por el.

Tribunal Constitucional sobre el
impuesto sobre el patrimonio.

El articulo de Ricardo Agustin “ La
Constitucionalizacion del Ordena-
miento Juridico: el Caso ltaliano, es
uno de los de mayor importancia en
esta obra. Guastini, de un modo
muy didactico, nos ensefa los
principios de constitucionalizacion
de un ordenamiento juridico que
sirven de base para el enten-
dimiento de los demas ensayos.

Neoconstitucionalismo(s)

Por constitucionalizacion del orde-
namiento juridico el autor propone
‘un proceso de transformacion de
un ordenamiento al término del cual
el ordenamiento en cuestion resulta
totalmente impregnado por las
normas constitucionales.”

A lo largo del ensayo desarrolla las
que el considera “condiciones de
Constitucionalizacion”, dividién-
dolas en siete puntos: constitucion
rigida; garantia jurisdiccional de la
constitucion; fuerza vinculante de la
constitucion; sobreinterpretacion
de la constitucién; aplicacion
directa de las normas constitu-
ciones; lainterpretacion conforme a
las leyes; y la influencia de la
constitucion sobre las relacione
politicas, este ultimo punto dividido
en el contenido de la constitucion,
la postura de los jueces en general
y del Tribunal Constitucional en
especial , asi como la postura de los
juecesy los actores politicos.

Como su nombre lo indica el
ensayo Formas de (Neo)Constitu-
cionalismo: Un Analisis Metatéorico
de Paolo Comanducci® contiene un
estudio detallado sobre las formas
del constitucionalismo moderno,
basado en las tres dicotomias que
sefalael autor.

(4) Profesor de Derecho Constitucional y Teoria General del Derecho en la Universidad de Genova, Italia. Autor de los libros: Estudios sobre

teoria constitucional y Estudios sobre ja interprelacion juridica

{5) Profesorde Teoria del Derecho enla Universidad de Génova, Halia. Autor delos libros: Assagr de metaetica due, Razonamiento Juridico.

Elementos para un modelo.
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La primera dicotomia puede
presentarse de dos modos distin-
tos. En primer lugar, como un cons-
titucionalismo en sentido amplio
(creacion de cualquier constitucion)
y un constitucionalismo en sentido
estricto (creacion de un especifico
tipo de constitucion), en segundo
en sentido fuerte (constituciona-
lismo solo para limitar el poder
existente) y en sentido débil
(garantiza los derechos y libertades
fundamentales).

La segunda dicotomia es la
referente al constitucionalismo de
los contrapoderes  (sistema institu-
cional de check and balances) y al
constitucionalismo de las reglas
(prioridad cronologica y axiologica
delas libertades individuales).

La tercera dicotomia es la existente
entre constitucionalismo reformista
(requiere al poder existente a
conceder o pactar la promulgacion
de una constitucion). El consti-
tucionalismo revolucionario (es la
ideologia que propone destruir el
poder existente y/o requiere al
nuevo poder revolucionario otor-
garse una Constitucion.)

Comanducci divide al neoconstitu-
cionalismo en teérico, ideologico y
metodoldgico, y sefiala que esta

division es la que determina las
diferencias entre constituciona-
lismo y neoconstitucionalismo.
Hace una critica de esta division vy,
basado en las teorias de otros
autores, argumenta sus puntos de
vista a favor y en contra de esta
division.

José Juan Moreso®, en su ensayo
Conflictos entre Principios Consti-
tucionales realiza su estudio en la
distincién entre los conceptos de
subsuncién y ponderacion, basado
en las teorias de Guastini y Alexy,
pretendiendo demostrar que la
ponderacion no se contrapone a la
subsuncion.

Moreso sefala: “La ponderacion
consiste en [a articulacion de ese
conjunto de propiedades relevan-
tes, en la explicacion de las
condiciones de aplicacion que
previamente eran solo implicitas.
Una vez realizada esta tarea, la
aplicacion de los principios consiste
en la subsunciéon de casos
individuales en casos genéricos. Si
la aplicacion del Derecho consiste
en resolver casos individuales
mediante la aplicacion de pautas
generales, entonces por razones
conceptuales no ha aplicacion del
Derecho sin subsuncién.”

