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CAPITULO TERCERO

DERECHO NACIONAL Y COMPARADO
DE LAS INCOMPATIBILIDADES

1. DERECHO NACIONAL

Son distintas las normas constitucionales de donde se deriva la regulacion de
las incompatibilidades en general. El marco juridico fundamental compren-
de alos articulos 28, 41,49, 62,79, 101, 122 y 125 de la Constitucion. Todos
ellos establecen la imposibilidad de acumular simultineamente distintos car-
gos publicos, en el caso de algunos 6rganos constitucionales autbnomos y en
el Poder Judicial federal también se establecen incompatibilidades de carac-
ter privado. Lo notorio del caso es que en materia de incompatibilidades par-
lamentarias, ademas de presentar éstas el mayor atraso en la regulacion, sélo
consideran a las incompatibilidades de caracter publico. Lo anterior se debe
a la escasa importancia que historicamente ha tenido el tema en el derecho
constitucional nacional, lo que obvia la necesidad de una reforma profunda
que ademas de contemplar el estatuto juridico del parlamentario, desprenda
las incompatibilidades en relacion con intereses privados, conflictos de inte-
rés y poderes facticos, asi como determine las consecuencias juridicas para
el caso de violacion a las prohibiciones juridicamente previstas.

El parrafo séptimo del articulo 28 de la Constitucion sefiala que la con-
duccién del Banco de México

...estara a cargo de personas cuya designacion sera hecha por el presidente de la
Republica con la aprobacion de la Camara de Senadores o de la Comision Perma-
nente, en su caso; desempefiaran su encargo por periodos cuya duracion y escalo-
namiento provean al ejercicio autonomo de sus funciones; s6lo podran ser removi-
das por causa grave y no podran tener ninglin otro empleo, cargo o comision, con
excepcion de aquellos que actiien en representacion del banco y de los no remune-
rados en asociaciones docentes, cientificas, culturales o de beneficencia. Las per-
sonas encargadas de la conduccion del banco central, podran ser sujetos de juicio
politico conforme a lo dispuesto por el articulo 110 de esta Constitucion.
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En la exposicion de motivos del ex presidente Carlos Salinas de Gortari
de 17 de mayo de 1993, que propuso la autonomia del Banco de México,
no existe mencion alguna de por qué era importante que los titulares del
banco central no tuviesen otro empleo, cargo o comision, la iniciativa s6lo
sefala respecto al procedimiento para nombrar y remover al gobernador y
subgobernadores lo siguiente:

Factor determinante de efectiva autonomia del banco central es el procedi-
miento para nombrar y, en su caso, remover a las personas a cuyo cargo esté
su conduccion. Al efecto, la iniciativa propone que esas personas sean de-
signadas por el presidente de la Reptiblica con la aprobacion del Senado, o,
en sus recesos, de la Comision Permanente. Asimismo, como una significa-
tiva salvaguarda de la autonomia de la institucion, se sefala que tales perso-
nas no podran ser removidas sino por la comision de faltas graves. En la ini-
ciativa se establece adicionalmente, que las personas a cuyo cargo esté la
conduccion del banco sean designadas por los periodos escalonados que
provean a su autonomia. Al respecto, es preciso considerar que la combina-
cion de periodos relativamente largos de inicio y conclusion escalonados es
indispensable para salvaguardar la autonomia de la institucion; pues de estar
el Ejecutivo en nombrar dentro de un breve periodo a la totalidad o a la ma-
yoria de las personas encargadas de la conduccion del banco, se podria com-
prometer a la autonomia de la institucion. Los periodos extensos, ademas de
contribuir a la autonomia del banco central, permitirian que, al adoptar sus
decisiones, las citadas personas tuvieran en cuenta los efectos que tales deci-
siones surtirian en el mediano y largo plazos y no sélo en la coyuntura inme-
diata.l18

Durante los debates para la reforma constitucional de 1993 al articulo 28
de la Constitucion, tanto en la Camara de Diputados como en la Camara de
Senadores, el tema de las incompatibilidades de los titulares del banco cen-
tral paso casi de noche. Hubo muy pocas intervenciones en ese sentido. El
diputado Ovidio Pereyra sefial6 que:

los miembros no podran ser removidos de sus cargos a menos que hayan causas
graves que lo ameriten. Se prevé en la norma a discusion la limitante para los
propios miembros y la Junta de Gobierno que no tengan empleos que impliquen
distorsiones de caracter técnico y politico y que puedan influir en el desempefio

U8 Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus Constituciones, México, Mi-
guel Angel Porriia-Camara de Diputados, LVII Legislatura, 2000, t. V, p. 458.



PODERES FACTICOS E INCOMPATIBILIDADES PARLAMENTARIAS 77

autonomo e imparcial de sus funciones o decisiones, o bien que pudiera darse
un trafico de influencias que propicie el enriquecimiento o corrupcion.!19

El diputado Jorge Calderén del PRD present6 un voto particular a nombre
del grupo parlamentario de ese partido, que en la parte que nos interesa sefia-
laba: “No quisiéramos tampoco que un Banco de México auténomo fuera
sujeto a presiones de grupos financieros y monetarios internacionales en el
marco de las discusiones del Tratado de Libre Comercio y del interés de cor-
poraciones financieras internacionales por intervenir en nuestro pais”.!20

El articulo 61 de la Ley del Banco de México determina la sujecion a las
responsabilidades de los miembros de la Junta de Gobierno y al personal
del banco con arreglo a lo siguiente:

1. La aplicacion de dicha ley y el proveer a su estricta observancia, salvo en lo
tocante al juicio politico al que podran estar sujetos los integrantes de la Junta
de Gobierno, competeran a una Comision de Responsabilidades integrada por
el miembro de la Junta de Gobierno que ésta designe y por los titulares de las
areas juridica y de contraloria del Banco. Tratandose de infracciones cometidas
por miembros de la Junta de Gobierno o por funcionarios que ocupen puestos
comprendidos en los tres niveles mas altos del personal, sera la Junta de Go-
bierno quien determine la responsabilidad que resulte e imponga la sancion co-
rrespondiente, a cuyo efecto la Comision de Responsabilidades le turnara el
expediente respectivo, y 1. Las personas sujetas a presentar declaracion patrimo-
nial, seran los miembros de la Junta de Gobierno y quienes ocupen en la Institu-
cion puestos de subgerente o superior, asi como aquellas que por la naturaleza
de sus funciones se sefialen en el Reglamento Interior. Esta declaracion debera
presentarse ante la contraloria del Banco, quien llevara el registro y seguimien-
to de la evolucion de la mencionada situacion patrimonial, informando a la Co-
mision de Responsabilidades o a la Junta de Gobierno, seglin corresponda, las
observaciones que, en su caso, resulten de dicho seguimiento. Contra las resolu-
ciones a que se refiere este articulo no procedera medio de defensa alguno...

En cuanto al Instituto Federal Electoral, la historia no es muy diversa en
materia de incompatibilidades al del Banco de México. La base 111 parrafo
cuarto del articulo 41 constitucional indica:

119 TIntervencion del diputado Ovidio Pereyra Garcia, Derechos del pueblo mexicano.
Meéxico a través de sus Constituciones, op. cit., nota 118, p. 474.

120 Voto particular del diputado Jorge Calderén, del PRD, Derechos del pueblo mexica-
no. México a través de sus Constituciones, op. cit., nota 118, p. 500.
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El consejero presidente y los consejeros electorales duraran en su cargo siete
afios y no podran tener ningun otro empleo, cargo o comision, con excepcion de
aquellos en que actiien en representacion del Consejo General y de los que
desempefen en asociaciones docentes, cientificas, culturales, de investigacion
o de beneficencia no remunerados. La retribucion que perciban el consejero
presidente y los consejeros electorales sera igual a la prevista para los ministros
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Lanorma constitucional anade algunos elementos distintos a los que de-
terminan la independencia de los titulares del Banco de México, en el caso
de los consejeros electorales no hay por el momento nombramientos esca-
lonados, por lo que la duracion del mandato es fija—de siete afilos—, ade-
mas, no sélo son sujetos al juicio politico como los titulares del Banco de
Meéxico sino incluso a la declaracion de procedencia; en el procedimiento
de designacion también existen diferencias importantes, pues los conseje-
ros electorales y el consejero presidente deben ser nombrados al menos por
las dos terceras partes de la Camara de Diputado o de la Comision Perma-
nente a propuesta de los grupos parlamentarios mientras que los titulares
del banco son designados por el presidente y ratificados por mayoria sim-
ple del Senado o de la Comision Permanente. Igualmente no hay simetria
por lo que ve al tema de las retribuciones, pues para el caso de los conseje-
ros electorales, la Constitucion establece que recibiran las mismas que los
ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Sin embargo, en la
manera en que se regulan las incompatibilidades existe identidad, en tanto
que ni los titulares del Banco Central ni los consejeros electorales y el con-
sejero presidente podran tener ningun empleo, cargo o comision con ex-
cepciones de aquellos en donde representen a sus instituciones y los que
desempefien en asociaciones docentes, cientificas, culturales, de investiga-
cién o de beneficencia, no remunerados.

El proposito de la reforma de 1996 al Instituto Federal Electoral fue ga-
rantizar la independencia de los titulares del 6rgano y su dedicacion casi
exclusiva—pues pueden tener cargos, empleos o comisiones en asociacio-
nes docentes, cientificas, culturales, de investigacion o de beneficencia, no
remunerados—,'?! ademas de que su estatuto juridico es similar al de los

121" La iniciativa sefialaba: “Con el propdsito de que, en tanto servidores ptiblicos y auto-
ridades en la materia, se garantice la profesionalizacion de los consejeros electorales y la
plena dedicacion a sus funciones, se propone que no puedan desempeiiar empleo, cargo o
comision alguna, con excepcion de los que ejerzan en representacion del Consejo y en aso-
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ministros de la Suprema Corte. En su momento se considerd por miembros
de algunos partidos como el PRI, que la dedicacion casi absoluta de los
consejeros electorales y del consejero presidente a las tareas del Instituto
Federal Electoral obligaria a sus titulares a un bajo perfil publico, pues
existia molestia en ese partido con los anteriores consejeros ciudadanos
que no tuvieron la prohibicion que establecio la reforma de 1996, por lo
cual algunos de ellos se dedicaron a tareas profesionales a la par que a las
funciones electorales y fueron importantes lideres de opinion sobre las ma-
terias electorales y politicas. Los promotores de la reforma de 1996 preten-
dian a este respecto hacer del Consejo General un 6rgano apolitico y técni-
co, de bajo perfil, pero no tuvieron una intencién clara de regular las
incompatibilidades de consejeros electorales y del consejero presidente
con los intereses de los factores de poder formal e informal. Sostuvieron
que bastaba la autonomia politica del Consejo General del 6rgano electoral
—mediante el procedimiento de designacion previsto— para que se limita-
ran las interferencias del Ejecutivo y de los partidos politicos.!?2 Mas tarde
se dieron cuenta de su error y en la nueva Ley Federal de Responsabilida-
des Administrativas de los Servidores Publicos aprobaron, en el articulo
noveno de la misma, que hasta un afio después de haber concluido sus fun-
ciones, los servidores publicos que se hubieran desempefiado en cargos de
direccion en el Instituto Federal Electoral, sus consejeros y los magistrados
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, se abstendrian
de participar en cualquier encargo publico de la administracion encabezada
por quien hubiese ganado la eleccion que ellos organizaron o calificaron.
Igualmente, en distintas iniciativas de reforma a los articulos 41 y 55 de la
Constitucion y al articulo 7o. del Codigo Federal de Instituciones y Proce-
dimientos Electorales, se ha intentado modificar la causal de inelegibilidad
prevista en el citado articulo 70. parrafo 1 inciso d) de la ley electoral, para

ciaciones docentes, cientificas, culturales, de investigacion o de beneficencia, siempre que
no sean remunerados”. Iniciativa del 25 de julio de 1996 que propone reformas y adiciones
alosarticulos 35, 36,41, 54, 56, 60, 73, 74,94, 98,99, 101, 105, 108, 110, 111, 116 y 122 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Derechos del pueblo mexicano.
Meéxico a través de sus Constituciones. Reformas constitucionales durante la LVI Legisla-
tura, 1994-1997, México, Instituto de Investigaciones Legislativas, LVI Legislatura, Ca-
mara de Diputados, 1997, serie VI, vol. I, t. 13, p. 790.

122 Cardenas Gracia, Jaime, La autonomia de los érganos electorales. Una reflexién
comparada, en Cardenas Gracia, Jaime et al., Estudios juridicos en torno al Instituto Fede-
ral Electoral, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 19-58.
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que los consejeros electorales y el consejero presidente se separen con dos
o tres aflos de antelacion al inicio del proceso electoral —en la actualidad
es de un aflo— para poder aspirar al cargo de diputado o senador.

Lo anterior demuestra que la regulacion es insuficiente y que las pers-
pectivas para establecer las incompatibilidades e inelegibilidades del con-
sejero presidente y de los consejeros electorales responden a coyunturas
politicas especificas, dado que no existe una vision integral del tema. Por
ejemplo, resulta absurdo que las causas de inelegibilidad del articulo 7o.
del Cddigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales s6lo se
refieran a los supuestos de diputado y senador y no al de presidente de la
Reptblica o de otros 6rganos del Estado. También es débil la regulacion
respecto a las consecuencias juridicas, pues se entiende que la violacion a
la prohibicion de tener empleos, cargos o comisiones simultaneas remite
a las responsabilidades politicas, penales y administrativas; pero sobre es-
tas tltimas, en el Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electo-
rales no existe norma que prevea el 6rgano competente, los procedimientos
y las sanciones a un consejero electoral o al consejero presidente; asimis-
mo, la prevision reglamentaria-administrativa de lo anterior podria ser in-
constitucional por violar el articulo 113 constitucional, que obliga a que en
ley y no en normas administrativas se establezcan los 6rganos, los procedi-
mientos y las sanciones por la comision de estas responsabilidades. Ade-
mas, la dedicaciéon exclusiva al cargo se ve afectada por la posibilidad de
desempefiar tareas en asociaciones o instituciones docentes, cientificas,
culturales o de investigacion no remuneradas, pues éstas pueden impedir el
ejercicio pleno de las funciones. Y lo que es mas grave, el procedimiento
de designacion, por su opacidad y desvinculacion con la sociedad civil, no
evita que existan condicionamientos o compromisos con los partidos o
grupos parlamentarios que hacen las propuestas. Asi vemos, como aun en
el 6rgano constitucional autbnomo —el electoral— con mas precisa regu-
lacion en materia de incompatibilidades, encontramos deficiencias que son
consecuencia de la falta de un estatuto juridico completo para sus titulares.

El articulo 49 constitucional es la base juridica e historica de principios
como el de la division de poderes pero también el fundamento de las incom-
patibilidades, tanto parlamentarias como de otro género. La norma sefala:

El Supremo Poder de la Federacion se divide para su ejercicio en Legislativo,
Ejecutivo y Judicial. No podran reunirse dos o mas de estos poderes en una sola
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persona o corporacion, ni depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el
caso de facultades extraordinarias al Ejecutivo de la Unidn, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 29. En ninglin otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo
parrafo del articulo 131, se otorgaran facultades extraordinarias para legislar.

Este precepto que deviene del articulo 90. de “El Acta Constitutiva de la
Federacion Mexicana de 1824”, aunque con antecedentes en la Constitu-
cion de Cadiz de 1812 y en el Decreto Constitucional para la Libertad de la
América Mexicana de 1814, ha formado parte de casi todas las cartas fun-
damentales del pais.

