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1LAS DECISIONES FUNDAMENTALES

Las decisiones planteadas de modo
inmediato con la situacidn politica no
pueden, naturalmente, ser soslayadas
en la Constitucidn, pues si no, £sta no
existiria.

ScHMITT

I. LA TEORiA

La teoria de las decisiones fundamentales de un orden juridico se debe a Carlos
Schmitt. Para el tratadista alemin, una constitucién son las decisiones conscientes
que la unidad politica se da a si misma. Estas decisiones determinan la forma
concreta que adopta la unidad politica que decide.

Schmitt, al analizar la Constitucién de Weimar, concluyé que las decisiones
fundamentales que ésta contenia eran: 1) el principio de soberania, por medio
del cual se decidia que Alemania fuera: a) una repiblica, b} democritica y
¢) federal; 2) la idea de la representacién, y 3) la decisién a favor del estado
burgués de Derecho con sus principios: a) derechos fundamentales, y b) divi-
sién de poderes.

Estas decisiones son la estructura, la base y €l contenido principal de la or-
ganizacién politica, y sobre ellas descansan todas las demas normas del orden
juridico.

Estas decisiones no pueden ser reformadas por el congreso o el parlamento,
sino Gnicamente por la voluntad directa del pueblo.

La constitucién integrada por las decisiones fundamentales, en conjunto, no
puede ser tocada por los poderes estatales; pero esto no significa que para la
defensa de la constitucién como un todo, no se puedan suspender en situaciones
de excepcién determinados derechos, como seria el caso de los derechos funda-
mentales cuando temporalmente se les pone fuera de vigor.

Schmitt afirmé que si en una constitucién no se decide sobre alguna de estas
decisiones fundamentales, tal ordenamiento no es una constitucién. 8i el Con-
greso Constituyente evade alguna decisibn, entonces ésta recae fuera de la
Asamblea, por via viclenta o pacifica.

El maestro de la Universidad de Berlin contrapone a las decisiones la idea
del compromiso.

1 Carlos Schmitt, obra citada, p, 31,
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Distingue dos clases de compromiso: el auténtico y el compromiso no autén-
tico o apdcrifo. El primerg es una declaracién objetiva, lograda mediante una
transaccién, asi la Constitucién de Weimar no decidié sobre la alternativa: or-
denacién burguesa o socialista de la sociedad, sino que dio una transaccién, una
resolucién mixta.

En cambio el compromiso no auténtico o de férmula dilatoria, son aquellos
que alejan y aplazan la decisién, son aquellos cuya misidén consiste “en encon-
trar una férmula que satisfaga todas las exigencias contradictorias y deje inde-
cisa en una expresién anfibolégica la cuestion litigiosa misma”. Se diferencia
del compromiso auténtico, en que el dilatoric deja la resolucion indecisa; en
cambio en el compromiso auténtico si hay una resolucién precisa que se logra
mediante la confrontacién de intereses opuestos. En la Constitucién de Weimar
un ejemplo de compromiso no auténtico es la relacién Estado-Iglesia, cuyos
vinculos no se separaron.

Los derechos fundamentales y la divisién de poderes son principios juridico-
politicos. Son juridicos por estar sometidos a un sistema cerrado, o identificados
a ese sistema cerrado de normas juridicas. Y son politicos por su conexién di-
recta e inmediata con el estado. Estos dos principios —escribié Schmitt— son
las dos partes de una decisién, aquélla a favor del estado burgués de Derecho
que implica en si, los limites al estado y las garantias a una serie de libertades
humanas,

El principio de soberania y de representacién son decisiones politico-formales,
porque determinan la forma de la organizacién politica de la comunidad.

Heller se pregunté quién decide sobre el ser y la forma de la organizacién po-
litica. Para él, sélo existe estado cuando un poder de la comunidad decide por
si mismo su organizacién. Para Heller una “Constitucién politica sélo puede
concebirse como un ser al que dan forma las normas”. Y basado en esta defi-
nicién, critic6 a Schmitt, por considerar la Constitucién como decisién, y por
haber olvidado la existencia de las normas; éstas y las decisiones no son “cosas
opuestas sino condiciones reciprocas” al Estado, Heller afirmé que no existe nin-
guna constitucién politica como eséatus real que ademis de ser decision, no sea
un ser formado por normas. Heller escribié que la idea de ciertos principios
juridicos materiales, que son inmutables, procede del derecho natural, y criticé
que se considere la divisién de poderes y los derechos fundamentales como prin-
cipios independientes entre si, ya que ellos se condicionan reciprocamente. El
autor de la Teoria del Estado y de La Soberania pensbé que era discutible que
la estructura federal fuera una decisién fundamental de la Constitucién de Wei-
mar; en cambio no encontraba la razén por la cual Schmitt declaré que la se-
paracién Estado-Iglesia no era una decisién, sino un compromiso, ya que para
‘Heller la separacién de las dos instituciones antes mencionadas, es tan funda-
mental como la idea federal del Estado.

Segiin Heller, Schmitt incurri¢ en el mismo error que Kelsen: la unilatera-

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA CONSTITUCION MEXICANA DBE 1917 133

lidad. Mientras que para Kelsen, la constitucién es la norma fundamental de
origen légico; para Schmitt es decisién; olvidindose ambos que: “Toda teoria
que prescinda de la alternativa derecho o poder, norma o voluntad, objetividad
o subjetividad, desconoce la construccién dialéctica de la realidad estatal y es,
por eso, falsa ya en su punto de partida.”

Para Heller la constitucién es decisién y norma. Entiende por decisién la de-
claracién que brota del ser, del ser como unidad de voluntad, con poder y auto-
ridad normados, para que sean capaces de accién.?

La critica de Heller a Schmitt es un paso mas en la evolucién del pensamiento
juridico. Del decisionismo se pasa a la concepcién del derecho como orden con-
creto: donde el sistema de normas es (nicamente una de las partes del orden
juridico y en él se inserta la decisién como voluntad y accién.

El gran mérito de Schmitt fue poner de relieve que hay ciertos principios fun-
damentales en el orden juridico, los cuales son inmutables mientras asi lo quiera
el pueblo, tnico hacedor y reformador, en su caso, de las decisiones de su vo-
luntad.

Schmitt tomé la idea del decisionismo de Hobbes y de Donoso Cortés. Este
ultimo escritor planteé la necesidad que existe de que alguien decida. Pero en
tanto, para Schmitt la decisién es accién, para Donoso es palabra, y lo que es
peor, es la palabra de la Iglesia. Donoso se cerrd las puertas de la politica para
abrirse las de la religién.®

Caamaiio Martinez piensa que la teoria decisionista ha tenido un papel rele-
vante para combatir al positivismo juridico y al normativismo kelsiano, y dice
que esta 1ltima doctrina, es teorfa que no admite mas realidad que la natural,
pero después quiere construir el mundo juridico, “prescindiendo de esta realidad
y reduciéndolo a un sistema de juicios légicos y de formas a priori. Pero el
concepto de decisién tampoco resuelve el problema capital de lo juridico: la
unién de lo ideal y de lo factico”.*

Aungue la teoria de la decisién esté ya superada, ain podemos hablar de de-
cisiones fundamentales.

