EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

EN EL PODER JUDICIAL
DR. MIGUFLANGEL GARCIA DOMINGUEZ

I. Introduccion

uiero iniciar recordando a muchos de ustedes que, en
mi historia personal, hay importantes razones profe-
sionales y académicas para reconocer la valia de los
tribunales administrativos, que esté lejos de mi pensamiento
la idea de que se dafe a tan importante institucién mexicana.

Durante muchos anos, en el gjercicio privado de mi profesidn,
litigué ante el Tribunal Fiscal de la Federacién; muchos afios
ejerci la docencia en diversas instituciones de educacién supe-
rior, ensenando Derecho Fiscal, Derecho Procesal Fiscal y De-
recho Penal Fiscal; durante mas de tres anos fui Director del
Seminario de Derecho Fiscal en la Facultad de Derecho de la
UNAM; vy durante poco mas de siete anos fui Primer
Subprocurador Fiscal de la Federacién, seis de ellos como res-
ponsable del area de litigio; en esta época tuve la oportunidad
de colaborar en el provecto de regionalizacién del tribunal fis-
cal. Poco tiempo después intervine decisivamente en la crea-
cion del tribunal de lo contencioso administrativo de
Guanajuato.

Insisto, no solo no quiero que se dafe a tan querida institucion,
por el contrario, mi planteamiento tiende a perfeccionarla, como
parte de un contexto y tomando en cuenta la coyuntura politi-
ca que se vive en el pals.

En nuestro pais hay diversos tribunales y diversas funciones ju-
risdiccionales dentro del Poder Ejecutivo y nuestra propuesta
es que pasen al ambito del Poder Judicial.
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Creo firmemente, ademas, que el tribunal Fiscal de la Federacién
podria perfeccionarse al pasar del ambito del Poder Ejecutivo
al del Poder Judicial; es decir, no temo que tal transferencia de
ubicacién le pueda perjudicar en lo absoluto; por el contrario,
podria beneficiarlo notablemente.

Il. Constitucionalismo

1.-Concepto y caracteristicas

Desde el punto de vista politico, el constitucionalismo describe
los principios ideoldgicos particulares que estan en la base de
toda constitucién y de su organizacion interna.

Por otra parte, la ciencia juridica usa el adjetivo «constitucional»
contraponiéndolo al de «absoluto» en relacién con el sistema
de gobierno; es decir, «constitucional» indica la forma de Esta-
do basada en la separacién de Poderes, en el cual el Poder esta
compartido.

Con una férmula bastante amplia se ha dicho que el constitu-
cionalismo es la técnica de la libertad, es decir, la técnica juri-
dica a través de la cual se les asegura a los ciudadanos el
ejercicio de sus derechos individuales, al mismo tiempo que el
Estado se coloca en la posicién de no poderlos violar. Y si bien
las técnicas varian con los tiempos vy los paises, el ideal de las
libertades del ciudadano sigue siendo el fin dltimo que ha de
alcanzarse con tales técnicas.

El constitucionalismo se desarrolla en gobiernos cuyo Poder esta
en manos del pueblo, que elige al parlamento, el que a su vez
nombra al Ejecutivo, o que también el pueblo elige al titular del
Ejecutivo, que como jefe del Estado v jefe del gobierno no es
responsable ante el parlamento, no obstante lo cual éste con-
serva un margen de Poder mas o menos amplio que es necesa-
rio para el funcionamiento de pesos y contrapesos entre los
distintos érganos constitucionales.!

' Bohbio, Norberto y Matteucci, Nicola, Diccionario de Politica, Siglo XX Editores,
México 1984, Vol. 1, 880 pp, pag. 388, Vor: «Constitucionalismos
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La ciencia politica, en la parte que se ocupa de la ingenieria
constitucional, ha realizado una obra lenta pero inflexible de
depuracion de los valores que estaban originalmente implicitos
en las palabras «constitucién» y «constitucional», como conse-
cuencia, el término «constitucionalismo» no es hoy un término
neutro para un uso meramente descriptivo, pues su significado
engloba tales valores que constituyen un complejo de concep-
ciones politicas y de valores morales que no le dan como con-
tenido sus caracteristicas permanentes.

2.-Soberania Nacional

Antes de la revolucién francesa, la soberania era atributo del
monarca. Los Poderes estaban concentrados en su persona ya
que legislaba y gobernaba a través de sus ministros, y los jue-
ces impartian justicia en su nombre y representacion.?

Por eso, Montesquieu afirmé que el régimen politico donde los
Poderes estuvieran confundidos y depositados en una sola per-
sona o corporacion era un régimen tiranico.

La teoria constitucional combind las ideas de soberania popular
de Rousseau con la idea de Montesquieu sobre la division de
Poderes.

Actualmente se estima que es la autoridad suprema del Poder
publico que reside en el pueblo y se ejerce por medio de sus 6r-
ganos constitucionales representativos.

La soberania es la fuerza cohesiva que mantiene unida a toda la
sociedad.

El pueblo, como soberano tiene el monopolio de la creacion del
derecho a través del Poder Legislativo: el monopolio de la fuerza o
de la coerciodn fisica por conducto del Poder Ejecutivo; v el mono-
polio de la resolucién de los conflictos a través del Poder Judicial.

Aungue se considera que la soberania es el supremo Poder poli-
tico que corresponde al pueblo, y que es unitario e indispensa-

Bobbio, Norberto v Matteucci, Nicola, Diccionario de Politica, Siglo XXI Editores,
México 1985, Vol, 1, Voz: »Soberanias, pdg. 1536
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ble, se estima que debe dividirse su ejercicio en las tres funcio-
nes clasicas del Estado (Legislative, Ejecutivo v Judicial) entre
los tres representantes o grupos de representantes de ese Poder
soberano que corresponde al pueblo.

La exigencia de atribuir esas funciones a tres érganos distintos
se plante6 como una necesidad ineludible para asegurar una
defensa eficaz contra el despotismo. Desde luego, la separa-
cion de Poderes no puede entenderse como una actitud sepa-
ratista rigida.

Las caracteristicas de la soberania, segin Bodino, son: absolu-
ta, perpetua, indivisible, inalienable e imprescriptible. La sobe-
ranfa es absoluta porque no estd limitada por las leyes. Es
perpetua porque es un atributo intrinseco al Poder de la orga-
nizacién politica v no coincide con el de las personas fisicas
que la ejercen; es indivisible porque corresponde exclusiva y
Unicamente al pueblo; es inalienable e imprescriptible yva que el
Poder publico es una funcién publica y, por tanto, indisponible.

3.-Division del Poder

Una de las técnicas del constitucionalismo es la division del Po-
der, la definicion més conocida de constitucionalismo es la que
lo identifica con la division del Poder ¢, en su formulacién juri-
dica, con la separacién de Poderes. En relacién con esta identi-
ficacién hay un antecedente muy acreditado, La Deciaration des
droits de ’homme et du citoyen de 1789, que establecia en su
articulo 16: «<Toda sociedad en la cual no esté asegurada la
garantia de los derechos y determinada la separacién de los
Poderes no tiene constitucién».

En armonia con esta definicién, todavia hoy las ciencias juridica
y politica identifican el constitucionalismo con la separacién de
los Poderes, con el sistema de frenos y de contrapesos, con la
balanza que establece el equilibrio de los Poderes del Estado.

Como afirma Carl Friedrich, el absolutismo, en todas sus formas,
prevé la concentracién en el ejercicio del Poder; por el contra-
rio, el constitucionalismo, con la division del Poder, asegura un
sistemna de frenos eficaces a la accién del gobierno, lo que permi-
te asegurar el fair-play v hace responsable de ello al gobierno.