La prohibicion del articulo 49, por lo que ve a las incompatibilidades, '
es tajante. Nunca se puede tener simultaneamente cargos que correspondan
a poderes u o6rganos diversos con excepcion de los supuestos a que se re-
fiere el propio articulo 49: las facultades del Ejecutivo en materia de sus-
pension de garantias —articulo 29— y las atribuciones del presidente
para legislar en comercio exterior —segundo parrafo del articulo 131
constitucional—. La antigiiedad de la norma en el constitucionalismo me-
xicano explica en parte su omision respecto a las incompatibilidades rela-
cionadas con intereses privados y poderes facticos, como los medios de
comunicacion, empresas nacionales y multinacionales organismos financie-
ros internacionales, sindicatos y partidos politicos, entre otros. El articulo
49 de la Constitucion obedece a la 16gica juridica que proviene de Locke y
de Montesquieu, que observaron potenciales conflictos entre el monarca
y el Parlamento, y por eso escribieron sobre el peligro potencial que repre-
sentaria para los ciudadanos que las funciones gubernamentales se concen-
traran en una sola persona. Son orientaciones que concibieron a la Consti-
tuciéon como orden juridico del Estado y no como en nuestra época, en
donde la Constitucion y sus principios son, sobre todo, el orden juridico de
la comunidad!?*y es en este contexto contemporaneo que las interferencias

123 No me referiré a la vigencia del principio de divisiéon de poderes, ni a sus transformacio-
nes por la aparicion de 6rganos constitucionales autonomos, tampoco al peso que el Ejecutivo
tuvo en el sistema constitucional mexicano respecto al Legislativo y al judicial. Para estos te-
mas véase: Torres Boursault, Leopoldo, “La division de poderes en la Espafia de hoy”, Revista
Sistema, Madrid, nam. 117, 1993, pp. 19-34; Garcia Pelayo, Manuel, Las transformaciones del
Estado contemporaneo, Madrid, Alianza Universidad, 1987, pp. 121-148; y Céardenas Gracia,
Jaime, Una Constitucion para la democracia. Propuestas para un nuevo orden constitucional,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1996.

124" Dice Conrado Hesse que: “...la Constitucion establece principios fundamentales del
ordenamiento juridico, y no solo de la vida estatal en sentido estricto. Positiviza principios
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indebidas de los poderes facticos resultan determinantes para explicar si
los poderes y 6rganos formales gozan de la independencia y la autonomia
necesarias para velar por intereses generales y no por intereses particulares
que desvirtiian sus fines determinados constitucionalmente.

El articulo 62 constitucional, clave en la regulacion de las incompatibili-
dades parlamentarias, sigue la logica teorica del articulo 49, en tanto que
solo se refiere a las incompatibilidades de caracter publico y no a incompa-
tibilidades privadas u originadas por los factores reales de poder. Entre sus
antecedentes podemos mencionar:

1. El articulo 129 de la Constitucion de Cadiz de 1812 que prescribia:

Durante el tiempo de su diputacion, contado para este efecto desde que el
nombramiento conste en la Permanente de Cortes, no podran los diputados
admitir para si, ni solicitar para otro, empleo alguno de provision del rey, ni
aun ascenso, como no sea de escala en su respectiva carrera.

2. Por su parte, el articulo 58 del Decreto Constitucional para la Libertad
de la América Mexicana de 1814 decia: “Ningun ciudadano podra
excusarse del encargo de diputado. Mientras lo fuere no podra em-
plearse en el mando de armas”.

3. El articulo 56, fraccion 11, de la tercera de las Leyes Constitucionales
de la Republica Mexicana, de 1836, determinaba:

Los diputados y senadores no pueden, a mas de lo que les prohibe el regla-
mento del Congreso. II. Admitir para si, solicitar para otros, durante el tiem-
po de su encargo y un afio después, comision ni empleo alguno de la provi-
sion del gobierno ni un ascenso que no les toque por rigurosa escala.

y criterios para establecer y aplicar las normas del ordenamiento. Ordena todas las esferas
de vida esenciales para la convivencia, precisamente porque dichas esferas son consustan-
ciales a la vida del conjunto y se encuentran indisolublemente conectadas con el orden juri-
dico. En este sentido también son ordenados en la Constitucion los fundamentos de esferas
vitales que nada tienen que ver de forma directa con la formacion politica de unidad y la ac-
cion estatal, como en el caso de los fundamentos del ordenamiento juridico civil: matrimo-
nio, familia, propiedad, herencia, fundamentos del derecho penal, principios de la ensefian-
za, de la libertad religiosa o de las relaciones laborales o sociales. En todo ello, la
Constitucion es el plan estructural basico, orientado por determinados principios dotadores
de sentido, para la forma juridica de una comunidad”, “Constitucion y derecho constitucio-
nal”, en Lopez Pina, Antonio (ed.), Manual de derecho constitucional, Madrid, Marcial
Pons-IVAP, 1996, pp. 5y 6.
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4. El articulo 71, fraccion 11, del Proyecto de Reformas —en 1836— a
las Leyes Constitucionales de 1840 indicaba: “Los diputados y sena-
dores no pueden: I11. Funcionar en ningun otro encargo o empleo pu-
blico”.

5. El articulo 90 del primer Proyecto de Constitucion Politica de la Re-
publica Mexicana de 25 de agosto de 1842 sefialaba:

Los diputados y senadores no pueden: I. Obtener sin permiso de su Camara
respectiva, empleo, comision, ascenso ni pension de provision de gobierno,
si no es que le toque por escala rigurosa, establecida por ley. En el caso de
que la Camara conceda el permiso, cesara el interesado por el mismo hecho,
en el ejercicio de sus funciones. II. Funcionar en ninglin otro encargo ni em-
pleo publico.

6. El articulo 33 del voto particular de la minoria de la Comision Consti-
tuyente de 1842 establecia:

Ningtin diputado, ni senador, puede renunciar su encargo, sino por impedi-
mento fisico, ni ser destituido, mas que en el caso de que perdiera la cualidad
de ciudadano, o de que falte culpablemente tres meses consecutivos a las se-
siones, ni obtener del gobierno durante su mision y un afio después, conde-
coracion, empleo, comision o cualquier gracia, a excepcion de los ascensos
de rigurosa escala.

7. El articulo 41 del segundo Proyecto de Constitucion Politica de la Re-
publica Mexicana de 2 de noviembre de 1842 determinaba:

Ningtn diputado ni senador puede renunciar su encargo sino por causa jus-
ta calificada por el Congreso, ni ser destituido mas que en el caso de que
perdiere la cualidad de ciudadano, o de que faltare sin licencia tres meses
consecutivos a las sesiones, ni obtener del gobierno durante su mision,
condecoracion, empleo, o cualquier gracia, a excepcion de los ascensos de
rigurosa escala. S6lo podran ser empleados en comision por el gobierno
con permiso del Congreso, suspendiéndose el ejercicio de su encargo
mientras durare aquélla. Tampoco pueden funcionar en ningin otro em-
pleo publico.

8. En el articulo 75 de las Bases Organicas de la Republica Mexicana
publicadas en 1843, se contenia:
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No pueden los diputados ni senadores obtener empleo o ascenso de provi-
sion del gobierno, si no fuere de rigurosa escala; mas podran obtener del
mismo, con permiso de la Camara respectiva y consentimiento del nombra-
do, comisiones o encargos de duracion temporal, en cuyo caso el interesado
cesara en sus antiguas funciones durante el encargo.

9. Los articulos 57 y 58 del Proyecto de Constitucion Politica de la Re-

publica Mexicana de 16 de junio de 1856 sefialaron:

Articulo 57. El desempefio del cargo de diputado es incompatible con el ejerci-
cio de cualquier otro destino o comision de la Union en que se disfrute sueldo.

Articulo 58. Los diputados propietarios desde el dia de su eleccion hasta
el dia en que concluyan su encargo, no pueden aceptar ningun empleo de
nombramiento del Ejecutivo por el que se disfrute sueldo, sin previa licencia
del Congreso. El mismo requisito es necesario para los diputados suplentes
que estén en ejercicio de sus funciones.

10. La Constitucion de 1857 en sus articulos 57 y 58 mantuvo en términos

casi idénticos la redaccion del Proyecto de Constitucion Politica de la
Reptiblica Mexicana de 16 de junio de 1856.

11. La reforma de 1874 al articulo 57 de la Constitucion de 1857, estatuyo:

“Los cargos de diputado y senador son incompatibles con cualquier co-
mision o empleo de la Union por el que se disfrute sueldo”. Por su parte,
la reforma de 1874 al articulo 58 de la Constitucion de 1857 preciso:

Los diputados y senadores propietarios, desde el dia de su eleccion hasta el
en que concluya su encargo, no pueden aceptar ninguna comision ni empleo
de nombramiento del Ejecutivo federal, por el que se disfrute sueldo, sin
previa licencia de su respectiva Camara. El mismo requisito es necesario
para los diputados y senadores suplentes en ejercicio.

12. El proyecto de Carranza sobre el articulo 62 de la Constitucion es el

que esta atn vigente y dice:

Los diputados y senadores propietarios durante el periodo de su encargo, no
podran desempefiar ninguna otra comision o empleo de la Federacion o de
los estados por los cuales se disfrute sueldo, sin licencia previa de la Camara
respectiva; pero entonces cesaran en sus funciones representativas, mientras
dure la nueva ocupacion. La misma regla se observara con los diputados y
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senadores suplentes, cuando estuvieren en ejercicio. La infraccion de esta
disposicion sera castigada con la pérdida del caracter de diputado o sena-
dor.125

Los debates en el Congreso Constituyente de 1856 versaron sobre si los
militares debian ser considerados empleados para determinar si esa fun-
cion era susceptible de incompatibilidad con la tarea legislativa, si las in-
compatibilidades implicaban una restriccion a los principios democraticos
al limitarse el voto pasivo; s6lo algunos adujeron que la regulacion de las
incompatibilidades eran indispensables para asegurar la independencia de
los diputados frente al poder. En el Congreso Constituyente de Querétaro,
el articulo 62 del proyecto se aprobo sin discusion y por unanimidad de 157
votos; el dictamen sefalaba:

La taxativa o incompatibilidad contenida en el primer inciso, tiende a afirmar la
independencia mas completa del personal de ambas camaras respecto al Ejecu-
tivo, que desgraciadamente, ya se ha visto, recurre al sistema de dar empleos lu-
crativos a los representantes del pueblo, para contar con ellos y tener en las ca-
maras votos en su favor, tenga el Ejecutivo razon o no la tenga. La corrupcion
posible del Poder Legislativo se previene con las disposiciones que contienen el
articulo 62 del Proyecto. La pena de pérdida de caracter de diputado o senador,
es dura; pero ante el peligro que se previene y el mal que se combate, parece ne-
cesario determinar la penalidad con energia. La frase “sera castigado”, la inter-
preta la Comision, y desea hacerlo constar para sentar una base a la aplicacion
de laley, en el sentido de que para el referido castigo se procedera segin se de-
termine para las responsabilidades oficiales.126

Como puede apreciarse, el Constituyente de 1916-1917, so6lo tuvo en con-
sideracion a las incompatibilidades publicas, principalmente las que resultan
0 podrian resultar del control del Ejecutivo sobre las camaras. En los afios
previos a la alternancia politica de 2000, era una norma casi sin aplicacion e
importancia, salvo algunas iniciativas, y juicios de amparo que no entraron
al fondo, por considerar que se trataba de asuntos politicos. La doctrina na-
cional no ha profundizado en el tema. Los puntos de debate giran en torno a
la licencia que debe solicitar el parlamentario —en caso de darse el supuesto

125 Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus Constituciones, op. cit., nota
118, t. VII, pp. 381-384.
126 Jpidem, pp. 385-387.
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de incompatibilidad— para dejar el cargo, ya sea ante la Camara respectiva o
en los periodos de receso ante la Comision Permanente segun el articulo 78
fraccion VIII de la Constitucion. En tanto que si ocupan la comisiéon o em-
pleo —diferente a las tareas legislativas— sin pedir licencia, quedan separa-
dos de su encargo. Si la solicitan, y se les otorga, quedan separados del cargo
de manera temporal y sin disfrutar de las prerrogativas parlamentarias. En
este punto la discusion gira en torno a la temporalidad de la licencia, de si
puede rebasar los dos anos, pues se intenta aplicar analdgicamente la parte fi-
nal del articulo 98 de la Constitucion que sefala: “Ninguna licencia podra
exceder del término de dos afios”. También se estudia si las incompatibilida-
des operan en el sector paraestatal y aqui agregariamos en los 6rganos cons-
titucionales autonomos, supuestos que evidentemente deben estar compren-
didos en las prohibiciones del articulo 62. Igualmente se insiste que perderan
el caracter representativo quienes infrinjan lo dispuesto en la norma y que
esa sancion alcanza a los suplentes en ejercicio. De la regulacion contempla-
da en la norma, suelen extraerse por algunos dos inferencias: 1) se desprende
que el articulo 62 no excluye la posibilidad relativa a que diputados y sena-
dores, en el ejercicio de su mandato, desempefien otras actividades remune-
radas unidas a determinados grupos, fuerzas politicas o sociales, asi como las
relativas a la actividad mercantil industrial o profesional y las no retribuidas
econdmicamente siempre y cuando no deriven en conflictos de interés, trafi-
co de influencias o cualquier otra conducta delictiva o que quede comprendi-
da dentro de las responsabilidades administrativas, y 2) se desprende que los
diputados y senadores suplentes, cuando no estén en el cargo, pueden de-
sempefiar cualquier empleo, comision o actividad licitos, tanto en el &mbito
publico como en el privado atendiendo a lo que sefiala entre otros el articulo
90. de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servido-
res Publicos.!'?’

En las anteriores reflexiones me parece que desde un punto de vista dog-
matico quedan pendientes cuestiones por aclarar como la referente a si el
legislador que no solicita la licencia y que esta en los supuestos de la in-

127 Pedroza de la Llave, Susana Talia, EI Congreso de la Union. Integracion y regula-
cion, México, UNAM, 1997, pp. 111 y 118; id., El Congreso General mexicano. Andlisis
sobre su evolucion y funcionamiento actual, México, Porrtia, 2003; Camposeco, Miguel
Angel, Manual de temas legislativos, México, Miguel Angel Camposeco, 1984; Rodriguez
Lozano, Amador, “Comentario al articulo 62”, Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicana, comentada, México, UNAM, 1997, pp. 702-706.
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compatibilidad, debe ser inmediatamente separado de su cargo, o deberia
gozar de la proteccion de los articulos 14 y 16 constitucionales, y para tal
efecto seria importante arbitrar un procedimiento para darle garantia de au-
diencia antes de que la Camara respectiva o la Comision Permanente adop-
ten la decision respectiva, segun suele suceder en el derecho comparado.
También es fundamental preguntarse sobre los medios de defensa que ten-
dria el afectado en contra de las resoluciones de las camaras o de la Comi-
sion Permanente que resuelvan sobre la pérdida del caracter de diputado o
senador. Los antecedentes que existen en materia de amparo hacen pensar
que este juicio seria sobreseido por actualizar los supuestos del articulo 73
fraccion VIII de la Ley de Amparo. Sin embargo, en un Estado de derecho,
toda persona debe contar con recursos para impugnar las determinaciones
de autoridad. Es verdad que respecto a instituciones aledafias como las in-
munidades, el articulo 111 parrafo sexto sefiala que: “Las declaraciones y
resoluciones de las camaras de Diputados o Senadores son inatacables”. La
legislacion secundaria no contiene soluciones a estos interrogantes y otras
mas que podrian presentarse cuando el articulo 62 tenga una aplicacion
efectiva. Ni la Ley Organica del Congreso General de los Estados Unidos
Mexicanos ni el Reglamento para el Gobierno Interior del Congreso Gene-
ral de los Estados Unidos contiene las respuestas necesarias, salvo las nor-
mas sobre licencias que los articulos 47, 48, 49 y 50 del Reglamento esta-
blece, amén de lo previsto en el articulo 63 de la Constitucion sobre
vacantes y licencias. Igualmente es importante preguntarse por los 6rga-
nos, procedimientos y sanciones que conocerian de las responsabilidades
administrativas en que incurren diputados y senadores por los supuestos de
conflicto de interés y corrupcion a que aluden los articulos 8o. y 90. de la
Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Pu-
blicos, especificamente las fracciones XI, XII y XIII, pues aunque los le-
gisladores federales son sujetos a esas responsabilidades y los articulos 53
y 113 de la Ley Organica del Congreso General de los Estados Unidos Me-
xicanos establecen la existencia de contralorias internas, resulta dificil
pensar que esos organos técnicos se ocupen de las responsabilidades admi-
nistrativas de los legisladores, tanto porque el contralor de cada una de las
camaras no es par de los legisladores —los contralores son nombrados por
las dos terceras partes de los individuos presentes en el pleno— y, por tan-
to, sus superiores jerarquicos son los legisladores, como porque en el caso
de la Contraloria de los senadores, ésta solamente revisa el presupuesto de
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la Camara de Senadores y de los grupos parlamentarios que la componen,
amén de que las resoluciones del contralor deben darse previamente a co-
nocer a la Mesa Directiva. Lo anteriormente dicho refuerza la idea de que
el marco juridico de las incompatibilidades y de las responsabilidades ad-
ministrativas de los legisladores federales esta insuficientemente tratado.