Entendemos por decisiones fundamentales los principios rectores del orden
juridico. Los que marcan y sefialan el ser del orden juridico. Son la esencia
misma de ese derecho. Si alguno de ¢llos falta, ese derecho se quiebra, para con-
vertirse en otro. En cambio, si alguna otra norma es suprimida, ese orden juri-
dico no se altera, ni se modifica esencialmente; expresar cuiles son las decisio-
nes fundamentales de un orden juridico, es decir lo que él es.

Las decisiones fundamentales no son universales, sino estin determinadas por

2 Hermann Heller, Teoria del Estado, México, 1942, pp. 219, 278, 306-307-308.

3 Luis Legaz y Lacambra, Horizontes del Pensamiento Juridico, Barcelona, 1947, pp.
322-23.

4 Jos¢ Caamafio Martinez, El Pensamiento Juridico-Politico de Carl Schmitt, La Co-
rufia. [030. p. 170.
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la historia y realidad socio-politica de cada comunidad. Las decisiones funda-
mentales son principios que se han logrado a través de luchas. Son parte de la
historia del hombre y de su anhelo de libertad.

Luis F. Canudas piensa que las decisiones politicas fundamentales de la Cons-
titucién de 1917 son:

“a2) En el Estado mejicano, la soberania nacional reside esencial y original-
mente en el pueblo;
b) En el Estado mejicano, todo poder publico dimana del pueblo;
¢) En el Estado mejicano, el pueblo tiene en todo tiempo el inalienable de-
recho de alterar o modificar la forma de su gobierno;
d) El Estado mejicano, es un Estado que adopta la forma republicana de
gobierno;
¢) El Estado mejicano es un Estado federal;
{) El Estado mejicano es una democracia constitucional de caricter repre-
sentativo;
g) El! Estado mejicano reconoce los derechos individuales ptblicos de los
hombres, y los derechos sociales;
k) En el Estado mejicano existen tres poderes, a saber: legislativo, ejecu-
tivo y judicial;
i) Fn el Estado mejicano, el municipio libre, es la base de su divisién te-
rritorial y de su organizacién politica y administrativa.”*

Las cuatro primeras decisiones, que apunta Canudas, en realidad son una: la
idea de la soberania; lo novedoso en su clasificacién es que incluye al munici-
pio libre como una decisién politica fundamental. Considerando que la finali-
dad del municipio libre es la descentralizacién del poder, que nicleos pequeiios
se gobiernen, creemos que esta idea —aunque avanzada— ya estd incluida den-
tro de la nocién del sistema federal, puesto que las finalidades coinciden, aunque
no podemos desconocer que en el municipio —en principio— se logra con ma-
yor efectividad la descentralizacién del poder, por constituir grupos de poblacién
mis reducidos que las entidades federativas, y en donde generalmente, los hom-
bres se conocen, y eligen para dirigir al municipio, a personas que han tratado
personalmente o, cuando menos, que les son conocidos en forma cercana.

Nosotros consideramos que en México, como en casi todos los paises actuales,
encontramos cuatro primeras decisiones fundamentales: soberania, sistema re-
presentativo, derechos humanos y divisidn de poderes.

Ademé4s, México tiene tres decisiones fundamentales que no se encuentran en
todas las naciones.

5 Luis F, Canudas O., Irreformabilidad de las decisiones politicas fundamentales de la
Constitucién, en la Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia. No, 18, 19, 20, Mé-
xico, 1943, pp, 107-108.
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En el sigio pasado México vivié una pesadilla constante, una historia increi-
ble. Y estas guerras, estas luchas estuvieron determinadas por dos ideas: el deseo
de la Iglesia de dominar al poder civil y crear una teocracia; y el anhelo de
unos, de centralizar el poder y de otros, de descentralizar.

Centralismo o federalismo, separacién del Estado y la Iglesia o su unién, son
decisiones importantisimas en México que le han costado al pais la vida de
muchos hijos y el recuerdo amargo de muchos decenios.

Si bien la divisién de poderes es una forma para asegurar Ia libertad, en Mé-
xico se ha querido reglamentar un procedimiento y proceso constitucional para
garantizar en la manera mas plena los derechos y libertades que la constitucién
otorga a los hombres. Nos referinos al juicio de amparo.

Podemos dividir las decisiones fundamentales en materiales y formales. Las
materiales son la substancia del orden juridico. Son una serie de derechos pri-
marios que la constitucién consigna y las formales son esa misma substancia,
sélo que en movimiento: son los principios que mantienen la vigencia y el cum-
plimiento de las decisiones materiales.

En México, son decisiones materiales: soberania, derechos humanos, sistema
representativo y supremacia del poder civil sobre la Iglesia. Son decisiones for-
males: divisién de poderes, federalismo y el juicio de amparo.

Hemos asentado que decir qué es un orden juridico, es enunciar cuales son
sus decisiones fundamentales. Para conocer qué es la Constitucién Mexicana de
1917, hay que analizar sus decisiones fundamentales,

Analizamos nuestras decisiones fundamentales en €] orden siguiente:

1} Los derechos humanos, 2) La soberania, 3) La divisién de poderes, 4) El
sistema representativo, 5} El sistema federal, 6) La supremacia del Estadn so-
bre la Iglesia, y 7) El juicio de amparo,

1I, LOS DERECHOS HUMANOS

El hombre, ser que se mueve por si como los animales, se diferencia de éstos
por Ia voluntad y la inteligencia. Estos dos elementos constituyen los medios
con los cuales se construye su destino, y el ser biolégico como tal, se convierte
en persona; es decir que el hombre, por el fenémeno natural de existir, tiene
derechos y obligaciones. Algunos escritores piensan que la persona tiene una
dignidad intrinseca por el hecho de estar en relacién directa con lo absoluto.®
Pensamos que no es correcto plantear en esta forma el problema, sino que la
dignidad de la persona radica en su destino, y nadie puede legitimamente im-
pedir a otro la realizacién de su fin. El hombre sélo puede realizar su destino
dentro de la comunidad social, y esta comunidad no tiene otro fin que servir

¢ Jacques Maritain, Les Droils de VHomme et Iz Loi Naturelle, Nueva York, 1942,
pPp. 14-15.
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al hombre. El fin de la comunidad es la realizacién de una obra en comin’
y la obra en comin consiste en que cada hombre viva como persona, es decir,
que venciendo las estructuras econémicas, tenga tiempo para dedicar al ocio, a
sus diversiones y sobre todp a la cultura. El destino del hombre es realizarse
como tal, alcanzar su esencia de libertad, x cumplir correctamente, en la me-
dida de sus posibilidades particulares, el trabajo que le ha tocado realizar en su
lapso de vida.

El hombre se percats de que es imposible vivir —vivir, no biolégicamente, sino
como persona— si no se le aseguraban ciertos derechos, que él sentia como suyos.
Los derechos humanos son limites exteriores de existencia. Son las bases de la
actuacién humana, y al saber que ellos no serin violados, el hombre se movi-
liza con libertad para lograr el destino de que hemos hablado.

Los derechos humanos, histéricamente, estin comprendidos en dos declara-
ciones: la del hombre y del ciudadano y la de derechos sociales. La base de
estas declaraciones es la misma: que el hombre se realice como hombre. Una
declaracién complementa a la otra. Son los dos brazos de un mismo cuerpo.