108




DR. MIGUELANGEL GARCIA DOMINGUEZ

Montesquieu en el Esprit des lois (1748} afirmé- «Jodo estaria
perdido si una dnica persona, ¢ un Gnico cuerpo de notables,
de nobles o del pueblo, ejerciera estos tres Poderes: el de hacer
las leyes, el de ejecutar las resoluciones piblicas v el de casti-
gar los delitos o resolver las controversias privadas» .’

Se afirma que el constitucionalismo consiste en la divisién del
Poder, a fin de impedir cualquier arbitrariedad; y la aversion a
la arbitrariedad es el fin ltimo del constitucionalismo. Se tie-
nen dos modos de dividir el Poder: una division horizontal del
Pader en Legislativo, Ejecutivo vy Judicial, v otra divisién verti-
cal constituida por el federalismo vy el municipalismo.

4.-Garantismo

Al principio de separacion de los Poderes, se agregd en 1800 un
principio hoy identificado con el constitucionalismo: el
garantismo francés.

El garantismo, que tiene su principal teérico en Benjamin
Constant, acenttiia al maximo la interpretacion de la voluntad
general, la exigencia de tutelar en el plano constitucional, los
derechos fundamentales del individuo, es decir la libertad per-
sonal, la libertad de imprenta, la libertad religiosa v la inviola-
bilidad de la propiedad privada.

De esta manera, la organizacién del Estado debe estar orientada
por la exigencia de garantizar tanto la limitacién por la ley del
ejercicio del Poder, como la de garantizar una esfera de autone-
mia del individuo que el Estado no puede violar. Esto lleva a una
reinterpretacion del concepto negativo de la soberania, en que
ni el pueblo ni sus representantes pueden disponer sobera-
namente de la existencia de los individuos.

Ademés, esta soberania limitada es ejercida, aun en el plano
juridico, por distintos érganos separados depositarios del Po-
der. Por otra parte, la separacién de Poderes se plantea con
mayor grado de complejidad; en efecto, el Poder Ejecutivo es
politicamente responsable frente al parlamento; el Legislativo
esta confiado a dos camaras; se refuerza el Poder Judicial con

' Op. Cit, Voz «Constitucionalismos. pag. 390
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la inamovilidad de los jueces. Se plantea un Poder neutro que
tiene la funcion de supervisar que cada uno de los otros Pode-
res obren de acuerdo con su respectivo ambito de competen-
cia, resolviendo los posibles choques y conflictos, también se
plantea un «Poder municipal» que no depende del Poder cen-
tral; v en oposicién a la idea de la repuablica «lnica e indivisi-
ble» se reafirma la tradiciéon federalista, la cual requiere de
centros de autogobierno y, por lo tanto, de resistencia a las
ambiciones del Poder central.

Como fundamento de este complejo balance de érganos-Pode-
res y como garantia del respeto a los derechos del individuo, se
establece la libertad politica, la que se ejerce a través de la
libertad de imprenta, que tiene la finalidad de sensibilizar a la
opinién publica v, a través de ella, al parlamento, participando
asi en la voluntad del Estado.”

5.-Estado de derecho

Por ofra parte, se afirma que el constitucionalismo representa el
gobierno de las leyes y no de los hombres, de la racionalidad
del derecho vy no de la fuerza del Poder.

En resumen, el término «limitar el Poder» tiene un valor implici-
to: la defensa de los derechos del hombre, del individuo, del
ciudadano.

El constitucionalismo implica pues, no sélo separacién de Pode-
res y garantias, sino también Estado de derecho o Rechtstaat o
Rule of law.”

En 1800 se incorpora también al concepto de constitucionalismo
el principio aleman del Estado de derecho o Rechtstaat.

La idea del Rechtstaat nace en Prusia en 1700 con la codificacién
promovida por Federico II, que difunde el ideal de la certeza de la
ley, justamente cuando la formacion de una compleja maquina
burocratica pone cotidianamente al ciudadano en contacto con
la administracion publica, y por lo tanto con sus posibles abusos.

Y Op. Cit. Pag, Voz «Constitucionalismos, pags. 393 y 39
Op. Cit. Pag. Voz «Constitucionalismo», pig. 389

110 & ]



DR. MIGUELANGEL GARCIA DOMINGUEZ

Segln esta teoria. el Estado persigue sus fines sélo por medio de
las formas y dentro de los limites del derecho, v éste debe ga-
rantizar a los ciudadanos la certeza de su iibertad juridica; nace
asi la exigencia de un control constante de la accion de los
organos del Estado para que no violen las normas abstractas v
generales de la ley ni menos de la constitucion.

El control de su actividad asegura la sumisién de los érganos del
Estado al derecho para garantizar v hacer eficaces las liberta-
des juridicas del ciudadano.

El Estado de derecho es un modo de ejercer la fuerza, v el dere-
cho constituye un verdadero y eficaz limite a esa fuerza v al
modo de manifestarse, aunque siempre habra que tenerse cui-
dado de evitar que se llegue a una forma de despotismo juridi-
co por medio de una lex in fraudem legis,

Por ello es importante que, conforme a Ja cultura inglesa, se
remarque siempre en la ley, tanto en lo material como en lo
formal, la ratio y no solamente la voluntas.®

6.-Estado de derecho y el Rule of Law

El principio del Estado de derecho se complementa con el rule of
law inglés. La experiencia constitucional inglesa esta centrada
en torno a este principio.

La expresion se afirma en Inglaterra en 1600, retornando am-
pliamente temas medievales, para afirmar la igualdad de los
ciudadanos ingleses frente a la ley v combatir toda arbitrarie-
dad del gobierno que perjudique sus derechos.

En la base del rule of law se encuentra una experiencia cultural v
politica del derecho que es tipica de Inglaterra. Mientras la cul-
tura alemana y la continental, dirigidas por sus propios supues-
tos tedricos a unificar Estado y derecho, la inglesa ignora el
concepto de Estado v usa en su lugar el de «gobierno» que com-
prende las tres funciones clasicas. Por otro lado, siempre se ha
afirmado la autonomia del derecho por encima del gobierno, o
la necesidad de subordinar el gobierno al derecho.

" Op. (i, Voz: «Constitucionalismos», pdg. 394 v 395
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Esto ha sido posible no sélo por la independencia de los jueces
respecto del Poder politico, sino, sobre todo, por el particular
caracter del derecho inglés en el que junto a normas de pro-
duccion legislativa-parlamentarias, el common law es un dere-
cho del cual los jueces son creadores, conservadores y deposi-
tarios; en efecto, ellos continGan juzgando remitiéndose a los
antecedentes Judiciales, o interpretando las leyes del parlamento
segun los principios generales inmanentes al common law.

Aungue en 1700 la afirmacién de la omnipotencia parlamenta-
ria restringié la supremacia del common law que, a principios
de 1600, permitia a los jueces declarar nulas y faltas de efica-
cia a las leyes del parlamento que fueran contrarias al derecho
y la razén, sin embargo todavia demuestran su eficacia por la
autoeliminacion que hace el parlamento de su omnipotencia.

Ef rule of law es un principio fundamental de la constitucién in-
glesa que implica la exclusién de todo Poder arbitrario, lo que
trae como consecuencia la igualdad de los ciudadanos con el
gobierno frente a los tribunales.

Por ofra parte, se considera que las normas contenidas en las
leyes constitucionales no son la fuente sino la consecuencia de
los derechos subjetivos de los individuos como son definidos y
garantizados por los tribunales.”

7.-El gobierno limitado
La supremacia de la ley es un tema comtn a las democracias
constitucionales.

Hoy el derecho es la expresiéon de la puntual y consciente volun-
tad soberana del pueblo explicitada a través de un 6rgano ad
hoc, es decir, una asamblea representativa.