Por otra parte, sobre las inelegibilidades entre cargos de eleccion popu-
lar no debe perderse de vista lo que sefiala el articulo 8o., parrafo primero
del Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales, que
prescribe:

A ninguna persona podra registrarsele como candidato a distintos cargos de
eleccion popular en el mismo proceso electoral; tampoco podré ser candidato
para un cargo federal de eleccion popular y simultdneamente para otro de los
estados, los municipios o del Distrito Federal. En este supuesto, si el registro
para el cargo de eleccion federal ya estuviese hecho, se procedera a la cancela-
cion automatica del registro.

En este caso, es de hacer notar que la determinacion sobre la inelegibili-
dad recae en la autoridad electoral, Instituto Federal Electoral y Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, y que la ley no arbitra proce-
dimiento alguno sino que establece la cancelacion automatica del registro,
extiende la inelegibilidad parlamentaria con cargos municipales y del Dis-
trito Federal y, desde luego, la determinacion del IFE que resuelva la “can-
celacion automatica del registro” es impugnable ante el Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion.

Recientemente, el tema de las incompatibilidades parlamentarias del ar-
ticulo 62 constitucional ha generado gran interés, tanto por el nimero de
iniciativas de reforma que se han presentado y que comentaremos en el
capitulo siguiente, asi como por diversos escandalos relacionados con el tra-
fico de influencias y los conflictos de interés, en donde se han visto invo-
lucrados legisladores muy importantes como los senadores Diego Fer-
nandez de Cevallos, Fauzi Handam, Emilio Gamboa Patrén, y diputados
como Manlio Fabio Beltrones, entre otros. Estas razones contextuales
—mas la conciencia juridica de que las incompatibilidades deben ser mo-
dificadas para no so6lo garantizar la independencia del Poder Legislativo
frente al Ejecutivo, sino frente a los poderes facticos— obliga a elaborar un
libro como éste, en el que ademas de mostrar las insuficiencias de la regula-
cion y el marco tedrico de la institucion, se deben hacer las propuestas ne-
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cesarias para su transformacion en aras de garantizar la libertad y autono-
mia del legislador respecto a los embates de la presion politica, del dinero o
de cualquier otro beneficio que se aparte de la salvaguarda de los intereses
generales. Algunos autores nacionales piden la reforma a la incompatibili-
dad legislativa, pues opinan que ésta debiera ser semejante a la de los jue-
ces federales y por tanto prohibir a los parlamentarios desempefiar empleos
o cargos en la Federacion, los estados, el Distrito Federal, etcétera o de par-
ticulares.!?8 Es desde luego esta vision razonable y debiera ser tomada en
cuenta, como creo que en el Congreso se hace, al menos por parte de algu-
nos legisladores que desean un cambio que evite la corrupcioén, el trafico de
influencias, los conflictos de interés, y lo que es mas grave, la limitacion a
lalibertad e independencia del Congreso y del legislador en lo individual.
El articulo 79 fraccién IV parrafo tercero establece:

Para ser titular de la Entidad de Fiscalizacion Superior de la Federacion se re-
quiere cumplir, ademas de los requisitos establecidos en las fracciones I, 11, IV,
V y VI del articulo 95 de esta Constitucion, los que sefale la ley. Durante el
ejercicio de su encargo no podra formar parte de ningun partido politico, ni de-
sempefiar otro empleo, cargo o comision, salvo los no remunerados en asocia-
ciones cientificas, docentes o de beneficencia.

Como puede observarse, se trata de una regulacion sobre incompatibili-
dades semejante a la de los consejeros electorales y del consejero presiden-
te del Instituto Federal Electoral y también a la de los titulares del Banco de
Meéxico. A diferencia de las incompatibilidades parlamentarias, las que tie-
nen relacidon con estas instituciones, comprenden las incompatibilidades
publicas, privadas o sociales. El dictamen de 20 de diciembre de 2000 de
la Camara de Diputados que creo la Ley de Fiscalizacién Superior de la Fe-
deracion sefialaba que el auditor superior de la Federacion y los auditores
especiales durante el ejercicio de su cargo no podrian: formar parte de par-
tido politico alguno, participar en actos politicos partidistas y hacer cual-
quier tipo de propaganda o promocion partidista y desempefiar otro empleo
o encargo en los sectores publico, privado o social, salvo los no remunera-

128 Fernandez Ruiz, Jorge, Poder Legislativo, México, Porria-UNAM, 2003, pp. 264 y
265; Chavez Hernandez, Efrén, “Las incompatibilidades de los legisladores en México y bre-
ves referencias al derecho comparado”, op. cit., nota 79; Salazar Abaroa, Armando Enri-
que, Derecho politico parlamentario. Principios, valores y fines, México, Miguel Angel
Porria-Camara de Diputados, 2005, pp. 298 y 299.



90 JAIME CARDENAS GRACIA

dos en asociaciones cientificas, docentes, artisticas o de beneficencia. El
mismo dictamen indica que el auditor superior de la Federacion puede ser
removido de su cargo por violar las prohibiciones expuestas.!?® Los articu-
los 80 y 81 de la Ley de Fiscalizacion Superior de la Federacion refrendan
lo que el dictamen de la Camara de Diputados establecid.!30

A pesar de las normas anteriores, la autonomia de la Auditoria Superior
de la Federacion ha sido de diversas maneras socavada.!3! La Suprema
Corte de Justicia de la Nacion al conocer de diversas controversias consti-
tucionales ha limitado sus atribuciones. Solares Mendiola explica que en
abril de 2003, el Ejecutivo federal promovid una controversia constitucio-
nal en contra de la Auditoria Superior de la Federacion derivada de que ésta
orden¢ a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico descontarle a Bana-
mex, Bancomer, Banorte, Bital y Banco del Atlantico, créditos que se inte-
graron irregularmente en la deuda reconocida por el Instituto de Proteccion
al Ahorro Bancario (IPAB). El presidente de la Republica impugn6 los ofi-
cios del 7y 20 de marzo de 2003, debido a que la Auditoria Superior identi-
fico créditos que, de acuerdo con los contratos de deuda establecidos, no
debieron ser incluidos; la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se pro-
nunci6 en el sentido de dejar sin efecto dicha orden. En controversias cons-
titucionales posteriores, la Suprema Corte ha vuelto a repetir la receta.
Igualmente el auditor superior de la Federacion ha sido perseguido por de-
nuncias penales que pretenden frenar las investigaciones en torno al caso
del Fobaproay las irregularidades en la administracion del presidente Fox.

129 Auditoria Superior de la Federacion, 1824-2004. 180 afios de rendicion de cuentas y
fiscalizacion en México, México, Camara de Diputados, LIX Legislatura, Auditoria Supe-
rior de la Federacion, 2004, pp. 496 y 497.

130 “Articulo 80.- El auditor superior de la Federacion y los auditores especiales durante
el ejercicio de su cargo, tendran prohibido: I. Formar parte de partido politico alguno, parti-
cipar en actos politicos partidistas y hacer cualquier tipo de propaganda o de promocion
partidista; II. Desempefiar otro empleo o encargo en los sectores publico, privado o social,
salvo los no remunerados en asociaciones cientificas, docentes, artisticas o de beneficencia,
y III. Hacer del conocimiento de terceros o difundir de cualquier forma, la informacion con-
fidencial o reservada que tenga bajo su custodia la Auditoria Superior de la Federacion para
el ejercicio de sus atribuciones, la cual debera utilizarse s6lo para los fines a que se encuen-
tra afecta”. “Articulo 81.- El auditor superior de la Federacion podra ser removido de su car-
go por las siguientes causas graves de responsabilidad administrativa: I. Ubicarse en los su-
puestos de prohibicion establecidas en el articulo anterior...”.

131 Sobre los niveles de autonomia de los 6rganos de fiscalizacion externa en el pais véa-
se: Figueroa Neri, Aimée, Cuenta publica en México. Evaluando el laberinto legal de la fis-
calizacion superior, México, Universidad de Guadalajara, 2005.
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Tales denuncias fueron filtradas a los medios de comunicacion a unos dias
de que el auditor superior entregara las conclusiones sobre la respuesta gu-
bernamental a las observaciones a la cuenta publica 2001.132

Los ejemplos expuestos hablan de la fragilidad de estos organos!3? y
también demuestran que la regulacion de las incompatibilidades debe am-
pliarse junto con otros elementos de proteccion de la independencia de los
organos de fiscalizacion externa del pais. No debe tampoco perderse de
vista que la aplicacion de las incompatibilidades, asi como puede servir a
salvaguardar la independencia de los 6rganos y de sus titulares, pueden
emplearse como instrumento para condicionar la independencia de los
mismos, si no se utiliza en un marco de transparencia de caracter garantis-
ta.134 Existen al respecto visiones muy pesimistas como la de Alejandro
Nieto, que refiriéndose a la colonizacion de estos 6érganos por los partidos
politicos —poderes facticos— concluye:

Laraiz del mal se encuentra en la deshonestidad constitucional de la clase poli-
tica, pero desde el punto de vista técnico, el fracaso del sistema se debe a la cir-
cunstancia de que se ha colocado a los controladores en manos de los controla-
dos, y es obvio que asi no pueden funcionar las cosas, ya que a los controlados
les resulta muy facil imponer contramedidas que bloqueen la actuacion eficaz
de los controladores.135

Esto significa que el futuro de los 6rganos de control estd en su indepen-
dencia y autonomia en serio. Se debe, por tanto, institucionalmente reducir
los riesgos de la partidocracia y de otros factores reales de poder en la inte-
gracion y funcionamiento de estos drganos, incrementando su autonomia,
las garantias de permanencia e inamovilidad para sus titulares, un salario
que no pueda cambiarse o reducirse al antojo de los controladores, autono-
mia presupuestal y administrativa, ademas de incrementar juridicamente y
sustancialmente sus atribuciones de control.

132 Solares Mendiola, Manuel, La Auditoria Superior de la Federacion: antecedentes y
perspectiva juridica, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, pp.
230-233.

133 Lozano Miralles, Jorge, Configuracién e independencia de los 6rganos de control ex-
terno: un andlisis comparado, Madrid, Civitas, 1996, pp. 61 y ss.

134 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 1999.

135 Nieto, Alejandro, “Mecanismos juridicos del control del poder”, Las sombras del sis-
tema constitucional espaiiol, Madrid, Trotta, 2003, p. 400.
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Cualquier repaso por los poderes y 6rganos de control en México nos ilus-
tra su debilidad. Ninguno de ellos cuenta con autonomia presupuestal, los me-
canismos de permanencia e inamovilidad son débiles, el peso de los partidos
politicos en la designacion de los titulares es mas que notable. La sociedad no
participa en la designacion de los titulares de estos 6rganos, su funcionamiento
tiene importantes déficits de transparencia, el salario de los titulares esta a mer-
ced de los controlados, sus atribuciones juridicas de control no son poderosas.
Por otra parte, los titulares de estos 6rganos se reclutan de la clase politica o de
su periferia, con lo que los compromisos constitucionales con los fines y valo-
res de la funcion son endebles, el compromiso mayor suele ser con el partido
politico o el politico que los promovio a esas responsabilidades.

En cuanto al Poder Ejecutivo en México, resulta interesante —resabio del
presidencialismo autoritario e imperial— que no exista un estatuto completo
y democratico para el titular de este Poder, que entre otras cosas hubiese es-
tablecido incompatibilidades expresas para la funcion presidencial, aunque
sin lugar a dudas es aplicable para el presidente la incompatibilidad prevista
en el articulo 125 constitucional. También se podria argumentar, y creo que
con algo de razdn, que existe un principio implicito de caracter constitucio-
nal que indica que el cargo de presidente es incompatible con cualquier otra
funcion, empleo, cargo, dadiva, interés, etcétera, tanto en los ambitos publi-
co y privado como en el social, debido al cimulo de atribuciones que el ar-
ticulo 89 de la Constitucion encomienda al presidente de la Republica. Sin
embargo, es un hecho que los presidentes suelen mantener negocios priva-
dos, que tienen acciones en empresas y cobran dividendos. En el pasado asi
era y las declaraciones patrimoniales del presidente Fox, que se han hecho
publicas en distintas ocasiones demuestran lo que se comenta. Ademas, en
virtud de que los articulos 41 constitucional y 49 del Codigo Federal de Insti-
tuciones y Procedimientos Electorales permiten el financiamiento privado
en las campaiias, no es extrafio que los presidentes y otros cargos de eleccion
popular, adquieran compromisos en antecampafias, precampaiias y campa-
fias con poderes facticos que limitan la independencia de sus funciones res-
pectivas y su orientacion a favor de los intereses generales. El caso de “Ami-
gos de Fox” prueba lo que aqui se sefiala.!3¢

De ahi que sea necesario para el futuro democratico del pais que el presi-
dente de la Republica esté sujeto a un estatuto juridico que entre otras cosas

136 Cardenas Gracia, Jaime, Lecciones de los asuntos Pemex y Amigos de Fox, op. cit.,
nota 12.
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regule las funciones que son incompatibles con el cargo presidencial, ade-
mas de derogar o limitar a su minima expresion cualquier forma de finan-
ciamiento privado.

Como bien se sabe, y lo dispone el segundo parrafo del articulo 108 de la
Constitucion, el presidente de la Republica, durante el tiempo de su encargo,
s6lo podra ser acusado por traicion a patria y delitos graves del orden comun.
Por tanto, es casi imposible que durante su encargo, el presidente pueda ser so-
metido a un procedimiento de responsabilidad administrativa por alguna in-
compatibilidad, tanto por lo que hemos dicho respecto al articulo 108 constitu-
cional como porque en el Poder Ejecutivo, la autoridad encargada de aplicar la
Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos
es la Secretaria de la Funcion Publica, dependencia cuyo titular depende jerar-
quicamente del presidente, y éste segun el articulo 89 fraccion II de la Consti-
tucion puede nombrarlo y removerlo libremente. De esta manera, las obliga-
ciones de las fracciones XI, XII y XIII de la citada Ley, dificilmente le seran
aplicables al presidente de la Republica durante su encargo. Cuando concluye
el encargo, y si se acepta el criterio de que existe suspension a la prescripcion
de los delitos y faltas durante las funciones presidenciales, es juridicamente
posible someter a un ex presidente a un procedimiento de responsabilidad ad-
ministrativa, tanto por las infracciones cometidas durante su encargo como,
desde luego, por aquellas que actualicen algunos de los supuestos del articulo
90. de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos.'37

137 Las fracciones XI, XII y XIII del articulo 8o. de la Ley Federal de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Publicos dicen: “Excusarse de intervenir, por motivo de
su encargo, en cualquier forma en la atencion, tramitacion o resolucion de asuntos en los
que tenga interés personal, familiar o de negocios, incluyendo aquellos de los que pueda re-
sultar algun beneficio para ¢l, su conyuge o parientes consanguineos o por afinidad hasta el
cuarto grado, o parientes civiles, o para terceros con los que tenga relaciones profesionales,
laborales o de negocios, o para socios o sociedades de las que el servidor publico o las per-
sonas antes referidas formen o hayan formado parte... fraccion XII. Abstenerse, durante el
ejercicio de sus funciones, de solicitar, aceptar o recibir, por si o por interposita persona, di-
nero, bienes muebles o inmuebles mediante enajenacion en precio notoriamente inferior al
que tenga en el mercado ordinario, donaciones, servicios, empleos, cargos o comisiones
para si, o para las personas a que se refiere la fraccion XI de este articulo, que procedan de
cualquier persona fisica o moral cuyas actividades profesionales, comerciales o industriales
se encuentren directamente vinculadas, reguladas o supervisadas por el servidor publico de
que se trate en el desempeflo de su empleo, cargo o comision y que implique intereses en
conflicto. Esta prevencion es aplicable hasta un afio después de que se haya retirado del em-
pleo, cargo o comision. Habra intereses en conflicto cuando los intereses personales, fami-
liares o de negocios del servidor publico puedan afectar el desempefio imparcial de su em-
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Por lo que ve a los miembros del servicio profesional de carrera del
gobierno federal, la Ley del Servicio Profesional de Carrera en la Admi-
nistracion Publica Federal determina en su articulo 90. que: “El desem-
pefio del servicio publico de carrera sera incompatible con el ejercicio
de cualquier otro cargo, profesion o actividad que impida o menoscabe
el estricto cumplimiento de los deberes del servidor publico de carrera”.
Lo que significa que los directores generales, directores de area, subdi-
rectores de area, jefes de departamento y enlaces de la administracion
publica federal que pertenezcan al sistema profesional de carrera estdn
sujetos a un régimen estricto de incompatibilidades, y que en caso de
violacion a la norma, quedarian comprendidos dentro de los supuestos
de responsabilidad de la Ley Federal de Responsabilidades Administra-
tivas de los Servidores Publicos y, en su caso, de las responsabilidades
penales que resulten.