Problema de gran trascendencia es la naturaleza de los derechos humanos:
¢Existen principios inmutables que conforman a los derechos humanos, o es el
orden juridico quien los crea? ;Puede un estado dejar a sus ciudadanos sin
otorgarles o sin reconocerles estos derechos?

La nocién del derecho natural esti intimamente ligada a la idea de derechos
humanos. Debemos preguntarnos qué es el derecho natural, y asentar que es
un viejo juicio que en su evolucién ha recorrido los més diversos matices.

Hesiodo reconocié6 la existencia de normas de origen divino, y pensé que la
labor de los hombres era descubrir ese derecho divino para hacer su propio de-
recho, el cual deberia estar inspirado en Dike (la justicia).?

Para Hericlito, la fuente y alimento de todas las leyes humanas es la ley
divina.

El pensamiento de Protigoras es confuso; aparentemente sigue un positivismo
juridico, pero si se examina su mito segin el cual Zeus, compadecido de los
hombres envi6 a Hermes para que les infundiera la idea del derecho, de Ia
ética y de la politica, se podria aceptar que admite la idea de una ley superior
a la humana; sin embargo lo interesante es que para el célebre pensador, esta
ley suprahumana no tiene un contenido inmutable, ni universal, sino que, ba-
sindose en la idea de lo bueno y de lo justo, la asamblea del pueblo dictaria
las leyes imperativas para la comunidad.

Gorgias expresd que lo natural era el gobierno del mis fuerte, el débil debia
someterse al poderoso, pues la naturaleza asi lo establecia.

7 Jacques Maritain, obra citada, pp. 31-32.

& La cxposicién doctrinaria del derecho natural esti principalmente basada en el libro
de Alfred Verdross: La Filosofia del Derecho del Munde Occidental, traduccién de Ma-
rio de la Cueva, México, 1962,
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La sofistica planted en toda su amplitud el problema del derecho natural
{fisis) . Calicles desenvolvié la doctrina de Gorgias y la perfecciond.

Sécrates, por considerar injusta una orden de los treinta tiranos, no la obe-
deci6; el hecho tiene importancia ya que el filésofo habia negado anteriormente
la posibilidad de resistir activamente a las leyes de la ciudad. Sécrates admitid
que el derecho debia emanar de la naturaleza humana, no creyé posible la an-
tinomia: nomos-fisis. Sin embargo su vida, sus ideales {fisis) fueron sacrificados
por una decisién arbitraria (nromos).

Platon acept$ la idea del derecho natural, basado en la idea del bien, y afir-
md que leyes contrarias a esta idea del bien no son verdaderas leyes. Para Platén
el conocimiento del derecho natural se logra a través de la razén.

Para Aristoteles existe un derecho natural que se encuentra en la misma
naturaleza humana, el cual es valido para todos los hombres, ya que por el
solo hecho de ser hombre se tienen ciertos derechos, y es la naturaleza humana
la que los conforma como el lance de ser un animal politico.

Desenvolvimiento decisivo para la idea del derecho natural es la teoria estoica,
donde el logos (divinidad de la stoa} todo lo infunde y determina, tanto en el
campo racional como en el irracional. El logos, razén universal, dice qué es lo
que se puede hacer, y qué no. Todos los entes, incluso el hombre, participan
en el logos (panteismo}, por lo cual las normas que emanan de este principio
son universales y eternas.

Para Cicerén todo lo que acontece tiene que delimitarse dentro de las leyes
divinas, y es en este pensamiento donde la “ley eterna” adguiere sus caracteris-
ticas posteriores: eterna, inmutable, santa, celestial. La teoria de Cicerén fue
determinante para el pensamiento, e influiria posteriormente en las ideas de los
primeros padres de la Iglesia. El autor de De legibus piensa que para que una
ley sea la justa debe derivarse de la ley eterna. Cicerén no distinguié entre ley
eterna y natural pues para él, Dios y naturaleza eran lo mismo.

La base del pensamiento cristiano estd en la Biblia, y segin ella, el derecho
natural estd inscrito en la conciencia humana, o como usualmente se dice: en
el corazén de los hombres, pero objetivamente estos principios se encuentran
en el decdlogo. (Carta a los romanos de San Pablo.)

La patristica representa un movimiento sumamente importante, es San Agus-
tin, el Aguila de Hipona, quien alecanzé la mayor esplendidez en este movi-
miento ideolégico,

El obispo de Hipona distinguié entre ley eterna, natural y humana. Estas tres
leyes —cual pirdmide kelseniana— estin enlazadas de mas a menos y toman su
contenido y validez una de otra. La ley eterna es la voluntad divina que ordena y
dirige todo el universo. Es la ley universal e inmutable. La ley natural es la ley
eterna que ha sido grabada en la mente humana. No son la misma, sino —meta-
fora elegante— que la ley eterna es una especie de sello grabador y ia ley natu-
ral el sello grabado en la cera. La ley humana se desprende de las dos anteriores
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leyes, y sdlo es obligatoria en cuanto esté de acuerdo con sus progenitoras. Esta
tesis es revolucionaria, puesto que permite violar la ley humana o temporal, si es
contraria a la natural, ni que hablar de la eterna. Santo Toms4s en lineas gene-
rales siguié el pensamiento del autor de Las Confesiones.

A pesar de que los pensadores posteriores se alejaron del pensamiento agus-
tiniano, la idea del derecho natural siguié siendo determinada por el pensa.
miento religioso. Oldendorp identificé derecho natural con la equidad, pero deja
su determinacién al legislador y al juez en los casos concretos,

Los espafioles Vitoria y Suérez estin encuadradoes dentro de las tres leyes, o
sistema silogistico de San Agustin. Para los fines que perseguimos no nos inte-
resa poner de manifiesto las diferencias de opiniones.

Lo importante es que se tiene la idea de una serie de principios que prepon-
deran sobre la ley humana, y ésta no puede violarlos. Las ideas religiosas basan
esta serie de principios en una divinidad, en algo fuera de lo humano, y es el
temor divino o quizi sea mejor decir religioso, lo que las hace construir su idea
de la ley natural. Con algunas excepciones (Platén, Aristételes) el pensamien-
to del derecho natural que recorre la época analizada es primordialmente reli-
gioso. Es un pensamientc que si bien protegié al hombre, Io hizo indirectamente,
Asi la teorfa agustiniana es una teoria que tuvo sus miras en un cielo, pero
también constituyé una defensa del hombre. El rey, el tirano o el dictador no
podia crear las leyes con cualquier contenido, sino que tenia que amoldarse a
los dos derechos superiores que lo antecedian.

A principios del sigle xvi, la problemética fue cambiada radicalmente. Los
nuevos conceptos del derecho natural se bifurcaron en tres direcciones: a) la
primera, representada por Vizquez, Althusius y Grocio. Podemos afirmar que
es en cierta forma la prolongacién de las ideas cristianas; &) Ia segunda postura
tuvo como base las pasiones humanas para la elaboracién de sus doctrinas. Los
principales expositores fueron: Hobbes, Locke y Rousseau; ¢} la tercera rama
es la representada primordialmente por Pufendorf y Wolff, quienes basaron su
idea en la razén.

Vizquez de Menchaca establecié que los derechos naturales e inmutables te-
nian por fin alcanzar la felicidad humana, y que el contenido de ellos era la
idea de libertad e igualdad. Lo importante de esta doctrina fue que su autor
traté de aplicar la idea del derecho natural a los problemas sociales.