(6) Profesor de Filosofia del Derecho en la Universidad Pompue Fabra. Es autor de: £/ dmbito de lo juridico. Lecturas de pensamiento juridico
contemporéneo. La indeterminacién del derecho y la interpretacion de la Constitucion. Normas juridicas y estructura del derecho y Orden

Juridico y sistema juridico.
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Neoconstitucionahismo(s)

E! ensayo denominado Neoconsti-
tucionalismo y Ponderacion Judi-
cial, de Luis Prieto Sanchis”, es un
analisis filosofico de lo que ha
representado la evolucion del
constitucionalismoy de los cambios
que se pretenden con él.

Sefnala que “Como tipo de Estado
de Derecho el neoconstitucio-
nalismo es el resultado de la
convergencia de dos tradiciones
constitucionales: una de fuerte
contenido normativo y la otra de
garantia jurisdiccional, y por lo
tanto, el dilema que viene aresolver
el constituicionalismo es el de
constituciones garantizadas sin
contenido normativo o constitus.
ciones con mas o menos denso
contenido normativo, pero no
garantizadas”.

Segun Prieto Sanchis, el constitu-
cionalismo estd impulsando una
nueva teoria del Derecho que
implica mas principios que reglas;
mas ponderacion que subsuncion;
ominipresencia de la Constitucion
en todas las areas juridicas y en
todos los conflictos minimamente
relevantes, en lugar de espacios
exentos a favor de la opcion
legislativa o reglamentaria; omnipo-
tencia judicial en lugar de autono-
mia del legislador ordinario; y por

(7) Profesor de Filosofia del Derecho en la Universidad
derechos

(8) Profesorde Filosofiadel Derecha enla Universidad de Caslilla-la Mancha. Autor del libro Prncipios y positivismo juridico.

de Castilla-La Mancha. Autor de Canslifucicnalismo y posilivismo. Ley . principios.
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constatacion de la convergencia de
un iusnaturalismo débil con un
positivismo débil. El punto de
encuentro de ambas direcciones se
halla en el proceso de constitucio-
nalizacién de los ordenamientos
juridicos o en la materializacién de
la regla del conocimiento del
sistema.

Garcia Figueroa sefiala “La Consti-
tucionalizaciéon del ordenamiento
juridico no se ha limitado a
transformar el Derecho, sino que se
predica también del estilo de
pensamiento de juristas y tecricos
del Derecho.” La Constituciona-
lizacion del pensamiento juridico ha
dado lugar al constitucionalismo.

El éxito actual del nuevo paradigma
constitucionalista se explica:

Desde un punto de vista juridico,
ofrece una cobertura mas amplia de
los rasgos propios de los sistemas
juridicos constitucionalizados.
Adopta como elemento central de
su concepcién del Derecho el
aspecto material y el aspecto
estructural y funcional de la
Constitucionalizacion de los orde-
namientos juridicos.

Desde un punto de vista historico,
en la situacion actual la fuerza
reactiva del argumento de los
principios asociados al constitucio-
nalismo es superior a la del
argumento de lainjusticia.

Desde un punto de vista socio-
politico, el constitucionalismo
responderia mejor a las necesida-
des de sociedades politica y
culturalmente plurales.

El trabajo de Sussana Pozzolo” Un
Constitucionalismo Ambiguo, des-
tacala relacion que existe entre el
constitucionalismo y el iuspo-
sitivismo, y la ambiguedad entre las
teorias enlas que esta basado.

Pozzolo define al Neoconstitucio-
nalismo como una precisa
prospectiva iusfiloséfica que se
caracteriza por ser constitucio-
nalista (o sea, por insertarse en la
corriente iusfilosdfica dedicada a la
formulacion y predisposicion de los
limites juridicos al poder politico y
antipositivista). Tiene por objeto
especifico el analisis de los
modernos ordenamientos constitu-
cionales y democraticos de
Occidente.

(9) Profesorade Teoria del Derecho enla Universidad de Génova, Italia. Autora deliibro Neoconstituzionalismo e positivismo giuridco.
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El neoconstitucionalismo propone
un cierto modelo tedrico para la
explicacion y descripcion del
Derecho del Estado constitucional,
caracterizado por negar la tesis
iuspositivista de Ila separacion
conceptual entre Derecho y moral.
El neoconstitucionalismo, en fin,
propone también un modelo
axiologico-normativo bajo cuyas
lineas deberia de desarrollarse el
Derechoreal.

El neoconstitucionalismo afirma
que existe una incompatibilidad
entre positivismo juridico y Derecho
del Estado constitucional.

Y concluye diciendo: “Lo que pare-
ce dividir a neoconstitucionalistas y
positivistas es la concepcion de la
Constitucion, documento lleno de
valores para unos y documento
juridico paraotros.”