El derecho es un mandato de la mayoria; es un instrumento con
el cual el Estado democratico interviene en la sociedad para
mantener la paz social y para prevenir las necesidades futuras.

Op. Cit.,, Voz: «Constitucionalismo». pags. 395 y 396
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El principio de la supremacia de la ley, la afirmacién de que todo
Poder politico debe ser legalmente limitado es un principio fun-
damental que constituye la mayor aportacién del medioevo al
constitucionalismo.

Son tres las caracteristicas principales por medio de las cuales se
aplica hoy el principio del gobierno limitado. En primer lugar,
por medio de una constitucidn escrita, que contiene una serie
de normas juridicas organicamente vinculadas entre si, que
regulan no sélo el funcionamiento de los érganos del Estado,
sino que consagran los derechos de los ciudadanos, estableci-
dos comeo limites del Poder del Estado. La constitucién extrae
su legitimidad de dos elementos: tanto del contenido mismo de
las normas que se imponen por su intrinseca racionalidad y
justicia, como por su fuente formal, es decir, por emanar de la
directa voluntad soberana del pueble a través de una asam-
blea constituyente.

En segundo lugar, la moderna constitucion tiene un caracter ri-
gido e inelastico, es decir, que sus normas no pueden ser modi-
ficadas por la normal voluntad legislativa, porque son
jerérquicamente superiores a las normas ordinarias dado que
el Poder constituyente es superior al Poder Legislativo.

Por lo tanto, para modificar la constitucién es necesario un proce-
dimiento particular, el cual requiere una mayoria calificada.?

Una tercera caracteristica es la mas importante de todas, por-
que hace eficaz la supremacia de la constitucién. Se trata del
Poder Judicial en su conjunto, como en América, o de un érga-
no ad hoc, como en ltalia; en suma de una corte constitucio-
nal, de un érgano Judicial, que ademas de resclver los conflictos
entre los distintos érganos del Estado, controla la justicia de la
ley, es decir su conformidad con las normas fundamentales.
La existencia de este 6rgano es esencial, pues de otra manera
contra la violacién de la constitucién por parte del gobierno-
mayoria, no habria ningiin remedio.

8 QOp. Cit, Voz: «Constitucionalismo», pags.400 y 401
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Esta nueva definicion de constitucionalismo se basa en la con-
traposicién entre derecho v Poder, racionalidad v fuerza. Se
parte de la neta distincién entre constitucion y gobierno.

La constitucién, justamente porque es antecedente vy superior al
gobierno, puede limitar su Poder; y cada vez que sea violada, el
gobierno se hace anticonstitucional, arbitrario, en suma: ilegitimo.

El concepto de gobierno limitado es distinto del de separacion
de los Poderes. En efecto, este principio se reduce a reglas de
procedimiento a través de las cuales se expresa de modo legiti-
mo el Poder de la mayoria. Pero, cada vez que las reglas sean
respetadas y haya concordancia entre los diversos érganos del
Estado, la voluntad de la mayoria parlamentaria es omnipoten-
te, v no hay leyes que puedan limitarla.

En cambio, el Poder limitado por la ley, en la medida que no
establece solamente reglas de procedimiento para la formacion
de la voluntad legislativa sino que también le impone limites
legales bien precisos en la constitucién, y los hace eficaces a
través de un drganc no politico que tiene la funcién Judicial de
controlar si la voluntad de la mayoria, como se expresa en una
ley, estd o no de acuerdo con la constitucion y, en el caso de
que no lo esté, de declarar nula vy falta de eficacia tal ley.

Asi, en un sistema politico representativo, en el que funciona el
principio de gobierno limitado, la funcién Judicial tiene un peso
de mayor importancia en la relacién del equilibrio constitucio-
nal que en uno que sélo esté fundado en la mera separacién de
Poderes.

Por ello, es tan importante, en adicion al principio de divisién de
Poderes el tema de la independencia Judicial en relacién con el
principio de gobierno limitado, ya que Gnicamente asi éste puede
encontrar su verdadera ejecucién, precisamente porque la pri-
macia del derecho, o de la jurisdictio, sobre el Poder impone el
reforzamiento de la funcidn que tiene, justamente, la tarea de
custodiar el derecho.

Este traslado del equilibrio constitucional del Poder Legislativo al
Poder Judicial, esta nueva relacién entre Poder y derecho, no
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es todavia clara y evidente en nuestra cultura politica, a pesar
de los avances de la democracia.

En el pasado, la garantia contra el Poder arbitrario se encontrd
sobre todo en los cuerpos representativos que controlaban al
gobierno. Hoy, en cambio, para encontrar una nueva garantia
contra el Poder arbitrario, para tutelar a los ciudadanos, es
necesario gue el Poder Judicial ejerza la supremacia de la cons-
titucién v de la ley sobre el gobierno.”

8.-Constitucionalismo y democracia

Por otra parte, en un sistema constitucional en el que esté en
vigor el principio de gobierno limitado, existen normas, como
las de la constitucion, que una mayoria simple del 51 por cien-
to de los votos no las puede cambiar, sino que son necesarios
el 67 por ciento de los votos. Ademas, estan las normas que
consagran los derechos del hombre y del ciudadano, gue nin-
guna mayoria puede abolir.

En este caso no se trata de que eventualmente la voluntad de la
mayoria esté obligada a someterse a la voluntad de la minoria,
pues debe tenerse presente que con la Constitucién el pueblo
soberano pretende establecer limites al poder que, con las elec-
ciones, normalmente delega en sus representantes, de modo
que ésta es solamente una aparente limitacién del principio
democratico, pues en realidad se trata solo de una limitacién
funcional a la propia existencia de la democracia.

Como afirmé Luigi Einaudi en 1945, «Estos frenos tienen como
objetivo limitar la libertad de legislar y de operar de los estratos
politicos gobernantes elegidos por la mayoria de los electores
limitando sus Poderes; los frenos tutelan la mayoria de quien
de ofra manera actuaria en su nombre y, procediendo asi, im-
plicitamente tutelan la mayoria».

Se puede identificar al constitucionalismo con la democracia,
pues es dificil imaginar una democracia no constitucional.

" Op. Cit, Voz: «Constitucionalismon, pag. 401
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El pensamiento democratico ha tenido un problema esencial, el
de demostrar que la soberania es un derecho inalienable e
imprescriptible del pueblo y, en consecuencia, ha buscado o
favorecido que al pueblo se le dé no solo la titularidad sino
también el concreto ejercicio del Poder soberano. Y como es
imposible en un Estado moderno la democracia directa, se han
creado en los paises mas democraticos la iniciativa legislativa
popular: el referéndum y el plebiscito.

Tanto los constitucionalistas como los demécratas han buscado
precisar el contenido de la palabra libertad.

Para los constitucionalistas la palabra libertad tiene un significa-
do esencialmente juridico, v seria, por lo tanto, mas adecuado
hablar en plural de las libertades juridicamente protegidas con-
tra el Poder de la mayoria. En cambio, para los demécratas, la
libertad es, en primer lugar, un valor ético; es una Libertad en
singular, que se ejerce solamente a través del Estado, es decir a
través de la directa participacion en la cosa publica.

En otras palabras, los constitucionalistas reivindican para el in-
dividuo una amplia esfera de licitud y, por tanto, imponen al
Estado no impedir el ejercicio de estos derechos. Los demd-
cratas, en cambio, quieren la directa participacién de toda la
comunidad en la formacién de la voluntad del Estado, de modo
que ésta coincida con la voluntad misma del pueblo. Asi, al
cobedecer al Estado, los ciudadanos se obedecen sélo a si mis-
mos; es ésta la mistica de la voluntad general.

Evidentemente, éstas no son doctrinas contradictorias, aungue
aparezcan distintas en el plano conceptual.!?