Althusius siguié en lineas generales al autor indicado en el pirrafo anterior.

Grocio distinguié entre fuente inmediata y fuente mediata del derecho na-
tural. Afirmé que la primera era la naturaleza misma del hombre, la cual lo
compelia a vivir en sociedad, y scflalé como fuente mediata a Dios. Pero dijo
que aunque no existiera Dios, el derecho natural conservaria su vigencia, pues
la recta razém humana (que es la naturaleza social) le sefialaba lo bueno, lo
que es acorde segin nuestra naturaleza humana. Importante es poner de relie-
ve que Grocio manifesté que el contenido concreto del derecho natural era deter-
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minado por la historia, las sentencias juidiciales, y por las obras de historiadores,
fildsofos, poetas y oradores.

Hobbes entendié que el derecho natural era libertad ilimitada y la utiliza-
cién de todos los medios necesarios para salvar la existencia de los multiples
peligros que la asediaban. Todo era permitido —segin el derecho natural—
para protegerse uno mismo, valiéndose de sus fuerzas como mejor pudiera. Pero
ello traia como consecuencia inevitable una vida de guerra, para lo cual en-
traba en juego la ley natural, que mostraba la ventaja de la paz y la facilidad
de conservar la vida.

La razén acepta la ley natural como medio necesario —aunque no Gnico—
para lograr, en unién de las armas, la paz indispensable para la convivencia
social de los hombres.

Pufendorf creyd que la razén era el instrumento por medio del cual se podia
deducir Ja ley natural, y que se lograba a través de la contemplacién de la na-
turaleza humana. La base de su especulacién es que el hombre necesita vivir
en sociedad, ya que Dios le ha concedido una naturaleza social. Pufendorf es-
cribié que los fundamentos del derecho natural eran: amar a Dios y al préjimo.

Para Wolff el derecho natural estd determinado por el perfeccionamiento del
hombre y de la sociedad (ideas ya apuntadas anteriormente por Leibniz), de lo
que se deduce que el postulado principal del derecho natural es aquel que or-
dena a los hombres realizar las obras que tienden a su perfeccionamiento, y ale-
jarse de aquellas que lo separan de él, pero el derecho natural, también, nos
compele a tratar de lograr —en cuanto podamos— el perfeccionamiento de los
demis.

Wolff afirmé que la naturaleza humana es universal e inmutable, y apunt6
que la ley natural es también universal e inmutable.

El siglo x1x marca nuevos derroteros en la evolucién del derecho natural.
Fichte sefialé la existencia de un derecho originario que tienen todos los hom-
bres: el derecho a la libertad individual, pero también afirmé que este derecho
sélo se podia realizar dentro de la comunidad humana.

El pensamiento de Hegel significa un momento decisivo. Afirmé que el Es-
tado es la voluntad suprema, y sobre la voluntad estatal no existe ningin orde-
namiento ya que el Estado es soberano. Verdross dice: “El mérito de Hegel
—~como el del ¢ltimo Fichte— consiste en haber combatido la concepcidn indi-
vidualista del derecho natural, colocando otra vez a la sociedad como punto
central de la filosofia del derecho.””® Creemos que la afirmacion del tedrico ale-
mas contemporaneo se debe a la idea sobre la libertad que sostenia Hegel; sin
embargo en el filésofo aleman no cabe la idea del derecho natural.

Marx pensé que la idea de los derechos del hombre, como declaraciones, es

9 Alfred Verdross, obra citada, p, 250.
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una idea egoista, por considerarla como una “ménada” y no como miembro
de una sociedad.

Por positivismo se entiende la corriente filoséfica que niega la existencia de
un derecho natural.

Bergbohm, para impugnar la existencia del derecho natural adujo tres argu-
mentos: 1) que la moral estd condicionada por las costumbres de la comunidad
y por el tiempo, 2) que el derecho vale Gnicamente en una época histérica con-
creta, y 3) que la idea del derecho positivo excluye la idea de cualquier otro
derecho.

La corriente positivista alcanz6 un desarrollo colosal. Toda la ciencia juridica,
cada una de sus ramas, se vio determinada por las nuevas ideas que proclama- _
ban que sélo el derecho positivo tiene existencia. Podemos decir que fue la teo-
ria de la soberania del derecho positivo.

La historia de las ideas nos demuestra que toda teoria extrema provoca una
reaccién que -—conforme a leyes fisicas— siempre es de igual magnitud y en
sentido contrario. Los jusnaturalistas enderezaron sus criticas al positivismo y
crearon, basados en ideas ya expuestas, nuevas teorias, que se han bifurcado en
diversas direcciones. Las dos guerras mundiales conmovieron al pensamiento e
hicieron que las doctrinas actuales se inclinen por el iusnaturalismo, por la exis-
tencia de un derecho natural.

¢Adénde nos ha conducido la exposicién sintética y ripida de la evolucién
del derecho natural? ;Cuél ha sido la razén de la importancia que le hemos
concedido al tema para abrir este paréntesis en la exposicién de los derechos
humanos?

Consideramos que encima del derecho positivo sf existe una serie de princi-
pios inviolables. Estos principios son la idea de libertad, dignidad e igualdad,
principios que histéricamente se han conquistado y que son parte preciosa del
acervo cultural humano, Principios universales porque la historia de los pueblos
coincide en su lucha por hacerlos objetivos. Libertad, dignidad e igualdad de
los hombres como principios superiores contra los cuales no puede ir ningfin
ordenamiento juridico, y ellos conforman y determinan una serie de derechos
que segln la nacién y la época se manifiesta en derechos humanos. Pero, como
todo hombre por el hecho de ser hombre, porque ha sido la causa por la cual
peles el hombre contra el opresor, y murieron millones de hombres; todo ser
humano, ya sin importar ni el lugar y el tiempo, tiene derecho a exigir respeto
por su calidad de hombre y ciudadano del mundo. Por esto la idea de los dere-
chos humanos se internacionaliza.

Los derechos humanos se plasman porque el hombre sintiendo su esencia de
ser libre luché por ella, y gané. Porque el hombre quiere vivir, y vivir, como
tanto se ha afirmado, y ya hemos dicho, no quiere decir vivir una existencia
biolégica, sino vivir humanamente, con dignidad, con un minimo de derechos
asegurados frente al Estado y a la economia.

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA CONSTITUCION MEXICANA DE 1917 141

Si tuvimos que recorrer una serie de doctrinas, lo hicimos para llegar a una
conclusién, 1a cual hemos asentado en parte, pues esos derechos ganados en la
historia, no crean del hombre una “ménada”, como creyé Marx, sino que
hacen del hombre una persona, hacen que el hombre aspire a superarse y logre
dentro del marco social la realizacién de su finalidad. No de una finalidad
aislada egoista y pobre, sino de una finalidad social, de una finalidad, ya no
s6lo enmarcada en limites nacionales sino con una perspectiva mas amplia:
la realizacién de un destino, entre millones de destinos, como hombre y ciu-
dadano de un mundo.