La regulacion constitucional de las de las incompatibilidades del Poder
Judicial federal!3® presenta mayor abundancia. Dice el articulo 101 consti-
tucional:

Los ministros de la Suprema Corte de Justicia, los magistrados de circuito, los
jueces de distrito, los respectivos secretarios, y los consejeros de la Judicatura
Federal, asi como los magistrados de la sala superior del Tribunal Electoral, no
podran, en ninglin caso, aceptar ni desempenar empleo o encargo de la Federa-
cion, de los estados, del Distrito Federal o de particulares, salvo los cargos no
remunerados en asociaciones cientificas, docentes, literarias o de beneficencia.
Las personas que hayan ocupado el cargo de ministro de la Suprema Corte de
Justicia, magistrado de circuito, juez de distrito o consejero de la Judicatura Fe-
deral, asi como magistrado de la sala superior del Tribunal Electoral, no po-
drén, dentro de los dos afios siguientes a la fecha de su retiro, actuar como pa-
tronos, abogados o representantes en cualquier proceso ante los 6rganos del

pleo, cargo o comision. Una vez concluido el empleo, cargo o comision, el servidor ptblico
debera observar, para evitar incurrir en intereses en conflicto, lo dispuesto en el articulo 9o.
de la Ley; fraccion XIII. Desempefiar su empleo, cargo o comision sin obtener o pretender
obtener beneficios adicionales a las contraprestaciones comprobables que el Estado le otor-
ga por el desempefio de su funcion, sean para ¢l o para las personas a las que se refiere la
fraccion XI”.

138 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional mexi-
cano y comparado, México, Porria-UNAM, 1999, pp. 770-772; Fix-Fierro, Héctor,
Courts, Justice and Efficiency. A Socio-Legal Study of Economic Rationality in Adjudica-
tion, Oregon, Oxford y Portland, Hart Publishing, 2003.
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Poder Judicial de la Federacion. Durante dicho plazo, las personas que se hayan
desempenado como ministros, salvo que lo hubieran hecho con el caracter de
provisional o interino, no podran ocupar los cargos sefialados en la fraccion VI
del articulo 95 de esta Constitucion. Los impedimentos de este articulo seran
aplicables a los funcionarios judiciales que gocen de licencia. La infraccidén a lo
previsto en los parrafos anteriores, sera sancionada con la pérdida del respecti-
vo cargo dentro del Poder Judicial de la Federacion, asi como de las prestacio-
nes y beneficios que en lo sucesivo correspondan por el mismo, independiente-
mente de las demads sanciones que las leyes prevean.

De lo citado, resulta que la norma del 101 constitucional contempla de
manera prolija incompatibilidades para los ministros de la Suprema Corte,
los magistrados de circuito, los jueces de distrito, los consejeros de la Judica-
tura y los magistrados de la sala superior del Tribunal Electoral del Poder Ju-
dicial de la Federacion para garantizar su independencia del poder formal e
informal.!® Sin embargo, de la norma se deduce que los servidores publicos
sefialados no tienen impedimento alguno para desempefiar cargos a nivel
municipal, lo que evidentemente debe constituir un impedimento, y 1a norma
constitucional esta principalmente orientada, durante el encargo de los servi-
dores publicos mencionados, a las incompatibilidades publicas, no a las pri-
vadas y sociales. Estas tltimas quedan previstas en la Ley Federal de Res-
ponsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos —fracciones XI,
XII'y XIII del articulo 80.—y, para cuando se deja el cargo, el articulo 101
contempla la incompatibilidad mas estricta que existe en el derecho mexica-
no, pues dichos servidores publicos no pueden durante dos afios posteriores
a la fecha de su retiro actuar como abogados o representantes en cualquier
proceso ante los drganos del Poder Judicial de la Federacion.

La legislacion secundaria sobre incompatibilidades en el Poder Judi-
cial federal, a diferencia de otras incompatibilidades —en especifico las
parlamentarias— establece érganos competentes para conocerlas, proce-
dimientos, causas y sanciones, aunque con un privilegio especial para los
ministros de la Suprema Corte y los miembros del Consejo de la Judicatu-
ra Federal, en tanto que estos servidores publicos s6lo pueden ser priva-
dos de sus puestos en los términos que determina el titulo cuarto de la
Constitucion, es decir, mediante juicio politico o declaracion de proce-
dencia. Dice el articulo 129 de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion:

139 Nieto, Alejandro, EI desgobierno judicial, Madrid, Trotta, 2005, pp. 152-154.
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Los ministros de la Suprema Corte de Justicia y los miembros del Consejo de la
Judicatura Federal solo podran ser privados de sus puestos en la forma y térmi-
nos que determina el titulo cuarto de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. También procedera en los términos del parrafo anterior
cuando los propios servidores publicos violen las prohibiciones previstas en el
articulo 101 constitucional, imponiéndose ademas como sancion la pérdida de
las prestaciones y beneficios que les correspondan y las sefialadas por la comi-
sion de delitos contra la administracion de la justicia.

El articulo 131 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion
establece con precision las diferentes causas de responsabilidad para los
servidores publicos del Poder Judicial de la Federaciony el 132y 134 de
esa Ley fijan el procedimiento, el 135 las sanciones y el 136 del mismo
ordenamiento la manera de valorar las faltas. Es interesante ver que el ar-
ticulo 133 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion sefiale
organos competentes diversos para conocer las faltas; las de los ministros
que no son graves (que no entrafian destitucidn) y las faltas graves come-
tidas por servidores publicos de la Corte son competencia del pleno; las
de los servidores publicos de la Corte que no son graves competen al pre-
sidente de la Suprema Corte; el pleno del Consejo de la Judicatura Fede-
ral es competente tratdndose de faltas graves de magistrados de circuito y
jueces de distrito; faltas de otros servidores del Poder Judicial federal son
competencia del 6rgano colegiado que determine el Consejo de la Judica-
tura Federal; y, en algunos casos, la Contraloria del Poder Judicial de la Fe-
deracion conoce. El articulo 136 de la Ley mencionada, ademas de regular
la valoracion de faltas, indica —en relacion con las incompatibilidades
del articulo 101 constitucional y las faltas administrativas previstas en la
Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Pu-
blicos que implican conflicto de interés y/o trafico de influencias— que
solo por ellas un ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
puede ser destituido, lo que obligaria a seguir un procedimiento de juicio
politico o, si las conductas entrafian un delito, serd necesario un procedi-
miento de desafuero para que el ministro pierda la inmunidad y sea some-
tido a proceso.

En cuanto a la Comision Nacional de los Derechos Humanos, el articulo
102 B de la Constitucion no prevé prohibicion alguna en materia de incom-
patibilidades. Los articulos 12 y 14 de la Ley de la Comision Nacional de
Derechos Humanos sefialan:
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Articulo 12. Las funciones del presidente de la Comision Nacional, de los visi-
tadores generales y de la Secretaria Ejecutiva, son incompatibles con el desem-
pefio de cualquier otro cargo, empleo o comision de la Federacion, los estados,
municipios o en organismos privados, o con el desempeiio de su profesion, ex-
ceptuando las actividades académicas [y]

Articulo 14. El presidente de la Comision Nacional podra ser destituido y,
en su caso, sujeto a responsabilidad, solo por las causas y mediante los procedi-
mientos establecidos por el titulo cuarto de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos. En este supuesto, el presidente sera sustituido interna-
mente por el primer visitador general, en tanto no se designe nuevo presidente
de la Comision Nacional.

El articulo 122 base primera, fraccion II, sefiala que:

Los requisitos para ser diputado a la Asamblea no podran ser menores a los que
se exigen para ser diputado federal. Seran aplicables a la Asamblea Legislativa
y a sus miembros en lo que sean compatibles, las disposiciones contenidas en
los articulos 51, 59, 61, 62, 64 y 77, fraccion IV de esta Constitucion.

Esta norma en materia de incompatibilidades es desarrollada por los ar-
ticulos 19y 20 de la Ley Organica de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal, que sefialan:

Articulo 19. Los diputados ejerceran sus funciones con dedicacion absoluta y
no podran desempefiar ninguna otra comision, servicio o empleo remunerado
de la Federacion, de las otras autoridades locales del Distrito Federal, de los es-
tados o municipios o ejercer profesion alguna que pueda ocasionar conflicto de
intereses con su cargo, sin licencia previa de la Asamblea Legislativa; en cuya
hipotesis, cesaran en sus funciones representativas durante el tiempo que ejer-
zan la nueva ocupacion. Se exceptiian de lo anterior, las actividades cientificas,
docentes, artisticas o de beneficencia. La inobservancia de lo dispuesto en el
primer parrafo de este articulo se sancionara con la pérdida del encargo de
Diputado mediante la declaratoria de la misma Asamblea, en los términos pre-
vistos en el procedimiento que establezca esta Ley.

Articulo 20. El desempefio de la funcidn politica de Diputado es incompati-
ble con otros cargos de eleccion popular federales o locales.

Desgraciadamente la Ley Organica de la Asamblea Legislativa del Dis-
trito Federal posteriormente no alude a ninguin procedimiento para resolver
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las incompatibilidades'#? y tampoco determina los medios de impugnacion
que proceden en contra de la declaratoria de la Asamblea. Sin embargo,
debe reconocerse que, a diferencia de las incompatibilidades parlamenta-
rias federales, las normas del Distrito Federal se refieren a posibles incom-
patibilidades derivadas de conflictos de interés y, también, que sefialan
como causa de incompatibilidad publica, los cargos, comisiones o empleos
municipales. Llama la atencion, en contra de lo previsto en la normatividad
federal, que cuando la norma del Distrito Federal se refiere a las activida-
des cientificas, docentes, artisticas o de beneficencia no establezca la no re-
muneracion de las mismas, lo que podria implicar que estas actividades
pueden remunerarse al legislador del Distrito Federal sin que se actualice la
hipotesis de incompatibilidad.

El articulo 125 es una norma que cierra a nivel constitucional federal el
régimen de incompatibilidades. La norma sefiala una incompatibilidad pa-
blica general pues no sélo se refiere a incompatibilidades parlamentarias
sino a cualquier incompatibilidad respecto de cargos de eleccion popular,
tanto federales como estatales, y establece: “Ningun individuo podré de-
sempefar a la vez dos cargos federales de eleccion popular, ni uno de la
Federacion y otro de un Estado que sean también de eleccion; pero el nom-

140" El articulo 78 de la Ley Orgénica de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal s6lo
dice: “La Comision Jurisdiccional sesionard para conocer los casos de remocion, separa-
cion, pérdida del encargo o cualquier otro analogo que prevea la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, el Estatuto de Gobierno, ésta y otras leyes”. Anteriormente
el Reglamento para el gobierno interior de la Asamblea Legislativa sefialaba en su articulo
33 lo siguiente: “Las Comisiones Jurisdiccionales elaboraran el dictamen de declaratoria de
pérdida del cargo de Diputado a que se refieren los articulos 19 y 21 de la Ley Organica,
conforme al siguiente procedimiento: 1. El escrito de denuncia se debera presentar ante la
Oficialia Mayor de la Asamblea y ratificarse ante ella dentro de los tres dias naturales si-
guientes a su presentacion. II. Una vez ratificado el escrito, la Oficialia Mayor lo turnara a
la Mesa Directiva, o a la Comision de Gobierno en los recesos, para que proceda a la inte-
gracion de la Comision Jurisdiccional que debera elaborar el dictamen correspondiente.
Asimismo, la Mesa Directiva debera dar cuenta de dicho turno a cada una de los Coordina-
dores de los Grupos Parlamentarios; I1I. La Comision Jurisdiccional procedera, en un plazo
no mayor de treinta dias habiles, a determinar si el denunciado percibe remuneracion con
cargo a otro presupuesto de egresos federal o local o si desempefia otro cargo de eleccion
popular federal o local; IV. Dada cuenta del dictamen correspondiente, el presidente citara
al pleno para que en sesion secreta, se someta a votacion dicho dictamen, y V. Si el pleno
declara que el diputado ha incurrido en alguna de las faltas que motivaron el procedimiento,
¢éste quedard inmediatamente separado del cargo y se procedera a cubrir la vacante en los
términos que al efecto prescribe la Ley Organica”.
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brado puede elegir entre ambos el que quiera desempefiar”. Entre los an-
tecedentes de esta norma se pueden mencionar:

—El articulo 117 del Proyecto de Constitucion Politica de la Republica
Mexicana de 16 de junio de 1856, que sefalaba: “Ningtn individuo
puede desempenar a la vez dos cargos de la Union de eleccion popu-
lar; pero el nombrado puede elegir entre ambos el que quiera desem-
penar”.

—El articulo 118 de la Constitucion Politica de la Republica Mexicana
de 5 de febrero de 1857, que indicaba: “Ningun individuo puede de-
sempefiar a la vez, dos cargos de la Union de eleccion popular; pero el
nombrado puede elegir entre ambos el que quiera desempenar” y,

— El mensaje y proyecto de Constitucion de Venustiano Carranza del
lo. de diciembre de 1916, que contenia un precepto similar al ac-
tual.!4!

Durante el Congreso Constituyente la norma fue votada por unanimidad
sin deliberacion alguna. La norma, como es obvio, s6lo contempla incom-
patibilidades publicas, no se refiere a las incompatibilidades referidas a
cargos municipales y del Distrito Federal, no establece procedimiento al-
guno para tramitar las incompatibilidades y mucho menos medios de im-
pugnacion respecto a las resoluciones correspondientes.

II. DERECHO COMPARADO

Para analizar las incompatibilidades parlamentarias es fundamental pre-
cisar su contexto, principalmente conocer si las incompatibilidades se ads-
criben a un régimen presidencial, parlamentario, semipresidencial o semi-
parlamentario, etcétera. Porque las caracteristicas del régimen politico de
cada pais, sus antecedentes histdricos, asi como la manera en el que ese tipo
de régimen se aplica o se vive, son decisivos a la hora de entender las in-
compatibilidades parlamentarias en cada Estado.

141 Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus Constituciones, México, Mi-
guel Angel Porriia-Camara de Diputados, LVII Legislatura, 2000, t. XII, pp. 999 y 1000.
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1. Los regimenes presidenciales

Los regimenes presidenciales se basan en un Ejecutivo que cuenta con
considerables poderes en la Constitucion y que tiene un absoluto control de
la composicion de su gobierno y la administracion; ademas, es elegido por
el pueblo por un periodo de tiempo fijo, y no depende de un voto de con-
fianza formal de los representantes elegidos democraticamente en un Par-
lamento. El presidente no es sélo el que ejerce el Poder Ejecutivo, sino
también el jefe simbdlico del Estado, y no se le puede destituir, excepto en
alguin caso excepcional de juicio politico entre las elecciones. Lo anterior
quiere decir que son dos las caracteristicas distintivas de los regimenes pre-
sidenciales:

1) Tanto el presidente, que controla el Ejecutivo y es elegido por el pueblo (o
por un colegio electoral elegido por el pueblo con ese unico fin), como el Legis-
lativo elegido (de una o de dos camaras) tienen legitimidad democratica. Es un
sistema de legitimidad democratica dual. 2) Tanto el presidente como el Con-
greso son elegidos por un periodo fijo, el cargo de presidente es independiente
del presidente. Esto lleva a lo que vamos a caracterizar como la rigidez del siste-
ma presidencial.!42

Desde el punto de vista de las incompatibilidades en los regimenes pre-
sidenciales, el principio de separacion de poderes obliga a declarar incom-
patible ex costitutione la condicion ejecutiva con el mandato parlamenta-
rio. Por eso, la Constitucion de los Estados Unidos en su articulo lo.,
seccion sexta, parrafo segundo indica:

No Senator or Representative shall, during the Time for which he was elected,
be appointed to any civil Office under the Authority of the United States, which
shall have been created, or the Emoluments whereof shall have been increased
during such time and no Person holding any Office under the United States,
shall be a Member of either House during his Continuance Office.