Hoy no conocemos otra forma posible de democracia que no
sea la constitucional. En efecto, la libertad positiva de partici-
par en la formacién de la voluntad del Estado tiene, como ne-
cesaria condicién, el no impedimento por parte del Estado de
los derechos de libertad de expresidn, de imprenta, de asocia-
cién, de religién, etcétera, porque de otra manera irian des-
apareciendo las mismas condiciones de una auténoma

© Op. Cit.., Voz: «Constitucionalismo:, pag. 402
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participacién en la formacién de la voluntad del Estado como
ocurre en los regimenes totalitarios, donde los grupos en el Po-
der organizan desde lo alto la presencia controlada de las ma-
sas en las elecciones. Es mas, la democracia ha sido definida
como el gobierno de la mayoria.

Pero si esta mayoria tuviera un Poder absoluto e ilimitado padria
subvertir las reglas del iuego y destruir asi las bases mismas de la
democracia; esto es posible porque la institucién misma de la
representacion, que limita el principio democrético, entrafia el
peligro de que la voluntad de los diputados y senadores no siemn-
pre coincida con la voluntad de la mayoria de los electores. Por
tanto, hov el constitucionalismo es el modo concreto a través del
cual se realiza un sistema democrético representativo.!!

I1l. La Constitucion de México y la Divisién
de Poderes
En la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos se
consagran todos los principios esenciales establecidos en el
constitucionalismo; por supuesto, entre ellos esta el principio
de divisién de Poderes.

En efecto, en el articulo 49 la Constitucién establece que el Su-
premo Poder de la Federacion se divide, para su ejercicio, en
Legislativo, Ejecutivo y Judicial, y que no podran reunirse dos
o mas de estos Poderes en una sola persona o corporacién.

De acuerdo con el principio de division o separacion de Poderes,
cada una de las tres funciones se debe ejercer separadamente
por érganos estatales diferentes, de tal manera que su desempe-
Ao no se concentre en uno solo como ocurre en los regimenes
monarquicos absolutos o en los autocréaticos o dictatoriales. Di-
visién implica, pues, separacién de los Poderes Legislativo, Eje-
cutivo y Judicial de tal modo que su respectivo ejercicio se
deposita en Srganos distintos, interdependientes, v cuya actua-
cidén conjunta entrana el ejercicio del Poder piblico del Estado.'?

" Op. Cit.,, Voz: «Constitucionalisme», pag. 403

¥ Burgoa, Ignacio, «Derecho Constitucional Mexicano», Ed. Porrda, México 1991,
pag. 579 y Carpizo, jorge, «Estudios Constitucionaless, Ed. Porrda y UNAM, México
1991, pag. 452
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El principio de divisién de Poderes no postula tres Poderes sobera-
nos, sino tres funciones o actividades en que se manifiesta el
Poder publico del Estado que es uno solo, la calificacién del Po-
der del Estado como Legislativo, Ejecutivo y Judicial deriva de la
indole juridica de los actos de autoridad en que se traduce, o
sea, de los resultados de su ejercicio. Este principio entrafa,
consiguientemente, la atribucién de la capacidad juridica para
realizar los distintos actos de autoridad a diversos érganos del
Estado, es decir la distribucién de las tres funciones de imperio
entre los tres Poderes, sin que su ejercicio pueda resumirse o
concentrarse en un solo érgano estatal.!?

Se sostiene que no hay divisién de Poderes sino que existe un
solo Poder que no se divide para su egjercicio; asi, lo que esta
dividido es el ejercicio del Poder.

El Poder Ejecutivo, en su caracter de funcién, se manifiesta en
innumerables actos de autoridad de indole administrativa, los
cuales presentan las notas contrarias a las de la ley, es decir, son
actos concretos, particularizados e individualizados.

El elemento concrecién implica que el acto administrativo se emite,
se dicta o se realiza para uno o varios casos numéricamente
determinados, denotando la particularidad vy la individualidad
que el mismo acto rige para las situaciones inherentes a dichos
casos y para los sujetos de diferente naturaleza que en ella sean
protagonistas. Que conforme a estos elementos intrinsecos, el
acto administrativo sélo tiene operatividad en tales casos, si-
tuaciones o sujetos, sin extenderse mas alla del ambito concre-
to en relacién con el cual se haya producido.'*

Por otra parte, ios elementos concrecién, particularidad e indivi-
dualidad también peculiarizan al acto jurisdiccional frente al
acto Legislativo. Sin embargo, aunque el acto jurisdiccional y
el acto administrativo ostentan las mismas notas intrinsecas
que los diferencian de la ley en su sentido material, el acto ad-
ministrativo no se motiva por ningun conflicto, controversia o
cuestién contenciosa, ni, consiguientemente, tiene como fina-

'* Burgoa, Ignacio, Op. Cit. pag. 580 y 581
" Op. Cit. pag. 787
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lidad resolver o dirimir ninguna situacién conflictiva concreta.
Que, por lo contrario, el acto jurisdiccional tiene como objeti-
vo primordial la solucidén juridica de una controversia, solu-
cidn en la que «se dice el derechor entre los contendientes o
sujetos del conflicto o cuestién contenciosa, locucién de la que
deriva el calificativo «jurisdiccional».

Ademas, «... entre el acto Legislativo, el acto administrativo y
el acto jurisdiccional median nitidas diferencias, mismas que
se proyectan a las funciones o «Poderes» respectivos del Es-
tado, Ahora bien, «a divisién o separacién de Poderes»...
sustancialmente y con propiedad juridica entrafia la distri-
bucién de dichas funciones entre diferentes grupos de érga-
nos estatales a efecto de que opere, entre ellos, el sistema
de equilibrio o de frenos y contrapesos que caracteriza al
régimen democrético.

De las anteriores consideraciones se desprende la conclusién
de que el Poder Ejecutivo, también llamado administrativo,
implica la funcién pablica que se traduce en miiltiples y di-
versas actos de autoridad de caracter concreto, particular e
individualizado, sin que su motivacién y finalidad estriben,
respectivamente, en la preexistencia de un conflicto, contro-
versia o cuestién contenciosa de indole juridica, ni en la solu-
cion correspondiente.

Sin embargo, los autores mexicanos de derecho constitucional
sostienen que el principio de «divisién o separacién de Pode-
res» no es rigido no inflexible, pues, se dice, admite tempera-
mentos y excepciones.

Que seglin estas modalidades, las tres funciones en que se ma-
nifiesta el Poder pablico del Estado, que es unitario, no se
depositan exclusiva ni excluyentemente en los érganocs esta-
tales que sean formalmente Legislativos, administrativos o
Judiciales. Que tales 6rganos, independientemente de su na-
turaleza formal, pueden desemperfiar funciones que no corres-
ponden a su respectiva indole. Asi, por virtud de los citados
temperamentos o excepciones, que deben estar consignados
en la Constitucién, puede estar ubicado un tribunal dentro
del ambito del Poder Ejecutivo, como ocurre actualmente con
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el Tribunal Fiscal de la Federacién v, en general, con los tribu-
nales contencioso administrativos locales.

IV. La Garantia de Audiencia

El articulo 14 constitucional, establece la garantia de audiencia,
que se integra con cuatro garantias especificas, de seguridad
juridica, necesariamente concurrentes v que son: el juicio previo
a la privacién; que dicho juicio se siga ante tribunales estableci-
dos con antelacion; que en el mismo se observen las formalida-
des procesales esenciales, y que el hecho que diere origen al
citado juicio se regule por leyes vigentes con anterioridad.'