Sin lugar a dudas, la primera vez que en la historia se dio una declaracién de
derechos humanos fue en los Estados Unidos de Norteamérica, en el siglo xvm;
sin embargo encontramos ciertos antecedentes, ellos no son muy claros —lo- ad-
mitimos— pero interesa ver que desde épocas remotas se traté de asegurar un
minimo de derechos. Estos antecedentes, también, se diferencian de las declara-
ciones de derechos del siglo xvin, porque en los siglos xi y posteriores, aunque
son victorias de los hombres, no son expedidas por ellos mismos, sino por el rey,
y con marcado tinte aristocratico.

La Carta Magna inglesa de 1215 contiene una serie de limitaciones al poder
publico. El articulo 48 fue redactado asi: “Nadie podri ser arrestado, aprisio-
nado, ni desposeido de sus bienes, costumbres y libertades, sino en virtud del
juicio de sus pares segun las leyes del pais.” El precepto establecié la garantia
de ser juzgado por sus iguales (pares) lo cual trajo consigo una ventaja inmensa.
Se rompié el poder del rey como juez y podemos afirmar que fue una descen-
tralizacién del poder judicial.

En 1394 reinaba en Castilla Don Pedro, quien dio el Fuero Viejo de Castilla.
El sabor aristocratico del ordenamiento es evidente, pero contiene una serie de
derechos interesantes. Este cddigo tiene una preocupacién fundamental: regla-
mentar los derechos y obligaciones de los “fijodalgos”. Establecia el derecho de
audiencia: “ningGn fijodalgo non debe tomar conducho en lo del Rey, nin en
lo del abadengo, que es tanto como lo del Rey € si lo tomare, aquel 2 quien lo
tomare deve ser oido, maguer non venga con Merino nin con Jues, ni con Ma-
yordomo. . .”** También admiti$ preceptos como los que reconocian el derecho
a la vida, a la integridad corporal, y a la inviolabilidad del domicilio.*!

En 1689, en Inglaterra, se dicté una ley de derechos individuales. Contiene
trece articulos: libertad de conciencia para los protestantes, libertad en la elec-
cién de los miembros del parlamento, prohibicién expresa al rey para realizar
actos contra derecho, para suspender o dispensar la ejecucién de las leyes, emitir
moneda o mantener ejércitos dentro de la nacién en tiempo de paz.

Sin embargo, la primera vez que se anuncian como declaracién de derechos
del hombre, es decir en forma de catilogo, se encuentra en las constituciones de

10 Los Cddigos Espafioles, tomo 1, Madrid, 1872, p. 259.
11 Los Cddigos Espafioles, obra citada, pp- 261, 266 y 276.
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las colonias norteamericanas: las de Pennsylvania, Maryland y Carolina del Nor-
te de 1776, la de Vermont de 1777, la de Massachusetts de 1780, la de New
Hampshire de 1783, pero la primera de todas las constituciones norteamericanas
que incluyé una declaracién de derechos, fue la del Estado de Virginia, cuyo
congreso celebré sesiones del 6 de mayo al 29 de junio de 1776. Esta constitu-
cién contuvo un preimbulo intitulado Bill of Rights, y se declaré que esos dere-
chos eran la base y fundamento del gobierno.

Los derechos consagrados por la Constitucién de Virginia fueron: que todos
los homhbres son libres e iguales y tienen derecho al goce de la vida, a la felicidad
y a la seguridad; que en el pueblo reside todo poder; que la finalidad del go-
bierno es el beneficio comin y deber suyo es proporcionar felicidad y seguridad,
y si no lo logra, lIa comunidad tiene el derecho de modificar su gubierno; que
ningin hombre tiene derecho a recibir privilegios exclusivos de la comunidad;
que los poderes deben funcionar por separado; que las elecciones deben ser li-
bres y los hombres tienen el derecho de sufragio, siempre y cuando se interesen
por la comunidad; que la expropiacién de bienes por utilidad publica, sélo
puede Hevarse a cabo con el consentimiento del afectade; que todo hombre tiene
determinadas garantias en los procesos criminales, y las enumera; que no deben
imponerse ni castigos crueles ni fianzas y multas excesivas; que a nadie se le
puede detener si el delito no esti determinado y basado en pruebas; que las con-
troversias sobre propiedad deben ser resueltas por jurado popular; que la libertad
de prensa es uno de los bastiones de la libertad y por ninglin motivo se puede
restringir; que en tiempos de paz no debe existir ejército y si lo hubiere debe
estar subordinado al poder civil; que en un mismo territoric debe haber un
solo gobierno y no varios; que al pueblo sélo se le asegura su libertad “median-
te la firme adhesidn a la justicia, ]a moderacién, la templanza, la frugalidad
y la virtud, y recurriendo frecuentemente a los principios fundamentales”, y que
cada hombre puede libremente escoger su religién.™

Como claramente se ve, la declaracién de derechos de Virginia es amplia y
como ya asentamos tiene ¢l honor de ser la primera en su género, y en ella se
basaron directa o indirectamente las posteriores declaraciones de derechos.

El 9 de julio de 1789 naci6 en Francia la idea de redactar una constitucién
que tendria como predmbulo una declaracién de los derechos del hambre y del
ciudadano. Dos dias después, Lafayette sefial la utilidad de una declaracién
de derechos: ellos recordarian a los hombres los sentimientos innatos que se
tienen grabados en el corazén, y pensd que para amar la libertad, bastaba con
conocerla.

Los proyectos para la mencionada declaracién fueron numerosos: Lafayette,
Sieyés, Mounier, Targert, Servan, Crénitre, Thouret, Desmeuniers. D’Avaray,

12 Jorge Jellinek, La Declaracidn de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, Ma-
drid, 1908, pp. 238-238.

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA CONSTITUCION MEXICANA DF 1917 143

Rabaud de Saint-Etienne, Gouges-Cartou, el comité de los 5 (Desmeuniers, el
obispo de Langres, Tronchet, Mirabeau y Rhédon) Laborde, Virieu, Volney
¥ algunos otros que propusieron proyectos de articulos como D’André, Camus,
Boislandry, etcétera,

La declaracién francesa, en cierta manera, se inspiré en las declaraciones
norteamericanas. Catorce veces se aludié a ellas en el debate francés.

El 17 de agosto Mirabeau leyd el proyecto del comité de los 5, que contenia
19 articulos, el cual fue la base sobre la cual se bast la redaccién final de la
Declaracién de 1789.