De esta manera, la Constitucidon de los Estados Unidos ha previsto la in-
compatibilidad de cualquier empleo federal con el cargo de legislador. La

142 Linz, Juan, “Democracia presidencial o parlamentaria: ;Qué diferencia implica?”, en
Linz, Juan y Valenzuelza, Arturo (comps.), La crisis del presidencialismo. 1. Perspectivas
comparativas, Madrid, Alianza Universidad, 1997, p. 32.



PODERES FACTICOS E INCOMPATIBILIDADES PARLAMENTARIAS 101

norma constitucional federal se ha reproducido en las Constituciones esta-
tales de ese pais.

En América Latina, que cuenta con regimenes presidenciales y tal
como lo expresa el trabajo de Bernhard Thibaut, el tema de las incompati-
bilidades sigue la logica norteamericana de la separacion de poderes y de
la incompatibilidad entre cargos legislativos y ejecutivos, aunque con un
gran numero de matices. Asi, por ejemplo, en los paises latinoamericanos
la incompatibilidad esta regulada en la Constitucion y s6lo en algunos ca-
sos como en Bolivia se establecen también incompatibilidades en la ley
secundaria. En la mayoria de los paises no existen normas explicitas rela-
tivas a las incompatibilidades para el cargo de presidente y vicepresiden-
te, salvo los casos de Argentina, Bolivia, Paraguay y Uruguay. Algunas
Constituciones establecen incompatibilidades no solo respecto a cargos
publicos sino a privados. En general, hay un nimero amplio de diferen-
cias derivadas de la historia politica particular, de los sistemas electora-
les, de los sistemas unicamerales o bicamerales, del sistema federal o uni-
tario, etcétera.!43

Por poner ejemplos mencionemos los siguientes casos:!44

—EIl articulo 72 de la Constitucién de Argentina sefala: “Ningin
miembro del Congreso podré recibir empleo o comision del Poder
Ejecutivo, sin previo consentimiento de la Camara respectiva, excep-
to los empleos de escala”. A su vez, el articulo 92 indica: “El presi-
dente y vicepresidente disfrutaran de un sueldo pagado por el Tesoro
de la Nacion, que no podra ser alterado en el periodo de sus nombra-
mientos. Durante el mismo periodo no podran ejercer otro empleo, ni
recibir ningtin otro emolumento de la nacion, ni de provincia alguna”.
El articulo 105 precisa: “No pueden ser senadores ni diputados, sin
hacer dimision de sus empleos de ministros”.

—El articulo 49 de la Constitucion de Bolivia determina:

143 Thibaut, Bernhard, “XXXI. Incompatibilidades”, en Nohlen, Dieter et al. (comps.),
Tratado de derecho electoral comparado de América Latina, México, Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos, Universidad de Heidelberg, Tribunal Electoral del Poder Judi-
cial de la Federacion, Instituto Federal Electoral, Fondo de Cultura Econdémica, 1998, pp.
698-707.

144 Véase Cardenas, Jaime, La actualidad constitucional de América Latina, México,
ProLiber, 1997.
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Los senadores y disputados podran ser elegidos presidente o vicepresidente
de la Republica, o designados ministros de Estado, o agentes diplomaticos, o
prefectos de departamento, quedando suspensos de sus funciones legislati-
vas por el tiempo que desempefien aquellos cargos. Fuera de ellos no podran
ejercer otros dependientes de los poderes Ejecutivo o Judicial.

—El articulo 56 de la misma Constitucion precisa: “Cuando un ciuda-
dano sea elegido senador y diputado, aceptara el mandato que ¢l pre-
fiera. Si fuese elegido senador o diputado por dos o mas departamen-
tos lo sera por el distrito que €l escoja”.!45

—El articulo 55 de la Constitucion chilena establece:

Los cargos de diputados y senadores son incompatibles entre si y con todo
empleo o comision retribuidos con fondos del Fisco, de las municipalidades,
de las entidades fiscales autonomas, semifiscales o de las empresas del Esta-
do o en el que el Fisco tenga intervencion por aportes de capital, y con toda
otra funciéon o comision de la misma naturaleza. Se exceptiian los empleos
docentes y las funciones o comisiones de igual caracter de la ensefianza su-
perior, media y especial. Asimismo, los cargos de disputados y senadores
son incompatibles con las funciones de directores o consejeros, aun cuando
sea ad honorem, en las entidades fiscales autdbnomas, semifiscales o en las
empresas estatales, o en las que el Estado tenga participacion por aporte de
capital. Por el solo hecho de resultar electo, el diputado o senador cesara en
el otro cargo, empleo, funcidon o comision incompatible que desempeiie, a
contar de su proclamacion por el Tribunal Calificador. En el caso de los ex
presidentes de la Republica, el solo hecho de incorporarse al Senado signifi-
cara la cesacion inmediata en los cargos, empleos, funciones o comisiones

145 En materia judicial, en Bolivia estd en vigor el “Reglamento de Regulacién de Incom-
patibilidades y uso indebido de influencias”, el que sefiala, en su articulo lo., que la
“Incompatibilidad es la oposicion de intereses de un funcionario con respecto a los intereses
de la organizacion, pudiendo ser de varias formas como ser: por asumir la representacion de
sociedades o empresas privadas; por prestacion de servicios en otras entidades publicas; por
prestacion de servicios en empresas privadas que tengan relacion con el Estado o el Poder
Judicial; por tener parentesco hasta un cuarto grado de consanguinidad entre funcionarios
jurisdiccionales; por tener parentesco hasta un tercer grado de consanguinidad entre servi-
dores publicos, administrativos; por tener hasta un segundo grado de afinidad en ambos ca-
sos; por dedicacion a tiempo completo en la Universidad; cuando hayan sido destituidos del
Poder Judicial a través de procesos internos debidamente ejecutoriados; tengan juicios o
sentencias ejecutoriadas pendientes de cumplimiento con el Estado o con el Poder Judicial;
cuando se encuentren gozando de la renta de la vejez, salvo que el interesado decida suspen-
derla legalmente; y, por las causas expresamente sefialadas en el articulo 10 de la Ley No.
1817”.
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incompatibles que estuvieran desempefiando. En los casos de los senadores
a que se refieren las letras b) a f) del inciso tercero del articulo 45, éstos de-
beran optar entre dicho cargo y el otro cargo, empleo, funcion o comision in-
compatible, dentro de los quince dias siguientes a su designacion y, a falta de
esta opcion, perderan la calidad de senador.

—El articulo 56 establece:

Ningun diputado o senador, desde su incorporacion en el caso la letra a) del
articulo 45, desde su proclamacion como electo por el Tribunal Calificador o
desde el dia de su designacion, segun el caso, y hasta seis meses después de
terminar su cargo, puede ser nombrado para un empleo, funcién o comision
de los referidos en el articulo anterior. Esta disposicion no rige en caso de
guerra exterior; ni se aplica a los cargos de presidente de la Reptblica, mi-
nistro de Estado y agente diplomatico; pero so6lo los cargos conferidos en es-
tado de guerra son compatibles con las funciones de diputado o senador.

—El articulo 180 de la Constitucion de Colombia precisa que:

Los congresistas no podran: 1. Desempefiar cargo o empleo publico o priva-
do. 2. Gestionar, en nombre propio o ajeno, asuntos ante entidades publicas o
ante las personas que administren tributos, ser apoderados ante las mismas,
celebrar con ellas, por si o por interpuesta persona, contrato alguno. La ley es-
tablecera las excepciones a esta disposicion. 3. Ser miembros de juntas o con-
sejos directivos de entidades descentralizadas de cualquier nivel o de institu-
ciones que administren tributos. 4. Celebrar contratos o realizar gestiones con
personas naturales o juridicas de derecho privado que administren, manejen o
inviertan fondos publicos o sean contratistas del Estado o reciban donaciones
de éste. Se exceptia la adquisicion de bienes o servicios que se ofrecen a los
ciudadanos en igualdad de condiciones. Parrafo 1. Se exceptta del régimen de
incompatibilidades el ejercicio de la catedra universitaria. Parrafo 2. El fun-
cionario que en contravencion del presente articulo, nombre a un congresista
para empleo o cargo o celebre con ¢l un contrato o acepte que actiie como ges-
tor en nombre propio o de terceros, incurrira en causal de mala conducta.

—El articulo 181 de esa Constitucion dice

Las incompatibilidades de los congresistas tendran vigencia durante el pe-
riodo constitucional respectivo. En caso de renuncia, se mantendran durante
el afio siguiente a su aceptacion, si el lapso que faltare para el vencimiento
del periodo fuere superior. Quien fuere llamado a ocupar un cargo quedara
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sometido al mismo régimen de inhabilidades e incompatibilidades a partir de
su posesion.

—El articulo 182 ordena:

Los congresistas deberan poner en conocimiento de la respectiva Camara las
situaciones de caracter moral o econémico que los inhiban para participar en
el tramite de los asuntos sometidos a su consideracion. La ley determinara lo
relacionado con los conflictos de intereses y las recusaciones. 146

—Los articulos 111 y 112 de la Constitucion de Costa Rica mencionan
que:

Articulo 111. Ningun diputado podra aceptar, después de juramentado, bajo
pena de perder su credencial, cargo o empleo de los otros poderes del Estado
o de las instituciones autéonomas, salvo cuando se trate de un ministerio de
gobierno. En este caso se reincorporara a la Asamblea al cesar en sus funcio-
nes. Esta prohibicion no rige para los que sean llamados a formar parte de
delegaciones internacionales, ni para los que desempefien cargos en institu-
ciones de beneficencia, o catedraticos de la Universidad de Costa Rica o en
otras instituciones de ensefianza superior del Estado.

Articulo 112. La funcion legislativa es también incompatible con el ejer-
cicio de todo otro cargo de eleccion popular. Los diputados no pueden cele-
brar, ni directa ni indirectamente, o por representacion, contrato alguno con
el Estado, ni obtener concesion de bienes publicos que implique privilegio,
ni intervenir como directores, administrativos o gerentes en empresas que
contraten con el Estado, obras, suministros o explotacion de servicios publi-
cos. La violacion a cualquiera de las prohibiciones consignadas en este ar-
ticulo o en el anterior, producira la pérdida de la credencial de diputado. Lo
mismo ocurrird si en el ejercicio de un ministro de gobierno, el diputado in-
curriere en alguna de esas prohibiciones.

—El Salvador cuenta en su Constitucion con dos articulos sobre incom-
patibilidades. El articulo 128 regula que:

146 En Colombia recientemente se aprobé para los servidores publicos de la administra-
cion publica el “Estatuto Anticorrupcion”, Ley 190 de 1995, que contiene normas tendentes
a preservar la moralidad en la administracion publica y se fijan disposiciones con el objeto
de erradicar la corrupcion administrativa.
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Los diputados no podran ser contratistas ni caucioneros de obras o empresas
publicas que se costeen con fondos del Estado o del Municipio; ni tampoco
obtener concesiones del Estado para explotacion de riquezas nacionales o de
servicios publicos, ni aceptar ser representantes o apoderados administrati-
vos de personas nacionales o extranjeras que tengan esos contratos o conce-
siones.

—EI1 129 contempla que:

Los diputados en ejercicio no podran desempefiar cargos publicos remune-
rados durante el tiempo para el que han sido elegidos, excepto los de caracter
docente o cultural, y los relacionados con los servicios profesionales o de
asistencia social. No obstante, podran desempeiiar los cargos de ministros o
viceministros de Estado, presidentes de instituciones oficiales autéonomas,
jefes de mision diplomatica, consular o desempefiar misiones diplomaticas
especiales. En estos casos, al cesar en sus funciones se reincorporaran a la
Asamblea, si todavia esta vigente el periodo de su eleccion. Los suplentes
pueden desempenar empleos o cargos publicos sin que su aceptacion y ejer-
cicio produzca la pérdida de la calidad de tales.

—El articulo 164 de la Constitucion guatemalteca refiere:

Prohibiciones y compatibilidades. No pueden ser disputados: 1. Los funcio-
narios y empleados de los organismos Ejecutivo, Judicial y del Tribunal y
Contraloria de Cuentas, asi como los magistrados del Tribunal Supremo
Electoral y el director del Registro de Ciudadanos. Quienes desempefien
funciones docentes y los profesionales al servicio de establecimientos de
asistencia social, estan exceptuados de la prohibicion anterior; 2. Los con-
tratistas de obras o empresas que se costeen con fondos del Estado o del mu-
nicipio, sus fiadores y los que de resultas de tales obras o empresas, tengan
pendientes reclamaciones de interés propio; 3. Los parientes del presidente
de la Republica y los del vicepresidente dentro del cuarto grado de consan-
guinidad o segundo de afinidad; 4. Los que habiendo sido condenados en
ejercicio de cuentas por sentencia firme, no hubieren solventado sus respon-
sabilidades; 5. Quienes representen intereses de compaiiias o personas indi-
viduales que exploten servicios publicos; y 6. Los militares en servicio acti-
vo. Si al tiempo de su eleccidon o posteriormente, el electo resultare incluido
en cualquiera de las prohibiciones contenidas en este articulo, se declarara
vacante su puesto, pero si fuera de los comprendidos en los literales a) y ¢)
podra optar entre el ejercicio de esas funciones o el cargo de diputado. Es
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nula la eleccion de diputado que recayere en funcionario que ejerza jurisdic-
cion en el distrito electoral que lo postula, o la hubiere ejercido tres meses
antes de la fecha en que se haya convocado a la eleccion. El cargo de dipu-
tado es compatible con el desempefio de misiones diplomaticas temporales
o especiales y con la representacion de Guatemala en congresos internacio-
nales.

— La Constitucion de Panama en sus articulos 150 y 152 sefiala:

Articulo 150. Los legisladores principales y suplentes, cuando estos Gltimos
estén ejerciendo el cargo, no podran aceptar ningiin empleo publico remune-
rado. Si lo hicieren, se producira la vacante absoluta del cargo de legislador
principal o suplente, segun sea el caso. Se exceptiian los nombramientos de
ministros, viceministro, director general o gerente de entidades autonomas o
semiautonomas y agentes diplomaticos, cuya aceptacion produce vacante
transitoria por el tiempo que se desempeiie el cargo. El ejercicio de los car-
gos de maestro o profesor en centros de educacion oficial o particular es
compatible con la calidad de legislador.

Articulo 152. Los legisladores no podran hacer por si mismo, ni por inter-
puestas personas, contrato alguno con el organismo del Estado o con institu-
ciones o empresas vinculados a éste, ni admitir de nadie poder para gestionar
negocios ante esos organos, instituciones o empresas. Quedan exceptuados
los casos siguientes: 1. Cuando el legislador hace uso personal o profesional
de servicios publicos o efectie operaciones corrientes de la misma indole
con instituciones o empresas vinculadas al Estado. 2. Cuando se trate de
contratos con cualesquiera de los 6rganos o entidades mencionadas en este
articulo, mediante licitacion, por sociedades que no tengan el caracter de
anonimas y de las cuales sea socio un legislador, siempre que la participa-
cion de éste en aquéllas sea de fecha anterior a su eleccion para el cargo.
3. Cuando, mediante licitacion o sin ella, celebren contratos con tales 6rga-
nos o entidades, sociedades anonimas de las cuales no pertenezca un total de
mas del veinte por ciento de acciones de capital social, a uno o mas legisla-
dores. 4. Cuando el legislador actlie en beneficio de la profesion de abogado,
fuera del periodo de sesiones o dentro de éste mediante licencia. En los casos
de los numerales uno, dos y tres de este articulo, el legislador perdera inmu-
nidad para que todo lo que se relacione con tales contratos o gestiones.