La primera de las mencionadas garantias se comprende en la
expresion mediante juicio inserta en el segundo parrafo del ar-
ticulo 14 de la Constitucién. El concepto de <juicio», equivale a
la idea de procedimiento, es decir, de una secuela de actos
concatenados entre si afectos a un fin comin que les propor-
ciona unidad. Ese fin estriba en la realizacién del acto jurisdic-
cional por excelencia, o sea, en una resolucién que establezca
la diccién del derecho en el conflicto juridico que origina el
procedimiento. El concepto de «juicio» empleado en el articulo
14 constitucional, segundo péarrafo, es denotativo de funcién
jurisdiccional.'®

Aunque hay procedimientos que pueden sustanciarse ante auto-
ridad administrativa, los juicios necesariamente deben sustan-
ciarse ante autoridades formal y materialmente judiciales.

Una autoridad es formal y materialmente jurisdiccional, cuando
su actuacion principal estribe en decir el derecho y pertenezca
al Poder Judicial local o federal.'”

El juicio de que habla el articulo 14 constitucional en su se-
gundo pérrafo solo puede desenvolverse validamente ante
autoridades judiciales que lo sean formal o materialmente
hablando.

" Burgoa, Ignacio, «Las Garantias Individuales», Ed. Porria, México, 1993, pag.
537 y 548

* Op. Cit. Pag. 549

7 Ibidem, pag. 550
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A través de la segunda garantia especifica de seguridad juridica
que concurre en la integracién de la audiencia, el juicio debe
seguirse ante tribunales previamente establecidos. Esta exigen-
cia corrobora la garantia implicada en el articulo 13 constitu-
cional, en el sentido de que nadie puede ser juzgado por
tribunales especiales.’

La tercera garantfa especifica integrante de la audiencia consis-
te en que el juicio previo al acto de privacién deben cumplirse
las formalidades procesales esenciales.

Las formalidades mencionadas encuentran su razén de ser en la
propia naturaleza de todo procedimiento en el que se desarro-
lle una funcién jurisdiccional, esto es, en el que se pretenda
resolver un conflicto juridico.

La decisién de un conflicto juridico impone la inaplazable nece-
sidad de conocer éste, y para que el tribunal tenga real y verda-
dero conocimiento del mismo, se requiere que el sujeto que lo
promueve manifieste sus pretensiones. La autoridad que va a
dirimir dicho conflicto, tiene como obligacién ineludible, inhe-
rente a toda funcion jurisdiccional, la de otorgar la oportuni-
dad de defensa para que la persona que vaya a ser victima de
un acto de privacién externe sus pretensiones opositoras al
mismo. Es por ello por lo que cualquier ordenamiento adjetivo,
bien sea civil, penal o administrativo, que regula la funcién ju-
risdiccional debe necesariamente estatuir la mencionada opor-
tunidad de defensa u oposicién.

Como toda resolucion jurisdiccional debe decir el derecho en un
conflicto juridico apegandose a la verdad o realidad, y no bas-
tando para ello la sola formacién de la controversia (litis en
sentido judicial) mediante la formulacién de la oposicién del
presunto afectado, es menester que a éste se le conceda la opor-
tunidad de probar los hechos en los que finque sus pretensio-
nes opositoras {oportunidad probatoria). Pero ademas, debe
tener oportunidad de intervenir en igualdad de condiciones con
su contraria, en lo que se refiere al ofrecimiento y desahogo de
las pruebas de la ofra parte.

® Ibid, pag. 555
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En sentido inverso, si una ley procesal sélo consigna como for-
malidad una de tales oportunidades, indiscutiblemente tendra
el vicio de inconstitucionalidad al auspiciar una privacién sin
establecer la concurrencia necesaria de ambas ocasiones indis-
pensabiles para la debida culminacion de la funcién multicitada.

La oportunidad probatoria, se manifiesta en diferentes elementos
del procedimiento, tales como la audiencia o la dilacién proba-
torios, asi como en todas las reglas que conciemen al ofreci-
miento, rendicién o desahogo y valoracién de probanzas.!?

La cuarta garantfa especifica de seguridad juridica que configura
la de audiencia estriba en que el fallo o resolucién culminatoria
del juicio o procedimiento, en que se desarrolle la funcién juris-
diccional, deba pronunciarse conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho que constituya la causa eficiente de la pri-
vacion. Esta garantia especifica corrobora la contenida en el
pérrafo primero del articulo 14 constitucional, o sea, la de la no
retroactividad legal y, por tanto, opera respecto a las normas
sustantivas que deban aplicarse para decir el derecho en el con-
flicto juridico.®

V. El Sistema Politico Mexicano

A partir de que el presidente Lazaro Cardenas resolvié su con-
flicto con el expresidente Plutarco Elias Calles, enviandolo al
exilio en 1935, el sistema politico mexicano gird alrededor de
dos ejes complementarios: un partido politico hegeménico cuyo
jefe real era el presidente de la repiblica (quien nombraba li-
bremente al Comité Ejecutivo Nacional), lo cual le permitia
designar a gobernadores, legisladores federales y los principa-
les presidentes municipales, con lo que tenia en sus manos al
Congreso de ta Unién. El sistema federal se deterioré porque
los gobernadores eran funcionarios de confianza del presiden-
te. Al no tener ningin contrapeso en el Senado, el presidente
nombraba con libertad a los ministros de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién y estos aceptaban la «sugerencia» presi-
dencial acerca de quién debia presidir la Corte.!

¥ Op.. Cit. pag. 556y 557

* Jbidem, pag. 558

I Carpizo, Jorge, «<Estudios constitucionaless, Ed. Porria y UNAM. Méxicao, 1991,

pag. 319y 5.5
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El partido hegeménico se integraba por sectores, v las principales
organizaciones laborales, campesinas y populares pertenecian
a él: sus lideres eran parte de la elite politica v su obediencia se
premiaba con gubernaturas, senadurias, diputaciones y magis-
traturas. La vida politica estaba cercana a la paz de los sepul-
cros, especialmente cuando el presidencialismo mexicano alcanzo
su maximo esplendor.?

Los gobernadores reproducian en sus entidades el esquema
presidencial.

La pobreza de amplios sectores de la sociedad fue creciendo, en-
tre otras causas, por las crisis econémicas recurrentes. La gran
desigualdad social que siempre ha existido se profundizé, de
manera que los ricos cada vez fueron menos y mas ricos y los
pobres fueron més y mas pobres.®

La permanencia en el Poder de un solo partido y el hecho de que
durante tantos afos la alternancia politica no era posible, tra-
jeron consigo corrupcién e impunidad que crecieron terrible-
mente e invadieron todos los rincones del pais.

Desde el presidente municipal de un pueblo pequeio hasta el
presidente de la republica, sabian que su sucesor, por regla
general los protegeria como salvaguarda del sistema y del par-
tido politico hegeménico. Esa era una de las reglas fundamen-
tales del sistema.?*

La corrupcién tenia un amplio margen de tolerancia social, por-
que mucha gente esperaba que le tocara su turno. Se robaban
el presupuesto, pero también se realizaban negocios aprove-
chéndose del cargo; al dejarlo se tenia frecuentemente una for-
tuna ilicita que podia ser inmensa. A los que no aprovechaban
la oportunidad se les consideraba tontos y, normalmente, ene-
migos potenciales.?®

£ Carpizo, Jorge, sAnatomia de perversidades», Ed. Nuevo Siglo-Aguilar, México
2000, pag. 83.

2 Op. Cit. pag. 84

“ Carpizo, Jorge, «Anatomia de perversidadess, Ed. Nuevo Siglo-Aguilar, México
2000, pag. 84

= Op. Cit. pag. 84
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En esa época se acufié la frase de que un politico pobre era un
pobre politico.