La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 contiene
una exposicién de motivos; en parte de ella se lee: “....considerando que la
ignorancia, el olvido, el menosprecio de los Derechos del Hombre son las tinicas
causas de los males piblicos y de la corrupcién de los gobiernos, han resuelto
exponer en una Declaracién solemne los derechos naturales, inalienables y
sagrados del hombre...” La tesis de esta exposicién de motivos estd inspirada
en el fondo por las ideas de Rousseau: el hombre por naturaleza es bueno.
Se creyd, ingenuamente, que con exponer las ideas, éstas se cumplirian. Se es-
taba viviendo la época liberal-burguesa de marcado tinte individualista. Hoy
vivimos una época afin burguesa pero matizada con ideas sociales. La declara-
cién de que nos estamos ocupando contiene 17 articulos: afirmacién de que
los hombres nacen y viven libres e iguales en derechos, que los derechos natu-
rales ¢ imprescriptibles del hombre son: la libertad, la propiedad, la seguridad
y la resistencia a la opresién, que la soberania reside esencialmente en la nacién,
que el limite de la libertad individual es la libertad de los demis miembros de
la sociedad, que se puede hacer todo lo no prohibide por la ley, que la ley
debe ser la misma para todos, que los hombres sélo podrin ser detenidos o
procesados en los casos y con las formalidades que la ley establece, se consigné
el principio de que no se puede imponer ninguna pena si no existe una ley
anterformente establecida, garantizd la libertad de expresién, de escritura y de
imprenta, establecié el principio de que todo hombre debe ser considerado
inocente hasta que se le declare culpable. Se manifesté una obligacién: con-
tribuir a los gastos piiblicos. De singular importancia es el articulo 16, que
asentd: “Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegu-
rada, ni determinada la separacién de los poderes, carece de constitucién.”
Este articulo elevé a nivel supremo el principio de la divisién de poderes, sin
é1 la nacién podia tener una constitucién fisica: el conjunto de relaciones podia
tener una constitucién fisica: el conjunto de relaciones que necesariamente se
lievan a cabo en toda comunidad, pero sin poseer una constitucién juridica: las
normas que tienen por objeto asegurar la libertad, la libertad para y por la
libertad.

La declaracién recibié un torrente de criticas, pero entre las mas acres, se
encuentra la de Edmundo Burke, quien se manifesté en contra de los principios
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abstractos y abogé por principios concretos, claros y precisos. Paine se encargd
de refutar a Burke, la idea que late en todo el libro se halla en la introduccién
escrita por Brailsford que comienza con la célebre frase de Franklin: “Donde
hay libertad, alli est4d mi patria.”

La declaracién francesa de 21 de junio de 1793 es mucho mds explicita y
generosa que su antecesora. Los mas importantes y novedosos preceptos, no
contenidos en la declaracién de 1789 son: que el fin de la sociedad es la feli-
cidad comiin, que la ley debe proteger al hombre contra la tirania de los gober-
nantes, que nadie puede ser declarado culpable sino después de haber sido
oido, que la aplicacién retroactiva de las leyes €s un crimen, que el hombre
no ¢€s una cosa que pueda venderse, que el Estado tiene el deber de pener los
medios necesarios para que todos reciban ensefianza, que la soberania radica
en el pueblo, que las funciones piblicas no son distinciones ni recompensas, sino
deberes. Dos articulos nos parecen de especial interés: el 23 y el 33. En el
primero de ellos se dice: “La garantia social consiste en la accién de todos para
asegurar a cada uno el goce y conservacién de su derecho. Esta garantia se
apoya en la soberanfa nacional.” Este articulo es un precedente de las declara-
ciones sociales, pues trata de que cada hombre goce de todos sus derechos, y lo
impone como una obligacién social, y como en la misma declaracién se estable-
cié que el fin de la sociedad es la felicidad comin, si somos consecuentes con
las ideas, ningiin hombre es feliz ni libre, si es explotado y no se reconoce su
dignidad. He aqui por qué las ideas fracasaron y no lograron su cometido.
La declaracién fue importante: trats de detener una de las reglas de la histo-
ria, proveniente desde la antigiiedad, y expresada por uno de los més ilustres
sofistas: el pez grande se come al pequefio.

El articulo 33 expres6: “La resistencia a la opresién es la consecuencia de
los derechos del hombre”, y s *“el mas sagrado de los derechos y el mis indis-
pensable de los deberes” cuando se violan los derechos del pueblo.’* Este pre-
cepto contigna como derecho y deber el que el hombre vigile que sus derechos
sean cumplidos; si esos derechos no se cumplieren, nace el deber de destruir
la situacién tirdnica que ahoga al individuo.

Mucho se ha discutido si las primeras declaraciones de derechos del hombre
fueron las francesas. Creemos que s6lo puede considerirselas las primeras desde
el punto de vista del sentido universal que tuvieron. Algunos autores arguyen
que las declaraciones norteamericanas no fueron tales, porque en un pais donde
millones de hombres eran esclavos, no podia existir libertad, Este argumento
no nos convence, pues hay que recordar la situacién de Grecia en su época de
oro: democracia, igualdad y libertad para los ciudadanos, con negacién de todo
derecho para los esclavos.

Histéricamente las primeras declaraciones de derechos si son las norteameri-

18 José Marfa Gamboa, Leyes Constitucionales de México, México, 1901, pp, 138-143
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canas, por haber reconocido los derechos que el hombre por el solo hecho de ser
hombre posee, y que en lenguaje juridico se dice: todo hombre es persona: es
decir, es titular de derechos y obligaciones.

El constitucionalista Sanchez Viamonte, en forma elegante, expone las dife-
rencias entre una declaracién y otra: “El sistema sajén de catalogar derechos
tenia una finalidad prictica, inmediata y durable, que consistia en oponer la
autoridad de la ley a la autoridad de los hombres. La mistica democratica de
los franceses tenia una finalidad trascendente, ideal, metafisica, que abarca
todos los aspectos de la posible perfeccién humana. .. La actitud francesa es
moral y hasta religiosa. Para los norteamericanos, los derechos del hombre eran
un codigo; para los franceses un decilogo. Los norteamericanos, como los ingle-
ses, s¢ proyectaban hacia atras, hacia el pasado, para rectificarlo o corregirlo; los
franceses se proyectaban hacia adelante, hacia el future para construirlo. Por
eso es tan diferente el tono emocional de las dos declaraciones y sus términos tan
parecidos.” ¥4

La declaracién de los derechos del hombre, como otras tantas ideas, se ha
internacionalizado. Varias veces se han dado declaraciones con caracter inter-
nacional. La idea de que el Estado tiene el deber de reconocer a todo hombre
una serie de derechos, es idea que no se discute. La Organizacién de las Nacio-
nes Unidas reeonoce a todo hombre esta serie de derechos. El problema es que
como en 1791 y 1793, el poder, cuando asi lo decide, pasa sobre estos derechos
sin que lo detenga la reglamentacién juridica.

La mayor prueba, la méis objetiva de que no se respetan estos derechos, es el
estado de intranquilidad en que vive el mundo, es la serie de movimientos que
acaecen en América, Africa, y Asia, con relativa frecuencia. El hostoriador del
maiiana describird el siglo xx como un siglo de injusticias, a pesar de los esfuer-
zos tebricos para alcanzar una vida de dignidad para el hombre. En esto coin-
cidimos con la 1ltima década del siglo Xviu.

La declaracién de derechos sociales ~—una de las especies dentro de los dere-
chos humanos— tiene una historia reciente. Imposible fue en 1789 pensar en
limitar la economija. Entonces se pensaba que tanto para el interés social como
para el individual, lo mejor era dejar que las fuerzas econémicas se desarrollaran
libremente. El resumen de todas estas teorias es la frase: “Dejar hacer, dejar
pasar.”

La historia de la declaracién de los derechos sociales ya la hemos narrado;
al referirnos a los debates sobre los articulos 27 y 123, asentamos Jos momentos
de los cuales nacié una nueva forma de considerar los preceptos constitucionales,
Después de nuestra declaracién de derechos sociales, la Constitucién de Wei-
mar de 1919 incluyé entre sus disposiciones una declaracién de derechos sociales.