—Los articulos 196 y 199 de la Constitucion de Paraguay dicen:

Articulo 196. De las incompatibilidades. Podran ser electos, pero no podran
desempeiar funciones legislativas, los asesores de reparticiones publicas,
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los funcionarios y los demas empleados a sueldo del Estado o de los munici-
pios, cualquiera sea la denominacion con que figuren y el concepto de sus
retribuciones, mientras subsista la designacion para dichos cargos. Se ex-
ceptuan de las incompatibilidades establecidas en este articulo, el ejercicio
parcial de la docencia y el de la investigacion cientifica. Ningin senador o
diputado puede formar parte de empresas que exploten servicios ptblicos
o tengan concesiones del Estado, ni ejercer la asesoria juridica o la represen-
tacion de aquéllas, por si o por interpdsita persona.

Articulo 199. Los senadores y diputados solo podran aceptar cargos de
ministro o de diplomatico. Para desempefiarlos, deberan solicitar permiso a
la Camara respectiva, a la cual podran reincorporarse al término de aquellas
funciones.

—El articulo 92 de la Constitucion de Pert determina:

La funcion de congresista es de tiempo completo; le esta prohibido desem-
peiar cualquier cargo o ejercer cualquier profesion u oficio, durante las
horas de funcionamiento del Congreso. El mandato de congresista es
incompatible con el ejercicio de cualquier otra funcion publica, excepto la de
ministro de Estado, y el desempefio, previa autorizacion del Congreso, de co-
misiones extraordinarias de caracter internacional. La funciéon de congresista
es, asimismo, incompatible con la condicidon de gerente, apoderado, repre-
sentante, mandatario, abogado, accionista mayoritario o miembro del direc-
torio de empresas que tienen con el Estado contratos de obra, de suministros
o de aprovisionamiento, o que administran rentas publicas o prestan servi-
cios publicos. La funcién de congresista es incompatible con cargos simila-
res en empresas que, durante el mandato de congresista, obtengan concesio-
nes del Estado, asi como en empresas del sistema crediticio financiero
supervisadas por la Superintendencia de Banca y Seguros.

—Los articulos 18 y 108 de la Constitucion de Republica Dominicana
asientan:

Articulo 18. Los cargos de senador y de diputado son incompatibles con
cualquier otra funcién o empleo de la administracion publica...

Articulo 108. Ninguna funcién o cargo publico a que se refieren esta
Constitucion y las leyes, seran incompatibles con cargos honorificos y los
docentes, sin perjuicio del articulo 18.

—Los articulos 101, 122, 125 y 126 de la Constitucion de Uruguay esta-
blecen:
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Articulo 101. El ciudadano que fuere elegido senador y representante podra
optar entre uno y otro cargo...

Articulo 122. Los senadores y los representantes, después de incorpora-
dos a sus respectivas camaras, no podran recibir empleos rentados de los po-
deres del Estado, de los gobiernos departamentales, de los entes autonomos,
de los servicios descentralizados o de cualquier otro 6rgano publico ni pres-
tar servicios retribuidos por ellos en cualquier forma, sin consentimiento de
la Camara a que pertenezcan, quedando en todos los casos vacante su repre-
sentacion en el acto de recibir el empleo o de prestar el servicio. Cuando un
Senador sea convocado para ejercer temporalmente la Presidencia de la Re-
publica y cuando los senadores y los representantes sean llamados a desem-
pefiar ministerios o subsecretarias de Estado, quedaran suspendidos en sus
funciones legislativas, sustituyéndoseles, mientras dure la suspension, por el
suplente correspondiente...

Articulo 125. La incompatibilidad dispuesta por el inciso primero del ar-
ticulo 122, alcanzara a los senadores y a los representantes hasta un afo des-
pués de la terminacion de su mandato, salvo expresa autorizacion de la Ca-
mara respectiva... [y]

Articulo 126. La ley, por mayoria absoluta de votos del total de compo-
nentes de cada Camara, podra reglamentar las prohibiciones establecidas en
los dos articulos precedentes o establecer otras, asi como extenderlas a los
integrantes de otros 6rganos.

—El articulo 191 de la Constitucion de Venezuela sefiala: “Los diputa-
dos o diputadas a la Asamblea Nacional no podran aceptar o ejercer
cargos publicos sin perder su investidura, salvo en actividades docen-
tes, académicas, accidentales o asistenciales, siempre que no supon-
gan dedicacion exclusiva”,!47

147 Por su parte, la Ley Organica de los Consejos Legislativos de los Estados de Venezue-
la sefiala en sus articulos 60. y 70. lo siguiente: “Articulo 60. Incompatibilidades. Los legis-
ladores o legisladoras a los Consejos Legislativos de los Estados no podran ser propietarios
o propietarias, administradores o administradoras o directores o directoras de empresas que
contraten con personas juridicas estatales, ni gestionar causas particulares de interés lucra-
tivo con las mismas. Durante la votacion sobre causas en las cuales surjan conflictos de in-
tereses econdmicos, los y las integrantes de los Consejos Legislativos de los Estados, que
estén involucrados o involucradas en dichos conflictos, deberan abstenerse” y, “Articulo
70. Dedicacion exclusiva. Los legisladores o legisladoras a los Consejos Legislativos de los
Estados no podran aceptar o ejercer cargos publicos sin perder la investidura, salvo en acti-
vidades docentes, académicas, accidentales o asistenciales, siempre que no supongan dedi-
cacion exclusiva. A los efectos de esta Ley se entendera por dedicacion exclusiva el deber
que tiene el legislador o legisladora de estar en todo momento a disposicion de la institucion
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La exposicion de las anteriores Constituciones de América, que respon-
den al modelo presidencial, muestra que la regulacion de las incompatibili-
dades parlamentarias y de otro género se encuentra casi siempre mas avan-
zada que en México. Es notoria la modernidad en estas Constituciones en
contraste con la nuestra. La tendencia en América Latina, ademas de salva-
guardar mediante la regulacion de incompatibilidades la separacion de po-
deres, tiende a impedir que el legislador sea condicionado por los intereses
privados, el trafico de influencias y la corrupcion. Algunas de las Constitu-
ciones hacen hincapié en la dedicacion absoluta del parlamentario a sus
funciones aunque suelen hacer compatible la funcion de legislador con las
actividades docentes y académicas. También resulta interesante ver como
en algunas Constituciones, los efectos de las incompatibilidades perma-
necen tiempo después de haber dejado el cargo. Se suele prohibir que el
parlamentario durante su desempefio practique el ejercicio profesional,
principalmente el de la abogacia. El derecho comparado latinoamericano
es contundente respecto a los impedimentos para que el legislador haga ne-
gocios con el Estado durante la gestion parlamentaria o actuar como repre-
sentante de intereses econdomicos en el Congreso.!*8 Como ya se ha men-
cionado, los matices entre las Constituciones son evidentes asi como la
profundidad en las prohibiciones.

2. Los regimenes semipresidenciales o semiparlamentarios

Los regimenes semipresidenciales, semiparlamentarios o de Ejecutivo
bipolar se caracterizan por tener un presidente que directa o indirectamente
es elegido por el pueblo y un primer ministro que necesita la confianza del
Parlamento. El origen del gobierno bipolar tiene sus raices en la Constitu-
cion de Weimar y entre los paises que han contado con este modelo se men-
ciona a Finlandia, Austria después de 1929, Islandia, Irlanda, la segunda
Reptiblica Espaiola y su Constitucion de 1931, Francia y Portugal.’* En

parlamentaria estatal y no podran excusar el cumplimiento de sus deberes por el ejercicio de
actividades publicas o privadas”.

148 El articulo 54 fraccion I de la Constitucion de Brasil también es muy precisa respecto
a este tipo de prohibiciones.

149" Duverger, Maurice, “A New Political System Model: Semi-Presidential Govern-

ment”, en Lijphart, Arend (ed.), Parliamentary versus Presidential Government, Oxford
University Press, 1992, pp. 142-149.
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estos regimenes, en materia de incompatibilidades, a diferencia de algunos
parlamentarios y en proximidad con los regimenes presidenciales, se ha
optado por apartar a los miembros del gobierno del Parlamento, aunque se
han suscitado problemas, principalmente el de si el no ejercicio del cargo
electivo al producirse la opcion por el cargo de gobierno, determina la ex-
tincion del mandato parlamentario.

En Portugal, los articulos 153 y 154 de la Constitucion y sus leyes se-
cundarias establecen la posibilidad de la sustitucion temporal del parla-
mentario afectado de incompatibilidad mientras dura el ejercicio de las
funciones incompatibles, pero al cesar el cargo gubernamental, el legisla-
dor regresa a la camara legislativa correspondiente. En Francia, por el con-
trario, el Consejo Constitucional interpretando el articulo 23 de la Consti-
tucion francesal>0 y la legislacion secundaria, estim6 que la sustitucion de
un parlamentario incompatible tenia caracter definitivo. En materia de con-
flictos de interés, como ya se expuso en el capitulo segundo, en Portugal, la
Ley 7/1993 del 1o. de marzo de ese afio, referente al Estatuto de los Diputa-
dos, sefiala que los diputados estan obligados a declarar, previamente a la
presentacion de un proyecto legislativo o a la intervencion en cualquier tra-
bajo en el pleno o en comisiones, cualquier interés particular que coincida
con la materia de que se trate y que la competencia sobre estos aspectos se
residencia en la Comision Parlamentaria de Etica.!5!

En Francia, en materia de incompatibilidades que pueden implicar con-
flictos de interés, el Consejo Constitucional ha desarrollado una importan-
te labor interpretando el Codigo Electoral de ese pais, que prohibe que los
legisladores desempeifien funciones de direccion, de representacion o de
gestion en empresas (articulo 146-1), que prohibe el ejercicio de funciones
representativas, directivas y de gestion en sociedades que tengan un objeto
exclusivamente financiero y se dirijan a la captacion del ahorro (articulo
146-2), que prohibe funciones con sociedades que presten servicios o con-

150 El articulo 23 de la Constitucién francesa de 1958 sefiala: “Las funciones de miembro
del gobierno son incompatibles con el ejercicio de todo mandato parlamentario, de toda
funcion de representacion profesional de caracter nacional y de todo empleo publico o cual-
quier actividad profesional. Una ley organica fijara las condiciones en que se prevea la sus-
titucion de los titulares de tales mandatos, funciones o empleos. La sustitucion de los miem-
bros del Parlamento tendra lugar de acuerdo con las disposiciones del articulo 25”.

151 Durén Alba, Juan Fernando, Teoria general y régimen juridico de las incompatibili-
dades parlamentarias en Esparia, Madrid, Congreso de los Diputados, 2001, pp. 183,426y
427.
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traten con el Estado (146-3), o en sociedades dedicadas a la construccion y
demas actividades inmobiliarias (146-4).152

En Rusia, que puede ser considerado por algunos como un régimen se-
mipresidencial, el articulo 97 de su Constitucion determina:

1. Puede ser elegido diputado de la Duma Estatal cualquier ciudadano de la Fe-
deracion Rusa que haya alcanzado los 21 afios de edad y tenga derecho a parti-
cipar en las elecciones. 2. Una persona no puede ser al mismo tiempo miembro
del Consejo de la Federacion y diputado de la Duma Estatal. Un diputado de la
Duma Estatal no puede ser al mismo tiempo diputado de otros 6rganos repre-
sentativos del poder estatal ni de los 6rganos de autogobierno local. 3. Los
diputados de la Duma Estatal desarrollaran sus funciones sobre una base per-
manente y profesional. Los diputados de la Duma Estatal no pueden prestar ser-
vicios en la funcion publica, ni ocuparse de ninguna otra actividad remunerada,
salvo de la actividad docente, cientifica o de cualquier otra creativa.!53

3. Regimenes de directorio

En los regimenes de forma de gobierno de directorio destaca Suiza, en
donde el Poder Ejecutivo es ejercido por el Consejo Federal, que es un 6r-
gano colegiado que actiia conjuntamente y que no es responsable ante el
Parlamento. Lijphart considera que dicho sistema es un hibrido entre el sis-
tema presidencial y el parlamentario.!>* El articulo 174 de la Constitucion
determina que el Consejo Federal es la autoridad directorial y ejecutiva su-
prema de la Confederacion, se compone de siete miembros, todos con el
mismo rango y no existe por tanto un primer ministro, son elegidos por la
Asamblea Federal tras cada renovacion integral del Consejo Nacional. Se
procede a designar a cada uno de los miembros de manera individual exi-
giéndoles la mayoria absoluta de los votos validos para resultar elegidos,
de modo que, en ocasiones, se necesitan cuatro o cinco votaciones para
proceder al desempate entre las distintas candidaturas. Los consejeros fe-

152 Guettier, Ch., Le conseil constitutionnel et le droit parlementaire sous la Veme. Ré-
publique, Paris, 1986, p. 200 y ss. Duran Alba, Juan Fernando, Teoria general y régimen ju-
ridico de las incompatibilidades parlamentarias en Espaiia, op. cit., nota 151, pp. 553 y
554.

153 Garcia Alvarez, Manuel B., “La nueva Constitucion rusa de 12 de diciembre de
1993”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, nim. 17, enero-abril de 1994,
pp. 71-110.

154 Lijphart, Arend, Democracies, Nueva Haven, Yale University Press, 1984.
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derales son nombrados por cuatro afios pero, en caso de que soliciten la re-
novacion de su mandato, resultan reelegidos sin mayores problemas —el
promedio de duracion en el cargo es de diez afios—. Una vez elegidos, los
miembros del Consejo Federal ya no dependen de la Asamblea Federal
dado que éste no puede ser disuelto en el curso de la legislatura. La necesi-
dad de que el Parlamento elija a los miembros del Ejecutivo uno por uno
implica que todos cuentan con un amplio apoyo de la Asamblea pues los
votos de su partido solamente no podrian conseguir que resultasen elegi-
dos; por otra parte, el sistema de seleccion contribuye a la independencia
del Consejo con relacion al Parlamento por el hecho de que nunca ha tenido
la renovacion total de éste —lo usual es que se cambien dos o tres miem-
bros—, lo que posibilita la continuidad de la politica suiza y la estabilidad
del sistema.!53

En materia de incompatibilidades, el articulo 144 de la Constitucion
Suiza establece:

1. Los cargos de miembro del Consejo Nacional, Consejo de los Estados, Con-
sejo Federal y juez del Tribunal Federal seran incompatibles. 2. Los miembros
del Consejo Federal, asi como los jueces del Tribunal Federal con dedicacion
exclusiva, no podran ejercer ninguna otra funcion al servicio de la Confedera-
cion o de un cantoén, ni ejercer ninguna otra actividad lucrativa. 3. La ley podra
prever otras incompatibilidades.

Por su parte, el articulo 161 de la norma fundamental suiza determina:
“l. Los miembros de la Asamblea Federal votaran sin instrucciones. 2.
Estos haran puiblicas las relaciones que tengan con los grupos de interés”.
La Ley sobre la Asamblea Federal en su articulo 14 incorpora causales
adicionales de incompatibilidad respecto a los miembros de las fuerzas
armadas, directivos de organizaciones o de personas de derecho publico o
privado externos a la administracion que tengan inversiones en obras ad-
ministrativas, etcétera. El articulo 11 de esa Ley en desarrollo al articulo
161 constitucional obliga a los parlamentarios a declarar por escrito sus ac-
tividades profesionales, sus funciones en érganos de direccion, en supervi-
sion de sociedades, en establecimientos o fundaciones nacionales o extran-

155 Sanchez Ferriz, Remedio y Garcia Soriano, Maria Vicenta, Suiza. Sistema politico y
Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, pp. 102y 103.
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jeras, tanto de derecho ptiblico o privado, en grupos de interés o en 6rganos
de la Confederacion Suiza.