Juan Carlos Bayon'" en su ensayo
Derechos, Democracia y Constitu-
cidnrealiza un analisis de las reglas
de democracia en interaccion con
las normas y su forma de aproba-
cion, haciendo principal énfasis en
ilas mayorias.

Neoconstltucionalismo(s)

Estipula que laregla de decision por
mayoria reforzada es tan falible
como cualquier otra regla de deci-
sion colectiva, y carece ademas de
la calidad moral como procedimien-
to justo que posee la regla de
decision por mayoria no cualifi-
cada. No parece facil justificar por
qué el funcionamiento de ésta
deberia estar sujeto a limites solo
modificables y quiza fijados a través
de aquélla.

Para justificar el constitucionalismo
como disefo institucional se dice
usualmente que la mayoria puede
decidir oprimir a la minoria; que
para conjurar ese peligro, su poder
debe estar limitado, y que para que
e50s limites no carezcan de valor,
no puede ser ella misma quien los
trace. Pero entonces, la cuestion es
quién y como se supone que debe
trazarlos.

La Ciencia Juridica ante el
Neoconstitucionalismo de Santiago
Sastre Ariza'™ hace notar la nece-
sidad de crear una nueva teoria
juridica ante la aparicion del
neoconstitucionalismo; sefala que
es necesario articular un disefio
que permita conjugar la labor
jurisdiccional y la funcion de
legislador.

(10) Profesor de Filosofia del derecho en la Universidad Auldnoma de Madrid. Autor del libro La normatividad dei derecho: deber juridico y

razones para la accion

(1) Profesor de Filosofia del Derecho en la Universidad de Castila-La mancha Autor del libro Ciencia juridica posilivista y

neoconstitucionalsmo
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Con el neoconstitucionalismo se
pone de manifiesto el amplio
margen de poder con que cuentan
los jueces, pero ya no se trata solo
de evidenciar que el vigilante tiene
un auténtico poder, sino que se
debate quién debe ser el vigilante
no vigilado que ponga punto final al
edificio juridico del Estado
constitucional de Derecho. Asi
como también el hecho de que la
presencia de principios y derechos
en la Constitucion ha puesto la
plasmacion juridica de pautas que
tiene indudablemente un caracter
moral, por lo tanto, la incorporacion
de elementos deliusnaturalismo.

Las innovaciones que el neoconsti-
tucionalismo ha ocasionado en el
Derecho vy, por tanto, también en la
manera de afrontar su estudio,
permiten que se pueda afirmar que
estamos en presencia de un nuevo
paradigma que se podria
denominar paradigma constitu-
cionalista del Derecho.

Mauro Barbieris'™ en Neoconsti-
tucionalismo, Democracia e Impe-
rialismo de la Moral, basa su mono-
grafiaen dos puntos primordiales.

El primero es en relacion con el
término neoconstitucionalismo, en
el cual pretende establecer una
posicion que supera las posturas

del positivismo juridico y del iusna-
turalismo y se relaciona mas con el
constitucionalismo vy la constitucio-
nalizacion del Derecho. En segun-
do lugarrealiza un estudio profundo
de la teoria de Carlos Nino en
cuanto a la democracia y a la
dimension moral del Derecho.

El libro pretende mostrarnos un
panorama amplio de los cambios
presentados en el constituciona-
lismo contemporaneo aplicado a
casos concretos, principalmente en
Alemania e ltalia. Se analiza al
neoconstitucionalismo desde un
punto de vista tedrico, ideologico y
metodologico, confrontando los
aspectos del iuspostivismo y del
jusnaturalismo, senfalando Ilos
puntos de convergencia de ambas
teorias que integran al neoconstitu-
cionalismo.

Alolargo de la obra se percibe una
clara tendencia respecto de los
derechos fundamentales y la
procuraciéon de los derecho
sociales, asi como a buscar que el
neoconstitucionalismo rompa los
esquemas legalistas y se oriente
mas a la garantia juridica, encami-
nando la aplicacion de la ley a la
interpretacion de los juecesynoala
obra del poder legislativo.

(12) Profesor de Teoria y Filosofia del derecho enlas Universidades de Génova y Trieste, ltalia. Aulor , entre olros libros de Liberta.
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Neoconstitucionalismo(s)
Cirngstai por Mgt Carterm
i

En el plano tedrico juridico surge la
inquietud de los autores de
determinar un nuevo paradigma
juridico denominado “neoconstitu-
cionalismo” que permita al Derecho
interactuar con la evolucién
continua del Estado.
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