Después de haber recorride en forma breve la historia de los derechos. huma-

14 Carlos Sinchez Viamonte, Los Derechos del Hombre en la Revolucidn Francesa,
México, 1956, p. 17.
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nos, cimplenos asomarnos al derecho mexicano para contemplar cudl ha sido
su desarrollo y cudles son los derechos humanos que la Constitucion de 1917
reconoce, cuil es su contenido, su clasificacién y su alcance.

El afio de 1810 es fecha pletérica de significacién para los mexicanos. El cura
de Dolores habia removido las conciencias e iniciado nuestro movimiento insur-
gente. Hidalgo no se preocupd por redactar un documento, en el cual justificara
o manifestara las causas de la independencia. Rayén si se preocup$ por estruc-
turar constitucionalmente al pais. Redacté un proyecto de constitucién donde
encontramos diseminados varios derechos del bombre, se abolia la esclavitud,
se estableca la libertad de imprenta, pero con restricciones, se suprimia el
tormento, y se instituia Ja ley inglesa del habeas corpus, El proyecto de Rayén

-influy en la redaccidén del Decreto Constitucional de Apatzingin del 22 de
octubre de 1814.

La Constitucién de Apatzingin es para su época una Norma Fundamental
avanzada. Y respecto a nuestro tema contiene toda una enumeracién de dere-
chos individuales, que agrupé en su capitulo V, de los articulo 24 a 40, con el
titulo “De Ia igualdad, seguridad, propiedad y libertad de los ciudadanos”.

El articulo 24 dice: “La felicidad del pueblo y de cada uno de los ciudadanos,
consiste en el goce de la igualdad, seguridad, propiedad y libertad. La integra
conservacién de estos derechos es el objeto de la institucién de los gobiernos
y el Gnico fin de las asociaciones politicas.” Los articulos 25 y 26 establecen el
principio de igualdad. Los articulos 21, 22, 23, 27, 28, 29, y 30 y 31 otorgan
lag garantias de seguridad juridica que incluyen la garantia social, garantia de
audiencia, de libertad fisica y de legalidad. Los articulos 34 y 35 fijan la garan-
tia de propiedad y los articulos 37, 38, 39 y 40, sefialan los derechos de libertad.

Sobre la importancia que tiene la constitucién a que nos venimos refiriendo,
recurrimos al pensamiento del maestro Alfonso Noriega, quien afirma: “el
Decreto Constitucional para Ia libertad de la América Mexicana de 1814, fue
el primer documento constitucional en nuestra patria, que organizé el Estado
Mexicano, sobre la base del individualismo; el primero (en México) en formu-
lar un catilogo de derechos del hombre, fundados deliberadamente en una tesis
individualista ——democratica— liberal y el primero en postular la esencia misma
del sistermna”.!®

En el reglamento politico del primer imperic mexicana encontramos una
serie de derechos: el de libertad, propiedad, seguridad e igualdad legal, invio-
labilidad de Ia casa, que nadie puede ser preso ni arrestado sino con orden
judicial, expropiacién de la propiedad por interés comin, pero con la debida
indemnizacién, libertad de pensamiento, prohibicién del uso del tormento y
de Ia confiscacién de bienes.'®

15 Alfonso Noriega Jr., “Los Derechos del Hombre en la Constitucién de 1814" en

El Decreto Constitucional de Apatringdn, México, 1964, p, 421.
16 Felipe Tena Ramirez, obra citada, pp. 127 y 139.
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En el Acta Constitutiva de 1824 se hallan asentados varios principios: Lber-
tad de imprenta, justicia expedita, prohibicién de ley retroactiva, y leyes y
tribunales anteriores a la accién o la omisién tipificada. El articulo 30 del acta
establecié: “La naci6n estd obligada a proteger por leyes sabias y justas los
derechos del hombre y del ciudadanc.”

La Constitucién de 1824 no contuvo una declaracién de los derechos del
hombre; todo lo que encontramos en ella es la seccidn séptima del titulo quinto,
que se intitula: “Reglas generales a que se sujetard en todos los Estados y terri-
torios de la federacién la administracién de justicia”, en este apartado se prohibe
la pena de confiscacién de bienes, se prohibe la aplicacién de ley retroactiva, se
prohiben los tormentos, se prohibe el registro de casas, papeles y otros efectos
salvo los casos que la misma ley sefiala. Come la Constitucién de 1824 no contuve
una declaracion de derechos, algunos autores dicen que la primera declaracién
de derechos en México fue en 1836, otros aun piensan que en 1857.

Se olvidan de la Constitucién de Apatzingin, y de otro dato importante.
Las constituciones de Oaxaca y Jalisco contuvieron declaraciones que son com-
pletas. La Constitucién del estado de Oaxaca fue promulgada el 10 de enero
de 1825. Su articulo 7° establecié: “El Estado esti obligado a conservar y
proteger por leyes sabias y justas, la igualdad, libertad, propiedad y, seguridad
de todos los individuos que lo componen, y de todo hombre que habita en él,
aunque sea extranjero, y en clase de transeinte. Por tanto, prohibe que se intro-
duzcan esclavos en su territorio: se encarga de libertar a los que actualmente
existan en él, indemnizando previamente a los propietarios; y declara libres
a los hijos que nacieren de aquéllos, desde el dia en que sea publicada esta
constitucién en la capital” El articulo 9 es de singular importancia: ‘“Los
derechos civiles de los oaxaquefios que se les garantizan por esta constitucién
son:

Primero. La libertad individual v seguridad personal.

Segundo. La libertad de imprenta.

Tercero. El derecho de propiedad.

Cuarto, La igualdad ante ]a ley,

Quinto. El derecho de peticién.

Sexto. El derecho de ser gobernados por la constitucién y leyes que sean con-
formes con ellas.”

El articulo décimo complementa el anterior, al declarar: “En consecuencia
de estos derechos, ningiin caxaquefio podrd ser aprisionado, arrestado ni dete-
nido, sino en los casos determinados por las leyes, y en la forma que ellas
prescriban. . . Los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19 y 26 establecen
derechos que en parte se pueden derivar del articulo noveno: las casas no
pueden ser allanadas, no se puede secuestrar ni examinar libros, papeles, episto-
las sino en los casos expresamente detenminados por la ley; libertad de disponer
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de los bienes, libertad de trabajo, expropiacién en caso de “necesidad piblica
o de utilidad comin” con justa y previa indemnizacién, abolicién de la confis-
cacién de bienes, declaracién de la igualdad ante la ley, la abolicién de distincic-
nes, y privilegios hereditarios, derecho de reclamar la observancia de la ley, y el
derecho de sufragio para los oaxaquefios.t’

La primera ley constitucional de 1836, en su articulo segundo, expresamente
declard: *son derechos del mexicano”, y consigné: sélo mediante orden judicial
se podri poner preso a un hombre; a la autoridad politica no le era dable dete-
ner a nadie mas de tres dias, sin ponerlo a disposicién de la autoridad judicial
y a ésta no le era posible detenerlo por mas de diez dias sin dictar auto moti-
vado de prisién; el derecho de propiedad y un procedimiento para la expro-
piacién; prohibicién de catear casas y papeles, salvo los casos expresamente indi-
cados por la ley; el principio de legalidad; el libre trinsito; libertad de im-
prenta. Y en el articulo 8° se garantizé el derecho activo y pasivo de voto.