Para Duran Alba, la construccion teérica de la incompatibilidad politica
suiza responde a los siguientes elementos:

...desde un punto de vista constitucional, a evitar la utilizacién de la Asamblea
por parte del Ejecutivo; desde el punto de vista del andlisis de la practica politi-
ca, si se parte de que el estatus del Consejo Federal se asienta sobre su estabili-
dad y permanencia (los consejeros ejecutivos al ser reelegidos sobreviven a las
mayorias cambiantes de la Asamblea), sobre su capacidad técnica y sobre la
composicion heterogénea fruto del respeto a la pluralidad, debe concluirse que
la incompatibilidad garantiza, en la actualidad, la unidad de accion ejecutiva al
no estar los consejeros federales sujetos a la disciplina de los grupos parlamen-
tarios que los eligieron.!56

4. Regimenes parlamentarios

En los regimenes parlamentarios, que se caracterizan porque la Unica
institucion con legitimidad democratica es el Parlamento y el gobierno de-
riva su autoridad de dicha institucion,!s7 las incompatibilidades publicas
obedecen a patrones mas flexibles. Sin embargo, no puede asumirse de ma-
nera absoluta una forma tnica. Existen normas constitucionales y legales
que predican la compatibilidad de funciones entre el gobierno y el Parla-
mento, en especial los casos de Gran Bretafia y Canada, en donde el origen
parlamentario del ministro es un requisito de idoneidad para integrar el go-
bierno. En muchos otros casos, se ha decidido separar a los ministros del
Parlamento con independencia de cual sea su fuente de origen. Cualquiera
de las dos soluciones depende de la tradicion, practica politica, de la debili-
dad del gobierno o de la manera en que se entiendan las relaciones entre el
gobierno y el Parlamento, pues por ejemplo, en Gran Bretafia, el gobierno
se ha entendido histéricamente como producto de un pacto entre la Corona
y el Parlamento. No obstante, desde el siglo XVII en la Gran Bretafia han
existido incompatibilidades previstas en la ley. Durante muchos afios el
sistema britanico se caracterizé al respecto por su caracter cadtico y no fue
sino hasta la House of Commons Disqualification Act de 1957 que se in-

156 Duran Alba, Juan Francisco, op. cit., nota 151, pp. 124 y 125.
157 Linz, Juan, “Democracia presidencialista o parlamentaria. ;Hay alguna diferencia?”,
Presidencialismo vs. Parlamentarismo, Buenos Aires, EUDEBA, 1988, pp. 21 y 22.
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cluyé en un tinico cuerpo legislativo las causas de incompatibilidad. En la
actualidad éstas estan previstas en la House of Commons Disqualification
Act de 1975.

Geoffrey Marshall sefiala que en Gran Bretafia es obligacion principal
del diputado llevar a cabo su tarea sin caer en la corrupcion, de esta manera
sus gastos estan sometidos a estrictos controles y se prohibe a los ciudada-
nos contribuir privadamente a favor de determinado candidato. Sin embar-
g0, es practica extendida de los diputados aceptar honorarios de sociedades
mercantiles y grupos de interés por servicios de asesoramiento, por lo que
son remunerados en expectativa de ejercer influencia u obtener servicios.
En Gran Bretaiia, el trabajo legislativo no es de plena dedicacion por lo que
no se puede prohibir que acepten remuneraciones. A pesar de esto ultimo,
la Camara de los Comunes mantiene un registro publico de intereses eco-
nomicos de sus diputados, se exige explicitar los honorarios recibidos
como directivos de sociedades, los pagos recibidos de gobiernos extranje-
ros u organizaciones, paquetes de acciones, patrimonio y otros beneficios
materiales o pagos en especie. A veces, ciertos pagos no estan exentos de
controversia, por ejemplo la contribucion de fondos del Partido Conserva-
dor, en 1992, a los costos de los procesos civiles del Ministro de Hacienda,
seflor Lamont.!>8

En Espafia, el articulo 67.1 de su ley fundamental indica que: “Nadie po-
dra ser miembro de las dos camaras simultaneamente, ni acumular el acta
de una Asamblea Autéonoma'!>® con la de diputado al Congreso”. Por su
parte, el articulo 70 de la Constitucion Espaiola determina que:

1. La ley electoral determinara las causas de inelegibilidad e incompatibilidad
de los diputados y senadores, que comprenderan, en todo caso: a) A los compo-
nentes del Tribunal Constitucional. b) A los altos cargos de la Administracién
del Estado que determine la ley, con la excepcion de los miembros del gobier-
no. ¢) Al Defensor del Pueblo. d) A los magistrados, jueces y fiscales en activo.
e) A los militares profesionales y miembros de las fuerzas y cuerpos de seguri-
dad y policia en activo. f) A los miembros de las juntas electorales. 2. La validez

158 Marshall, Geoffrey, “Gran Bretafia”, en Lopez Pina, Antonio, Democracia represen-
tativa y parlamentarismo, Madrid, Secretaria General del Senado, 1994, pp.185 y ss.

159 Sobre las incompatibilidades de los diputados autonomicos en Espaifia véase: Te-
rrén Montero, Javier, “Las incompatibilidades de los diputados autonémicos”, en Asam-
blea. Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, Madrid, nim. 6, junio 2002, pp.
139-154.
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de las actas y credenciales de los miembros de ambas camaras estara sometida
al control judicial, en los términos que establezca la ley electoral.

La Ley Organica 5/1985 de 19 de junio referente al régimen electoral
general sefiala con mala técnica juridica, pues confunde ambas institucio-
nes, en su articulo 155, que:

1. Las causas de inelegibilidad de los diputados y senadores lo son también de
incompatibilidad.160 2. Son también incompatibles: a) El presidente del Tribu-

160 El articulo 60. de la Ley Organica 5/1985 referente al régimen electoral general sefia-
la: “1. Son elegibles los espafioles mayores de edad que, poseyendo la cualidad de elector,
no se encuentren incursos en alguna de las siguientes causas de inelegibilidad: a) Los miem-
bros de la Familia Real Espafiola incluidos en el Registro Civil que regula el Real Decreto
2917/1981, de 27 de noviembre, asi como sus conyuges. b) Los presidentes del Tribunal
Constitucional, del Tribunal Supremo, del Consejo de Estado, del Tribunal de Cuentas y
del Consejo a que hace referencia el articulo 131.2 de la Constitucion. ¢) Los magistrados
del Tribunal Constitucional, los vocales del Consejo General del Poder Judicial, los conse-
jeros permanentes del Consejo de Estado y los consejeros del Tribunal de Cuentas. d) El
Defensor del Pueblo y sus adjuntos. e) El Fiscal General del Estado. f) Los subsecretarios,
secretarios generales, directores generales de los departamentos ministeriales y los equipa-
rados a ellos; en particular, los directores de los departamentos del Gabinete de la Presiden-
cia del Gobierno y los directores de los gabinetes de los ministros y de los secretarios de
Estado. g) Los jefes de mision acreditados, con caracter de residentes, ante un Estado ex-
tranjero u organismo internacional. h) Los magistrados, jueces y fiscales que se hallen en si-
tuacion de activo. 1) Los militares profesionales y de complemento y miembros de las Fuer-
zas'y Cuerpos de Seguridad y Policia, en activo. j) Los presidentes, vocales y secretarios de
las juntas electorales. k) Los delegados del gobierno en las comunidades auténomas, los go-
bernadores y subgobernadores civiles y las autoridades similares con distinta competencia
territorial. 1) El director general de RTVE y los directores de las sociedades de este ente pu-
blico. m) Los presidentes, directores y cargos asimilados de las entidades estatales autono-
mas con competencia en todo el territorio nacional, asi como los delegados del gobierno de
las mismas. n) Los presidentes y directores generales de las entidades gestoras de la Seguri-
dad Social con competencia en todo el territorio nacional. f1) El director de la Oficina del
Censo Electoral. o) El gobernador y subgobernador del Banco de Espafia y los presidentes y
directores del Instituto de Crédito Oficial y de las demads entidades oficiales de crédito. p) El
presidente, los consejeros y el secretario general del Consejo de Seguridad Nuclear. 2. Son
inelegibles. a) Los condenados por sentencia firme, a pena privativa de libertad, en el perio-
do que dure la pena. b) Los condenados por sentencia, aunque no sea firme, por delitos de
rebelion, de terrorismo, o contra las instituciones del Estado cuando la misma haya estable-
cido la pena de inhabilitacion para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo en los térmi-
nos previstos en la legislacion penal. 3. Durante su mandato no seran elegibles por las
circunscripciones electorales comprendidas en todo o en parte en el ambito territorial de su ju-
risdiccion: a) Quien ejerza la funcion de mayor nivel de cada ministerio en las distintas demar-
caciones territoriales de ambito inferior al estatal. b) Los presidentes, directores y cargos
asimilados de entidades autonomas de competencia territorial limitada, asi como los dele-
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nal de Defensa de la Competencia. b) Los miembros del Consejo de Adminis-
tracion del ente publico RTVE. ¢) Los miembros del Gabinete de la Presidencia
del gobierno o de cualquiera de los ministerios y de los secretarios de Estado. d)
Los delegados del gobierno en los puertos autonomos, confederaciones hidro-
graficas, sociedades concesionarias de autopistas de peaje, Coplaco, y en los
entes mencionados en el parrafo siguiente. ¢) Los presidentes de los consejos de
administracion, consejeros, administradores, directores generales, gerentes y
cargos equivalentes de entes publicos, monopolios estatales y empresas con
participacion publica mayoritaria, directa o indirecta, cualquiera que sea su for-
ma, y de las cajas de ahorro de fundacion publica. 3. Nadie podra ser miembro
de las dos camaras simultaneamente, ni acumular el acta de una Asamblea de
Comunidad Autéonoma con la de Diputado al Congreso. 4. Los senadores desig-
nados por las Comunidades Auténomas, sean o no simultaneamente miembros
de las Asambleas Legislativas de éstas, a) s6lo podran desempefiar aquellas ac-
tividades que como senadores les estén expresamente autorizadas en la Consti-
tucién y en esta Ley cualquiera fuese el régimen que les pudiera corresponder
por virtud de su designacion por la Comunidad Autéonoma; y b) sélo podran
percibir la remuneracion que les corresponda como senadores, salvo que opten
expresamente por la que hubieran de percibir, en su caso, como parlamentarios
autondmicos.

El articulo 156 de la Ley Organica 5/1985 de Espafia menciona que:

1. Los diputados y senadores inicamente podran formar parte de los érganos
colegiados de direccion o consejos de administracion de organismos, entes pli-
blicos o empresas con participacion publica, mayoritaria, directa o indirecta,
cuando su eleccion corresponda a las respectivas camaras, a las Cortes Genera-

gados del gobierno en las mismas. ¢) Los delegados territoriales de RTVE y los directores
de las entidades de radiotelevision dependientes de las comunidades autonomas. d) los pre-
sidentes y directores de los drganos periféricos de las entidades gestoras de la Seguridad So-
cial. e) Los secretarios generales de las delegaciones del gobierno y de los gobiernos civi-
les. f) Los delegados provinciales de la Oficina del Censo Electoral”. El articulo 154 de Ley
Organica 5/1985 dice que: “1. Ademas de quienes incurran en alguno de los supuestos enu-
merados en el articulo 6 de esta Ley, son inelegibles para el cargo de diputado o senador
quienes ejerzan funciones o cargos conferidos y remunerados por un Estado extranjero. 2.
Tampoco son elegibles para el Congreso de los Diputados los presidentes y miembros de
los consejos de gobierno de las comunidades autdnomas, asi como los cargos de libre desig-
nacion de dichos consejos y los miembros de las instituciones autonomas que por mandato
estatutario o legal deban ser elegidos por la Asamblea Legislativa correspondiente. 3. Nadie
puede presentarse simultdneamente como candidato al Congreso de los Diputados y al Se-
nado”.
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les o a las asambleas legislativas de las comunidades autdbnomas, pero sélo per-
cibiran las dietas o indemnizaciones que les correspondan y que se acomoden al
régimen general previsto para la administracion publica. 2. Las cantidades de-
vengadas y que, conforme al apartado anterior, no deban ser percibidas, seran
ingresadas directamente por el organismo, ente o empresa en el Tesoro Publico.
3. En ningun caso, se podra pertenecer a mas de dos drganos colegiados de direc-
cion o consejos de administracion a que se refiere el apartado 1 de este articulo.

En el articulo 157 de la ley mencionada en el parrafo anterior, y sobre el
régimen de dedicacion absoluta del legislador, se precisa que:

1. El mandato de los diputados y senadores se ejercera en régimen de dedica-
cion absoluta en los términos previstos en la Constitucion y en la presente Ley.
2. Envirtud de lo establecido en el apartado anterior, el mandato de los diputados
y senadores serd incompatible con el desempeiio, por si 0 mediante sustitucion,
de cualquier otro puesto, profesion o actividad publicos o privados, por cuenta
propia o ajena, retribuidos mediante sueldo, salario, arancel, honorarios o cual-
quier otra forma. En caso de producirse el pase a la situacion administrativa o
laboral que corresponda en aquéllos, debera garantizarse la reserva de puesto
o plaza y de destino, en las condiciones que determinen las normas especificas
de aplicacion. El régimen de dedicacion absoluta y de incompatibilidades pre-
visto en esta Ley sera aplicable sin que en ningtin caso se pueda optar por per-
cepciones o remuneraciones correspondientes a puestos o cargos incompati-
bles. 3. En particular, la condicion de diputado y senador es incompatible con el
ejercicio de la funcién publica y con el desempeiio de cualquier otro puesto que
figure al servicio de los presupuestos de los 6rganos constitucionales, de las ad-
ministraciones publicas, sus organismos y entes publicos, empresas con partici-
pacion publica directa o indirecta, mayoritaria, o con cualquier actividad por
cuenta directa o indirecta de los mismos. 4. No obstante lo dispuesto en el apar-
tado anterior, los parlamentarios que reiinan la condicion de profesores univer-
sitarios podran colaborar, en el seno de la propia Universidad, en actividades de
docencia o investigacion de caracter extraordinario, que no afecten a la direc-
cion y control de los servicios, pudiendo sé6lo percibir por tales actividades las
indemnizaciones reglamentarias establecidas.

Con mas detalle respecto a remuneraciones y pensiones, el articulo 158
de la Ley Organica 5/1985 de Espaia dice:

1. En cualquier caso, los diputados y senadores no podran percibir mas de una
remuneracion con cargo a los presupuestos de los 6rganos constitucionales o de
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las administraciones publicas, sus organismos autonomos, entes publicos y em-
presas con participacion publica directa o indirecta, mayoritaria, ni optar por
percepciones correspondientes a puestos incompatibles, sin perjuicio de las
dietas e indemnizaciones que en cada caso correspondan por los compatibles.

2. En particular, los diputados y senadores no pueden percibir pensiones de
derechos pasivos o de cualquier régimen de seguridad social publico y obliga-
torio. El derecho al devengo por dichas pensiones se recuperara automatica-
mente desde el mismo momento de extincion de la condicion de diputado o se-
nador.

Respecto al desempefio de actividades privadas, el articulo 159 de la
Ley Orgénica 5/1985 manda que:

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 157, el mandato de los dipu-
tados y senadores es incompatible con el desempeiio de actividades privadas.
2. En particular, es en todo caso incompatible la realizacion de las conductas
siguientes: a) Las actividades de gestion, defensa, direccién o asesoramiento
ante cualesquiera organismos o empresas del sector publico estatal, autonémi-
co o local, respecto de asuntos que hayan de resolverse por ellos, que afecten di-
rectamente a la realizacion de alglin servicio publico o que estén encaminados a
la obtencion de subvenciones o avales publicos. Se exceptuan las actividades
particulares que, en ejercicio de un derecho reconocido, realicen los directa-
mente interesados, asi como las subvenciones o avales cuya concesion se derive
de la aplicacidén automatica de lo dispuesto en una ley o reglamento de caracter
general. b) La actividad de contratista o fiador de obras, servicios, suministros
y, en general, cualesquiera contratos que se paguen con fondos de organismos o
Empresas del sector publico estatal, autonémico o local o el desempeiio de
puestos o cargos que lleven anejas funciones de direccion, representacion, ase-
soramiento o prestacion de servicios en compafiias o empresas que se dediquen
a dichas actividades. c) El desempefio de puestos o cargos que lleven anejas
funciones de direccion, representacion, asesoramiento o prestacion de servicios
en empresas o sociedades arrendatarias o suministradoras de monopolios. d) La
prestacion de servicios de asesoramiento o de cualquier otra indole, con titulari-
dad individual o compartida, a favor de organismos o empresas del sector pt-
blico estatal, autonémico o local. ) La participacion superior al 10 por 100, ad-
quirida de todo o en parte con posterioridad a la fecha de su eleccion como
diputado o senador, salvo que fuere por herencia, en empresas o sociedades que
tengan contratos de obras, servicios, suministros o, en general, cualesquiera
otros que se paguen con fondos de organismos o empresas del sector publico,
estatal, autonomico o local. f) Las funciones de presidente del Consejo de
Administracion, consejero, administrador, director general, gerente o cargos
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equivalentes, asi como la prestacion de servicios en entidades de crédito o ase-
guradoras o en cualesquiera sociedades o entidades que tengan un objeto fun-
damentalmente financiero y hagan apelacion piblicamente al ahorro y al crédi-
to. g) Y cualesquier otras actividades que, por su naturaleza sean incompatibles
con la dedicacion y las obligaciones parlamentarias contenidas en los respecti-
vos reglamentos.