La corrupcion fue permeando a otras capas sociales: los empre-
sarios gue hacian negocios con el gobierno; los duefios de
medios de comunicacién que obtenian beneficios indebidos
de diversa indole; los comunicadores que recibian «chayotes»;
los lideres sindicales que aceptaban sobornos de los patrones y
que se convertian en contratistas; los ciudadanos que prefe-
rian dar «mordida» al policia o al burécrata, a pagar una multa
y realizar normalmente un tramite, los jueces que fueron com-
prados por una de las partes en el juicio, etcétera. Asi, la co-
rrupcion v la impunidad se fueron extendiendo y haciéndose
mas grandes en la seguridad de que nada pasaria.?

Como bien se ha dicho, el presidente de la republica tenfa un Poder
casi absoluto, con pocos limites, sin el equilibrio real de los otros
dos Poderes v sin la posibilidad de alternancia en el Poder.?”

Los graves fenémenos de corrupcién e impunidad avanzaron
hasta los estratos mas altos de la politica, del empresariado, de
las finanzas, de los medios de comunicacion masiva, debido a
que el Poder no tenia contrapesos, entre ellos el de la posibili-
dad de la alternancia.?®

VI. La Crisis Derivada del Sistema Politico

Es evidente el crecimiento expansivo de la ilegalidad en la vida
publica de México que ha afectado en general a los sectores
politico, empresarial, al sistema bancario y, al mismo tiempo, a
extensas capas de poblacién ligadas al mundo de la politica
por tupidas redes clientelares, por conveniencia o incluso solo
por resignacién, en la practica de la corrupcién. Asi, tras la
fachada del Estado de derecho, se ha desarrollado un infra-
Estado clandestino, con sus propios cédigos y sus propios im-
puestos, organizado en centros de Poder semiocultos, en
contradiccién con todos los principios de la democracia, des-
de el de legalidad al de publicidad y transparencia, del de

* Jbidem, pag. 84 y 85
¥ Ibid, pag. 85
# Ibid, pag. 85
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representatividad a los de responsabilidad politica y control
popular del funcionamiento del Poder.?*

Dicha situacién ha dado lugar a una demanda social de legali-
dad que se va fortaleciendo. A pesar de su difusién social y su
arraigo, el conocimiento de la ilegalidad de los Poderes publi-
cos en la impresionante extensién de sus verdaderas dimen-
siones ha traido como consecuencia la pérdida de toda
legitimacién politica del partido que goberné el pais durante
71 anos, lo que le costd que el 2 de julio del 2000 perdiera la
eleccién presidencial.®

El caso mexicano representa un caso patoldgico, pero constituye
un problema comin de los Estados contemporaneos, genera-
do, por una parte, por la masiva expansién de sus funciones en
la vida social y econémica, y de los correlativos espacios de
discrecionalidad y, por otra, de la reduccién de la capacidad
regulatoria del derecho, la inadecuacién v la falta de efectivi-
dad de sus técnicas de garantias y por la tendencia del Poder
politico a liberarse de los controles juridicos, v a desplazarse a
sedes invisibles y extra constitucionales.?

Esta crisis del derecho se ve agravada por la inflacién legislati-
va v por la inestabilidad de la ley, que es frecuentemente mo-
dificada, lo que produce una creciente falta de certeza que
favorece la adiccion a la ilegalidad, que es a veces inevitable
en ese contexto.

Efectivamente la inflacién de la ley da origen a una creciente
falta de certeza, oscuridad vy dificultad de conocimiento del
derecho que favorece la adiccién a la ilegalidad y resta credibi-
lidad vy eficacia a la aplicacién del derecho y ofrece, en conse-
cuencia, el mejor caldo de cultivo a la corrupcién v a la
arbitrariedad, lo que reduce la efectividad de las garantias in-
dividuales y erosiona junto con éstas los fundamentos
axiolégicos del servicio piblico,*

¥ thid, pag. 85

* Ferrajoli, Luigi, «Derecho y Razén», Ed. Trotta, Madrid 2000, pag. 9
* Op. Cit. pag. 9 y 104 Ibidem, pag. 10

2 Ferrajoli, Luigi, «Derecho y Razén», Ed. Trotta, Madrid 2000, pag. 10
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La propuesta que hacemos en este trabajo pretende ser una con-
tribucién a la reflexién sobre las alternativas democraticas a
esta crisis que sacude simultineamente a la razén juridica v al
Estado de derecho. La hipétesis tedrica en gue se basa es la
existencia de un nexo indisoluble entre garantia de los dere-
chos fundamentales, division de Poderes v democracia.®

Creemos firmemente que sélo la radicalizacién en la aplicacidon de
los principios constitucionales, en especial los de divisién de
Poderes y de responsabilidad efectiva de los servidores publicos,
puede garantizar el respeto integral de los derechos fundamenta-
les del hombre y el avance de nuestra naciente democracia. Sélo
asi se puede conjugar garantismo, eficiencia y certeza juridica.
En fin, solo un efectivo pluralismo institucional v una rigida se-
paracién de Poderes pueden garantizar la rehabilitacién de la
legalidad en la esfera publica segin el paradigma del Estado
democratico de derecho.?

En México debe lograrse un cambio radical en materia de justicia
que rompa con nuestra tradicional realidad, fortaleciendo la com-
pleta integracién institucional del Poder Judicial con todos los
érganos que imparten justicia y déndole una plena autonomia,
pero estableciendo un sistema rigido de responsabilidad. *

La primacia de la Constitucién como sistema de limites y de vin-
culos para todas las autoridades, contra las recurrentes tentacio-
nes de subvertirio, debe fortalecerse poniendo las reglas
constitucionales fuera de manos de mayorias histéricamente obe-
dientes al Presidente de la Reptiblica; esto debe reconocerse como
una dimension esencial de la democracia, no menos, e incluso
maés importante que su dimension politico-electoral.*

En virtud a ese principio sustancial, el derecho debe vincular a los
Poderes publicos no solo en lo relativo a la forma de su ejercicio,
o sea, a los procesos de toma de decisiones, sino también a su
sustancia, es decir, en lo que se refiere a los contenidos que las
decisiones no deben o deben tener. Estos vinculos de sustancial

B Op. Cit. pag. 10

¥ |bidem, pag. 10 y 11

% |bid, pag. 10

* Ferrajoli, Luigi, «Derecho y Razon», Ed. Trotta, Madrid 2000, pag. 10
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no son otra cosa que las garantias de los derechos fundamenta-
les, desde los derechos de libertad hasta los derechos sociales,
cuya estipulacion ha introducido en la estructura misma del prin-
cipio de legalidad propio del actual estado constitucional del
derecho, una racionalidad sustancial que se ha anadido a la
racionalidad formal basada en la omnipotencia del legislador de
mayoria,*’

La division de Poderes y la independencia de la magistratura,
que en su formulacion cléasica descansaba en el principio libe-
ral de que todo Poder, si no resulta limitado por otros Poderes,
tiende a convertirse en absoluto, resulta asi anclado a un fun-
damento ulterior que puede denominarse «democratico sus-
tancial»: la igualdad de los ciudadanos y de los derechos
fundamentales de todos. De ahi podemos sostener que la crisis
mexicana del derecho muestra la degeneracién de la democra-
cia que proviene de la carencia de una real divisién de Poderes
v del extravio del principio de legalidad; asi como de la insufi-
ciencia de limites y de control de la legalidad del Poder ejercido
por una judicatura independiente.®®

VIL. Los Tribunales Administrativos

1.- Ef nacimiento del tribunal administrativo en Francia.