3. De la prohibicion de ejercicio de actividades ptblicas y privadas a que se
refieren el articulo 157.2 y el presente, se exceptuan tan solo: a) La mera admi-
nistracion del patrimonio personal o familiar. Sin embargo, en ninglin caso ten-
dréan esta consideracion las actividades privadas cuando el interesado, su con-
yuge o persona vinculada a aquél en analoga relacion de convivencia afectiva 'y
descendientes menores de edad, conjunta o separadamente, tengan participa-
cion superior al 10 por 100 en actividades empresariales o profesionales de toda
indole que tengan conciertos, concesiones o0 contratos con organismos o empre-
sas del sector publico estatal, autondmico o local. b) La produccién y creacion
literaria, cientifica, artistica o técnica, asi como las publicaciones derivadas de
ellas, siempre que no se incurra en ninguno de los supuestos del articulo 157.2 o
de los apartados 1 y 2 del presente articulo. ¢) Las actividades privadas distin-
tas de las recogidas en el apartado 2 de este articulo que seran autorizadas por la
respectiva Comision de cada Camara, previa peticion expresa de los interesa-
dos. La solicitud y autorizacion que se otorgue se inscribiran en el registro de
intereses a que se refiere el articulo 160 de la presente Ley.

El articulo 160 de la Ley Organica 5/1985 regula el registro de intereses.
La norma sefiala:

1.Los diputados y senadores, con arreglo a las determinaciones de los respecti-
vos reglamentos de las camaras, estan obligados a formular declaracion de to-
das las actividades que puedan constituir causa de incompatibilidad conforme a
lo establecido en esta Ley Organica y de cualesquiera otras actividades que les
proporcionen o puedan proporcionar ingresos econdmicos, asi como de sus bie-
nes patrimoniales, tanto al adquirir como al perder su condicion de parlamenta-
rios, asi como cuando modifiquen sus circunstancias. 2. Las declaraciones so-
bre actividades y bienes se formularan por separado conforme a los modelos
que aprobaran las mesas de ambas camaras en reunion conjunta y se inscribiran
en un registro de intereses, constituido en cada una de las propias camaras bajo
la dependencia directa de sus respectivos presidentes, a los efectos del presente
articulo y a los que determinen los reglamentos de las mismas camaras. La de-
claracion de actividades incluira: a) Cualesquiera actividades que ejercieren y
puedan constituir causa de incompatibilidad, conforme al nimero 2 del articulo
159. b) Las que, con arreglo a la Ley, puedan ser de ejercicio compatible. ¢) En
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general, cualesquiera actividades que proporcionen o puedan proporcionar in-
gresos econdmicos. El contenido del registro de intereses tendra caracter publi-
co, a excepcion de lo que se refiere a bienes patrimoniales. La instruccion y la
resolucion de todos los procedimientos relativos al registro de intereses y a las
actividades de los diputados y senadores, salvo lo previsto en los restantes apar-
tados de este articulo y en el articulo 159.3 c) correspondera al presidente de
cada Camara. 3. El pleno de la Camara resolvera sobre la posible incompatibili-
dad, a propuesta de la Comision correspondiente, que debera ser motivada y, en
el supuesto de actividades privadas, basarse en los casos previstos en el nimero
2 del articulo 159, y, si se declara la incompatibilidad, el parlamentario debera
optar entre el escaflo y el cargo, actividad, percepcion o participacion incompa-
tible. En el caso de no ejercitarse la opcion, se entiende que renuncia al escafio.
4. Declarada por el pleno la reiteracion o continuidad en las actividades a que se
refiere el apartado a) o en la prestacion de servicios a que alude el apartado d),
ambos del numero 2 del articulo anterior, la realizacion ulterior de las activida-
des o servicios indicados llevara consigo la renuncia al escafio, a lo que se dara
efectividad en la forma que determinen los reglamentos de las camaras.

Por su parte, el Reglamento del Congreso dice en su articulo 19 que:

1. Los diputados deberan observar en todo momento las normas sobre incom-
patibilidades establecidas en la Constitucion y en la Ley Electoral. 2. La Comi-
sion del Estatuto de los Diputados elevara al pleno sus propuestas sobre la si-
tuacion de incompatibilidades de cada diputado en el plazo de veinte dias
siguientes, contados a partir de la plena asuncion por el mismo de la condicion
de diputado o de la comunicacion, que obligatoriamente habré de realizar, de
cualquier alteracion en la declaracion formulada a efectos de incompatibilida-
des. 3. Declarada y notificada la incompatibilidad, el diputado incurso en ella
tendra ocho dias para optar entre el escafo y el cargo incompatible. Si no ejerci-
tara la opcidn en el plazo sefialado, se entendera que renuncia a su escafio.

A pesar del caracter prolijo de la regulacion espafiola sobre las incompa-
tibilidades, subsisten problemas interpretativos, por ejemplo, si el transfu-
guismo puede ser considerado una forma de incompatibilidad sobrevent
da.'®! El hecho de que la Ley Orgénica del Régimen Electoral General ope-
ra respecto a las elecciones al Congreso de los Diputados y queda la duda
de si es permitido la elegibilidad al Senado de una serie de cargos de carac-
ter autonémico o de otro tipo. También se critica la confusion constitucio-

161 Blanco Valdés, Roberto, Los partidos politicos, Madrid, Tecnos, 1990, p. 155.
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nal y legal entre incompatibilidad e inelegibilidad, y hasta las confusiones
entre incapacidad e inelegibilidad. Asi, Eloy Garcia dice que:

...mientras la inelegibilidad implicaba sin mas la completa inexistencia del de-
recho al sufragio pasivo, la incapacidad significa la imposibilidad de actuar su
ejercicio. En este sentido afirmar, tal y como hace el 2. a) del articulo 6 de la
Ley Organica del Régimen Electoral General, que son inelegibles “los conde-
nados por sentencia firme, a pena privativa de libertad, en el periodo que dure la
pena”, resulta poco menos que inaceptable...162

Igualmente se critica que las incompatibilidades hayan quedado regula-
das en la Ley Electoral cuando su lugar adecuado eran las disposiciones y
leyes del Congreso. De la misma manera y, desde luego, no como ultima
critica, se levanta la voz para indicar que la incompatibilidad no es un insti-
tuto que tenga una relacién directa con los derechos fundamentales —con
el voto pasivo— como si la tienen las inelegibilidades y que, por lo mismo,
la institucion toda debiera ser redisefiada para que quedara claro que el fin
principal de las incompatibilidades como institucion de derecho parlamen-
tario, es proteger la independencia del legislador respecto a poderes forma-
les y facticos y salvaguardar la dependencia legitima del representante res-
pecto de sus mandatarios en el contexto del sistema representativo. No
dejan de cuestionarse obviamente, las insuficiencias regulativas respecto a
la declaracion de bienes —su opacidad— a contrario de lo que ocurre con la
declaracion de actividades. También algunos hacen hincapié en la necesa-
ria profundizacion de las incompatibilidades de origen privado.

En el derecho italiano, las incompatibilidades se regulan en los articu-
los 65y 66 de la Constitucion. Este ultimo precepto sefiala: “Cada una de
las camaras juzga los titulos de admisidén de sus componentes y de las
causas sobrevenientes de inelegibilidad e incompatibilidad”. Aparte de
las incompatibilidades previstas directamente por la Constitucion entre el
cargo de diputado y senador, entre miembro del Parlamento y la Corte
Constitucional, entre miembro del Parlamento y miembro del Consejo
Superior de la Magistratura, entre el cargo de senador vitalicio, presiden-
te de la Republica o de juez constitucional, existen incompatibilidades
previstas en los tratados sobre algunos cargos en los érganos supranacio-

162 Garcia, Eloy, “Inelegibilidad politica e incompatibilidad parlamentaria. Algunas
consideraciones acerca de su significacion actual desde la logica de la representacion de-
mocratica”, Revista Sistema, Madrid, nims. 118 y 119, marzo de 1994, p. 117.
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nales, e incompatibilidades creadas por legislacion especial, por ejemplo,
los cargos publicos o privados de designacion gubernativa, las funciones
directivas de relevancia particular adjuntas a los entes subsidiados en via
ordinaria por el Estado y que por su cuenta gestionen servicios, o bien,
principalmente actividades financieras, la consulta legal o economica ad-
junta a empresas que tengan litigios de indole econéomico-financiera con
el Estado. También la jurisprudencia ha generado incompatibilidades
con cargos municipales, y la ley italiana permite la acumulacion de los
mandatos para el Parlamento europeo con el nacional. El régimen juridi-
co de las incompatibilidades e inelegibilidades es unitario para la Camara
de Diputados y el Senado por ley del 27 de febrero de 1958, numero 64,
que dispone la aplicacion para los senadores del texto que contiene las
inelegibilidades e incompatibilidades para diputados. La aplicacion del
articulo 66 de la Constitucion italiana la realiza la Junta de Elecciones
—para el Senado “La Junta de Elecciones y de Inmunidades Parlamenta-
rias”— un colegio de treinta miembros —20 en el Senado— nombrados
por el presidente de la asamblea, cuyas funciones se orientan por el prin-
cipio de que las asambleas legislativas no sélo tienen competencia exclu-
siva para proceder a la ratificacion de los titulos de sus miembros,!? sino
también para juzgar sobre los cuestionamientos. En otros paises parla-
mentarios, como en Alemania, se mantiene la competencia parlamenta-
ria, pero se admite el recurso ante el Tribunal Constitucional, en tanto que
en Francia el recurso se confiere al Consejo Constitucional.

El procedimiento italiano que adopta la Junta de Elecciones es el siguien-
te: diputados y senadores, una vez que entran en funciones con el acto de la
“proclamacion” hecho por la oficina electoral, se somete a la verificacion de
titulos de admision. Se abre un control de prueba para establecer si la elec-
cion debe o no considerarse cuestionada, tomando en cuenta los requisitos
de ley exigidos para el elegido y la regularidad de las actividades electorales.
Si la verificacion es positiva, la Junta delibera la convalidacion y la comu-
nica a la Asamblea. En caso negativo, la Junta declara nula la eleccion. En
estos procedimientos se debe garantizar el principio contradictorio y el
principio de publicacion. En Italia, se ha criticado el que los tribunales no

163 En México, las Giltimas reformas electorales han modificado el principio de autocali-
ficacion. En la actualidad es el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion el que
califica en lltima instancia las elecciones al tenor de lo dispuesto por el articulo 99 constitu-
cional.
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intervengan en estos procedimientos y la ausencia de respeto a los principios
procesales propios de todo Estado de derecho. Algunos escandalos en la tra-
mitacion de estos procedimientos han hecho pensar a algunos que las deter-
minaciones de los organos legislativos son de naturaleza exclusivamente po-
litica, lo que remite al puro equilibrio de las fuerzas politicas. De ahi que se
insista en la posibilidad de revision de las decisiones legislativas por parte
de la Corte Constitucional.!¢*

En Alemania, el articulo 38 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949 se-
fala:

1) Los diputados del Bundestag aleman son elegidos por sufragio universal, di-
recto, libre, igual y secreto. Representan a la totalidad del pueblo, no estan liga-
dos a mandato o instruccion alguna y se hallan s6lo sometidos al dictado de su
conciencia.

2) Son electores los que hayan cumplido 18 afios de edad. Son elegibles
quienes hayan alcanzado la mayoria de edad. 3) Una ley federal desarrollara en
detalle lo procedente.

El articulo 41 de esa Constitucion indica: “1) El escrutinio de las elec-
ciones compete al Bundestag. Este decide asimismo si un diputado ha per-
dido su escafo. 2) Contra la decision del Bundestag cabe recurso ante el
Tribunal Constitucional. 3) Una ley federal regulara en detalle lo proce-
dente”. En cuanto al Senado o Bundesrat, éste se integra por miembros de
los gobiernos de los Lander, que los nombran y cesan (articulo 51.1 de la
Ley Fundamental). En cuanto a la legislacion secundaria, la Ley de 18 de
febrero de 1977 regula la situacion de los miembros del Parlamento y entre
ellas las incompatibilidades. También el Reglamento del Bundestag deter-
mina la obligacion de la declaracion de actividades y de intereses, asi como
el correlativo sistema de sanciones para el caso de inobservancia.

La discusion mas importante en Alemania tiene que ver con la vigencia
del articulo 38.1 de la Ley Fundamental, pues en el mundo factico los parti-
dos y los grupos de interés condicionan la independencia de los parlamen-
tarios. Para Schneider,

la norma... no ha perdido en absoluto su significado, ni siquiera en la moderna
democracia de partidos. Como norma especifica de proteccion asegura primor-

164 Tosi, Silvano, Derecho parlamentario, México, Miguel Angel Porraa-Camara de Di-
putados, LVI Legislatura, Instituto de Investigaciones Legislativas, 1996, pp. 51-60.
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dialmente la independencia e inmunidad de los diputados frente a influencias
extrafias al Parlamento, con indiferencia de si proceden del &mbito del Ejecuti-
vo, parten de grupos de interés o son ejercidas por los partidos politicos...en
este sentido, la independencia del mandato lleva a una vigorizacion del estatuto
representativo en el Parlamento, e incluso garantiza una cierta proteccion de-
mocratica de las minorias frente a las decisiones mayoritarias dentro de los gru-
pos parlamentarios. Ni siquiera aquellos miembros del gobierno que son al mis-
mo tiempo diputados pueden ser vinculados por decisiones del gabinete en el
momento de la votacion parlamentaria.!65

Sin embargo, reconoce que es cada vez mas frecuente en los hechos la
vulneracion de la norma.

En este mismo sentido, Dieter Grimm admite que existen tres cuestio-
nes clave en el parlamentarismo aleman que no se encuentran totalmente
resueltas a saber: 1) hasta qué extremo el partido puede imponer el com-
portamiento parlamentario de sus diputados; 2) en qué medida el grupo
parlamentario puede determinar las posibilidades de accion de los diputa-
dos y bajo qué condiciones puede excluir a uno de sus miembros; y, 3) qué
estatuto juridico tiene el diputado no vinculado a partido o grupo parla-
mentario alguno en un Parlamento dirigido mayoritariamente por los par-
tidos.160

En Bélgica, su Constitucion senala en el articulo 42 que: “Los miem-
bros de las dos camaras representan a la nacion y no inicamente a quie-
nes les han elegido”. El articulo 48 de esa Constitucion dice: “Cada Ca-
mara examinara las actas de sus miembros y resolvera sobre las
reclamaciones que se presenten a tal efecto”. El articulo 50 determina:
“El miembro de una de las Camaras que sea nombrado ministro por el
rey, y que acepte, dejara de ocupar un escafio y volvera a ejercer su man-
dato cuando el rey ponga fin a sus funciones de ministro. La ley regulara
las modalidades de su sustitucion en la correspondiente Camara”. Final-
mente, el articulo 51 de esa Constitucion establece: “El miembro de una
de las dos camaras que sea nombrado por el gobierno federal para cual-
quier cargo retribuido que no sea el de ministro, y acepte, dejard inme-

165 Schneider, Juan P., “El régimen parlamentario”, en Lopez Pina, Antonio (ed.), Demo-
cracia representativa y parlamentarismo, op. cit., nota 124, pp. 241y 242.

166 Grimm, Dieter, “Alemania”, en Lopez Pina, Antonio (ed.), Democracia representati-
va y parlamentarismo, op. cit., nota 124, p. 198.
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diatamente de ocupar un escaflo, y unicamente volvera a ejercer sus fun-
ciones en virtud de una nueva eleccion”.'¢7 Esto significa que en Bélgica,
el derecho de optar se desvanece cuando no se trata de designaciones para
ocupar el cargo de ministro. Lo que implica que la norma no estimula total-
mente la compatibilidad de funciones legislativas con las ejecutivas.

167 Scholsem, Jean-Claude, “La nueva Constitucion belga”, Revista del Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, nim. 20, enero-abril de 1995, pp. 61-114.