Los tribunales administrativos nacen en Francia debido a una
desconfianza coyuntural hacia la actitud de los tribunales, por-
que se penso que los tribunales Judiciales se opondrian a las
profundas reformas administrativa v financiera que preten-
dia realizar la triunfante revolucién francesa, la que temia el
criterio conservador de los tribunales, a los que consideraba
antirrevolucionarios.®

2.-Los tribunales administrativos en México

En la época colonial, las Audiencias Reales de las Indias te-
nian competencia para conocer las reclamaciones de los par-
ticulares contra actos o decretos del virrey o de los
gobernadores; las resoluciones de las audiencias podian

7 Op, Cit. pag. 12

* Ibidem, pag. 12

¥ Carpizo, Jorge, «Estudios Constitucionales», Ed. Porria y UNAM, México
1991,pdg.177
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confirmar o revocar tales actos, pero el virrey o los goberna-
dores podian inconformarse contra tales fallos ante el Real
Consejo de Indias.*

La Real Ordenanza para el Establecimiento e Instruccién de
Intendentes de Ejército vy provincias en el reino de la Nueva
Espana de 1786, creé la Junta Superior de Hacienda como
corte de apelacién especial que resolvia los litigios sobre rentas
o en los que estuviera interesado el Real Erario.”

Ya en el México Independiente, el articulo 12 de la quinta ley
constitucional de 1836, en sus fracciones VI y XX otorgé com-
petencia a la Corte Suprema de Justicia para conocer de las
disputas judiciales que se promovieran sobre contratos o
negociaciones celebradas por el supremo gobierno o por su
orden expresa de los asuntos contenciosos al patronato de que
goza la nacién.*

En 1847 se creé el amparo, por medio del cual se controld judi-
cialmente a la administracion.®

Las Bases para la Administracién de la Republica de 1853
crearon un Consejo de Estado en el articulo 1° de la seccién
segunda, que tendria funciones en relacién con los diversos
ministerios gubernativos.*

La ley para el arreglo de lo contencioso administrativo y su regla-
mento de mayo de 1853, redactadas por Teodosio Lares, le
dieron al Consejo de Estado la funcién de tribunal administra-
tivo de justicia retenida, similar al Consejo de Estado francés
anterior a la ley de mayo de 1872.%

El articulo primero de la Ley Lares establecié que no correspon-
dia a la autoridad Judicial el conocimiento de las cuestiones

® Op. Cit. pag. 179

4 |bidem, pag. 179

2 |bid, pag. 179

4 Carpizo, Jorge, «Estudios Constitucionales», Ed. Porria y UNAM, México
1991, pag.177

44 Op. Cit, pag. 179 y 180

4 |bidem, pag. 180
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administrativas, precisando en el articulo segundo cuéles eran
esas cuestiones administrativas. En el articulo cuarto se esta-
blecié una seccion de lo contencioso administrativo en el Con-
sejo de Estado, integrado por cinco consejeros nombrados por
el Presidente de la Reptblica. Esta seccién del Consejo de Es-
tado era competente para conocer en primer instancia de las
controversias de lo contencioso administrativo sus decisiones
podian ser revisadas por el Consejo de Ministros.

La Ley Lares tuvo corta vida porque el 21 de noviembre de 1855
se abolieron las normas sobre administracion de justicia expe-
didas a partir de 1852.%47

El presidente Lazaro Cérdenas, el 27 de agosto de 1936, pro-
mulgd la ley de Justicia Fiscal, que creaba el Tribunal Fiscal de
la Federacién.®

En esa época no existia base constitucional para fundar el Tribu-
nal Fiscal de la Federacién, pero el articulo 104 de la Constitu-
cién se reforma el 31 de diciembre de 1946 para que su fraccion
1 quedara de la siguiente manera:

«En los juicios en que la federacion esta interesada las leyes podrén
establecer recursos ante la Suprema Corte de Justicia contra las
sentencias de segunda instancia o contra las de tribunales admi-
nistrativos creados por la ley federal, siempre que dichos tribuna-
les estan dotados de plena autonomia para dictar sus fallos».®

La fraccién 1 del articulo 104 constitucional se reformé de nuevo
el 25 de octubre de 1967, para entrar en vigor el 28 de octubre
de 1968, y en ella se establecio:

«Las leyes federales podrén instituir tribunales de lo contencioso
administrativo dotados de plena autonomia para dictar sus
fallos que tengan a su cargo dirimir controversias que se susci-
ten entre la administracién publica federal o del Distrito y Terri-

 Ibid, pag. 180

“ hid, pag. 180

“ bid, pag. 180

* Carpizo, lorge, «Estudios Constitucionales», Ed, Perria y UNAM, México
1991. pag. 185 y 186
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torios Federales v los particulares, estableciendo las normas para
su organizacién, su funcionamiento, el procedimiento v los re-
cursos contra sus resoluciones.

Proceders el recurso de revision ante la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacién contra las resoluciones definitivas de dichos
tribunales administrativos, solo en los casos que senalen las
leyes federales, v siempre que esas resoluciones hayan sido dic-
tadas como consecuencia de un recurso interpuesto dentro de
la jurisdiccién contencioso administrativa».™

Finaimente, el 29 de julio de 1987 se adiciond el articulo 73 cons-
titucional con la fracciéon XXIX—H, que establecié:

«El Congreso tiene facultad para expedir leyes que instituyan tri-
bunales de lo contencioso administrativo dotados de plena
autonomia para dictar sus fallos, y que tengan a su cargo diri-
mir controversias gue se susciten entre la Administracion Pu-
blica Federal y los particulares, estableciendo las normas para
su organizacion, su funcionamiento, el procedimiento vy los re-
cursos contra sus resoluciones».

El mismo decreto adicioné al articulo 104 la fraccion 1—B y
establece que:

Corresponde a los Tribunales de la Federacion, conocer de los
recursos que se interpongan contra las resoluciones definitivas
de los tribunales contencioso administrativas a que se refieren
la fraccidn XXIX del articulo 73 v la fraccion IV, inciso e} del
articulo 122 de la constitucién, solo en los casas que senalen
las leyes.

Por otra parte, en la fraccion V del articulo 116 constitucional, se
establecid que:

Las constituciones v leyes de los Estados podrén instituir tribu-
nales de lo contencioso administrativo dotados de plena auto-
nomia para dictar sus fallos, que tengan a su cargo dirimir las
controversias gue se susciten entre la administracién publica

Y Ibid, pag. 186
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estatal y los particulares, estableciendo las normas para su or-
ganizacion, su funcionamiento, el procedimiento v los recursos
contra sus resoluciones.

A su vez, respecto del Distrito Federal, el articulo 122, inciso «C»,
base Quinta, previene que:

Existird un tribunal de lo contencioso administrative, que ten-
dra plena autonomia para dirimir las controversias entre los
particulares v las autoridades de la Administracion Publica
local del Distrito Federal. Se determinaran las normas para su
integracién y atribuciones, mismas que seran desarrolladas
por su ley organica.

Viil. Ubicacion del Contencioso Administrativo Dentro
del Poder Judicial

Esta pretende ser una convocatoria a la reflexion sobre los idea-
les morales que deben inspirar el derecho constitucional de
México como nacidn civilizada v como pais democratico; so-
bre la coherencia logica que debe haber entre el todo v sus
partes, entre el principio normativo superior de la division de
Poderes v otras normas, aunque constitucionales, que lo con-
tradicen, con lo que se pierde la unidad del sistema.

Recordemos que el constitucionalismo tiene como fundamento
y fin la tutela de las libertades del individuo frente a las variadas
formas de ejercicio arbitrario del Poder.

Ahora bien, la gran antitesis que domina toda la historia hu-
mana se da entre la libertad v el Poder, porque cuanto mayor
es la libertad tanto menor es el Poder v viceversa, de ahi que
sea buena toda solucién que amplie la esfera de la libertad v
restrinja la del Poder, es decir, el Poder debe ser limitado a fin
de permitir a cada uno gozar de la méaxima libertad compati-
ble con la igual libertad de todos los deméas.”!

La antitesis libertad-Poder da origen a todas las restantes; entre
garantismo y decisionismo, v continuando con todas las que

" Bobbio, Norberto y Matteuced, Nicola, Diccionario de Politica, Siglo XXI Editores,
Mexico 1984, Vol. |, Prdlogo, pag. 14
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tienen conexién con ella: gobierno de los hombres y gobierno
de leyes; entendiendo por éste tanto gobiernc sub lege como
per lege, con la ulterior distincién, fundamental, entre mera le-
galidad vy estricta legalidad; Estado de derecho frente a Estado
absoluto o despdético, formalismo frente a sustancialismo, el
derecho del més débil frente al derecho del mas fuerte, en po-
cas palabras, certeza frente a arbitrariedad.

Desde el punto de vista de la epistemiologia, podemos sostener
que falta racionalidad a la decisién politica de otorgar al Eje-
cutivo facultades jurisdiccionales, entre ellas, en materia fiscal
y administrativa.

Tal decisién estd fundada en el autoritarismo vy la arbitrariedad,
es decir en el abuso del Poder, pero no tiene un fundamento
cognoscitivo que es el rango constitutivo del constitucionalismo
y de sus principios, la soberania popular, el garantismo, la divi-
sién de Poderes, el Estado de derecho, el gobierno limitado y la
democracia, que constituyen elementos de un sisterna de
minimizacion del Poder v de maximizacién del saber juridico
en cuanto condiciona la validez de las decisiones politicas a la
razonabilidad controlable de sus motivaciones.>

El modelo de division de Poderes que precisa el constitucionalismo
ha de servir de criterio de valoracion de la situacion actual en el
pais, lo que nos permitira juzgar hasta que punto la realidad mexi-
cana esté lejos del modelo v cudles son sus partes enfermas.>

El modelo de divisién de Poderes debe ser entendido no solo como
condicién de la existencia del Estado liberal protector de.los de-
rechos del hombre, en general, v, en especial, de los derechos de
libertad; también ha de interpretarse como una filosofia politica
que funda el Estado sobre los derechos fundamentales de los
ciudadanos, y que precisamente del reconocimiento y de la efec-
tiva proteccién de esos derechos extrae su legitimidad.®

** Bobbio, Norberto, Op. Cit., Préloge, pag. 14

" Ferrajoli, Luigi, «Derecho y Razén», Ed. Trotta, Madrid 2000, pig. 22

¥ Ferrajoli, Luigi, Op, Cit, pag. 16

> Bobbio, Norberto, Diccionario de Politica, Siglo XX Editores, México 1984,
Vol. |, Prologo. pag. 16
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En efecto el principio de division de Poderes fue concebido y
justificado por la filosofia juridica como la técnica racional-
mente mas idonea para maximizar la libertad y minimizar la
arbitrariedad.

El articulo 49 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece que «El Supremo Poder de la Federacién
se divide, para su ejercicio, en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.
No podréan reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola
persona o corporacién...».

No obstante, en el contexto juridico politico de nuestro pais, den-
tro del ambito del Poder Ejecutivo Federal se encuentran ubi-
cados los Tribunales Laborales Burocraticos, los Tribunales
Agrarios v el Tribunal Fiscal de la Federacitn; pero también
hay érganos administrativos que tienen a su cargo «juzgar» v
«sentenciar» a penas de prisién a los menores de edad que han
cometido delitos; asimismo, hay otros érganos administrativos
que estan facultades para modificar las sentencias dictadas por
los jueces penales, reduciendo las condenas impuestas a los
reos a los que conceden preliberaciones.

Todo ello, a mi parecer constituye una clara violacién del princi-
pio de divisién de Poderes. En efecto, se da una evidente anti-
nomia entre dicho principio constitucional y los érganos con
facultades jurisdiccionales ubicados dentro del ambito del Po-
der Fiecutivo, aunque haya normas legales e incluso constitu-
cionales que lo autoricen.

Debe tomarse en cuenta que la division de Poderes constituye no
solo un principio de organizacién politica sino un valor axiolégico
fundamental que debe cimentar un sistema congruente.

Ahora bien, tratdndose en particular del Tribunal Fiscal de la
Federacion, su inclusién dentro del Poder Ejecutivo constituyd
una imitacion extralégica ,porque en México, en el momento
de su creacién no se daban las circunstancias politicas que
privaban al triunfo de la revolucién francesa; en efecto, habian
pasado ya varios afios de la revolucion mexicana, no se daba
la desconfianza de! Ejecutivo hacia la actitud de los tribunales,
y el gobierno no consideraba a estos como antirrevolucionarios.
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La justificacién podriamos encontrarla, por una parte, en que se
pretendié aprovechar el gran prestigio del Contencioso Admi-
nistrativo del Consejo de Estado. Y, por otra, en que al Presi-
dente le resultaba mas aceptable la idea de acrecentar las
facultades del Ejecutivo,

Sin embargo, debemos aprovechar el resultado del 2 de julio de
2000, para limitar las facultades del Ejecutivo a las de admi-
nistracién y conduccién politica quitindole todas las faculta-
des jurisdiccionales para trasladarlas al Poder Judicial, a fin de
darle plena vigencia al principio de divisién de Poderes.

Debe tomarse en cuenta que por el resultado de las dltimas elec-
ciones presidenciales, v de las dos maés recientes elecciones al
Congreso Federal, el actual Presidente de la Republica ya no es
ni el jefe del partido hegeménico ni tiene una mayoria contro-
lable en el Congreso.

En estas circunstancias serd mas fécil acotar al presidencialismo,
méaxime que el Presidente Lic. Vicente Fox se ha manifestado
partidario de la idea. Ademas, el Presidente Fox ha reiterado en
muiltiples ocasiones que debe acabarse con la corrupcion y la
impunidad.

Es decir, estamos en dptimas condiciones para que la division
de Poderes regrese a sus cauces ortodoxos, sin temperamentos
ni excepciones, por lo que podria alcanzarse lo que en Europa
se ha denominado «unicidad» o unidad de la jurisdiccion, es
decir, a la completa integraciéon de todas las facultades juris-
diccionales dentro del Poder Judicial.

La integracion del Tribunal Fiscal de la Federacion en el Poder Judi-
cial de la Federacién no implicaria ningin perjuicio; es decir ha-
bria que mantener v mejorar la especializacion de los juzgadores,
mantener la especializacion en la materia tributaria y crear una
verdadera especializacién en materia administrativa,

Esto permitiria fortalecer funcionalmente al Tribunal, convirtién-
dolo en un verdadero tribunal administrativo v fiscal federal con
dos &reas especializadas, una fiscal y otra administrativa.
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Pero también habria que fortalecerle organicamente, convirtién-
dolo en un tribunal de triple instancia -primera instancia- ape-
lacidn v casacion con ello, se evitaria la queja tan frecuente de
litigantes v magistrados de que por una parte falta una verda-
dera sequnda instancia y por ofra, que los asuntos que son
resueltos por los especialistas del Tribunal Fiscal, son revisa-
dos en amparos por magistrados federales con menor grado
de especializacion.

De esta manera se lograria también una completa simetria entre
las partes en litigio, de cuya falta se queja frecuentemente la
Secretaria de Hacienda, incorporar al tribunal Fiscal de la Fe-
deracién no tendria porque destruir toda la tradicién y el pres-
tigio ganado por dicho tribunal; creo que seriamos muchos los
mexicanos que cuidarfamos celosamente que el Tribunal Fis-
cal no se debilitara sino que se fortaleciera dentro del ambito
del Poder Judicial de la Federacion. '

Ademaés, podria lograrse una mayor neutralidad en el nombra-

miento de magistrados; asimismo podria crearse un verdadero
servicio civil de carrera o carrera Judicial para el tribunal.
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