En 1842, la idea de una declaracién de derechos del hombre ya ha evelucio-
nado notablemente, es méis, podemos afirmar que la idea se ha completado.
Son verdaderas y completas declaraciones las que contienen tanto el proyecto
de constitucién de la mayoria, como el proyecto de la minoria. Son el antece-
dente inmediato de la declaracién de 1857, en especial el proyecto de la mi-
noria.

En el proyecto de la mayoria los derechos del hombre se intitularon “Garantias
individualés”, y estaban consignadas en el articulo séptimo que cuenta con
quince fracciones.

¥l proyecto de la minoria en la parte respectiva, se denominé: “De los dere-
chos individuales”, y fue sumamente explicito.

Las bases orginicas de la repdblica mexicana de 1843 también contuvieron
una detallada declaracién de derechos.

El Acta Constitutiva y de Reformas del 18 de mayo de 1847 no incluyé una
declaracién de derechos, esto nos lo podemos explicar, ya que sélo fue un acta
de reformas a la Constitucién de 1824; sin embargo lo curioso es que esti-
pulé en su articulo quinto que la enumeracién de los derechos del hombre se
haria én una ley ordinaria.

El 23 de mayo de 1856, Comonfort expidi6 el Estatuto Orgénico Provisional;
en él volvemos a encontrar una completa declaracién de derechos.

Acerca de la aitura y brillo que revistieron los debates del Constituyente
1856-57 se ha escrito mucho. Los discursos sobresalientes en la mitad del siglo
pasado fueron los referentes a los derechos del hombre, pero no hay que olvidar
que en 1856 la idea de los derechos del hombre, ya habia triunfado. El mérito
en 1856 a este respecto es que afiné y pulié las ideas.

17 Gustavo Pérez Jiménez, Las Comstituciones del ‘Estado de Oaxace, Oaxaca, 1959,
pPpP-. 70-74.
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Uno de los puntos debatidos con miés calor fue el referente a la libertad de
imprenta. Los discursos, al referirse a este tema, son poéticos: “Si se proclama
la libertad de imprenta, ;para qué cortar al Aguila sus alas cuando se va a
remontar a las nubes? ;Para qué inventar ligaduras en vez de garantias? ;Para
qué poner al lado de cada derecho una especie de alguacil que lo vigile, lo
espie y lo martirice?”

Sin lugar a dudas, la declaracién de derechos el hombre de 1857 estd basada
en el pensamiento francés del siglo xvim.

Mario de la Cueva sefiala y analiza en un ensayo los derechos del hombre en
nuestra constitucién de mediados del siglo pasado. Nos basamos en el pensa-
miento del maestro para enumerar Jos derechos mencionados, que se pueden
clasificar en seis grandes grupos, derechos de: 1) igualdad, 2) libertad perso-
nal, 3) seguridad personal, 4) libertades de los grupos sociales, 5) libertad
politica y 6) seguridad juridica.

Los derechos de igualdad fueron: a) todos los hombres son iguales por naci-
miento, b) abolicién de la esclavitud, ¢) desconocimiento de los titulos de
nobleza y de las prerrogativas u honores hereditarios, d4) prohibicién de leyes
privativas a favor o en contra de algin individuo, y de tribunales especiales y
honorarios si no eran en compensacién a un servicio piblico.

Los derechos de la libertad personal se subdividieron en libertades del espi-
ritu y libertades generales de la persona.

Las libertades del espiritu fueron: a) de pensamiento, &) imprenta, ¢) cons-
ciencia, d) cultos, y €) ensefianza,

Las libertades generales de la persona fueron: a) libre trinsito interno y exter-
no, y b) portacién de armas para la legitima defensa.

Los derechos de seguridad personal fueron: e) inviclabilidad del domicilio,
y b) inviolabilidad de la correspondencia.

Los derechos de las libertades de los grupos sociales fueron: a} de reunién
y b) de asociacién,

Los derechos de la libertad politica fueron: g) libertad de reunién con fina-
lidad politica y &) libertad de manifestacién piblica.

Los derechos de seguridad juridica fueron: a) prohibicién de la aplicacién
retroactiva de la ley, b) principio de autoridad competente, ¢) el derecho de
peticién, d) la inviolabilidad del domicilio y papeles a menos de disposicién
judicial, ) la fundamentacién y motivacién que de toda causa legal debe hacer
el Srgano jurisdiccional, f) buena administracién de justicia, g) el principio de
legalidad, de audiencia y de debido procedimiento legal, A) abolicién de carcel
por deudas civiles, i) prisién s6lo para los delitos que merezcan pena corporal,
) auto motivado de prisién en un término no mayor de 72 horas, k) prohibij-
cién de malos tratos y gabela, [) prohibicién de prolongar la ergastula por
insolvencia para pagar honorarios, m) prohibicién de penas infamantes o tras-
cendentes, n) abolicién de la pena de muerte salvo en los casos sefialados por la
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constitucién, #) garantias en los procesos criminales, y, ¢} jurados populares
para delitos penales.!®

Clonocidos los derechos de nuestra Constitucién de 1857 reconocié no sélo a
ios mexicanos, sino a todo hombre, pues su sentido fue universal, afirmamos que
fue una de las mis amplias y generosas declaraciones del siglo xrx.

Antes de emprender el estudio de este tema en nuestra constitucién vigente,
enunciamos dos criterios clasificadores: el de Jacques Maritain y el de Linares
Quintana, ya que van a ser instrumentos que utilizaremos para precisar el alcan-
ce y contenido de nuestro titulo primero, capitulo primero, en la Constitucién de
Querétaro.

Maritain divide los derechos humanos en tres grandes grupos, derechos:
1) de la persona humana, 2) de Ia persona civica y 3) de la persona social.

Los derechos de la persona humana son: a la existencia, a la libertad personal
o sea dirigir su propia vida como sefior de si mismo y de todos sus actos, a perse-
guir la perfeccién de la vida humana, racional y moral, a perseguir Ia vida
eterna; derechos religiosos y familiares, a la integridad corporal y a la pro-
piedad. _

Los derechos de la persona civica son: la igualdad administrativa, Estos dere-
chos se traducen en la existencia de seguridad, porque estos derechos deben ser
respetados dentro del Estado y son: el derecho de apelar, derecho a ocupar
empleos piblicos, derecho de sufragio, derecho del pueblo a darse una constitu-
cién y decidir su forma de gobierno, derecho de asociacién, de libre expresién,
de discusién y derechos judiciales.

Dentro de los derechos de la persona social encontramos los derechos de los
productores, los consumidores, los técnicos, etcétera, pero de éstos afirma Mari-
tain, con toda razén que los mis importantes son los de los trabajadores. Y los
derechos de toda persona social son: escoger libremente trabajo, agrupacibn,
justo salario, seguros de enfermedad y vejez, derechos a los bienes materiales
y espirituales, y derecho a ser tratado como una persona mayor.

Linares Quintana divide los derechos humanos en 5 grupos: libertad civil,
libertad patrimonial, libertad social, seguridad juridica y la garantia de Ja li-
bertad.

Los derechos de la libertad civil los divide en dos grupos: los de libertad cor-
poral y los de libertad intelectual. '

Los derechos de libertad corporal los subdivide en libertad fisica y libertad de
locomocién y domicilio.

Los derechos de libertad fisica son: libertad de vivir, integridad fisica y de
defensa propia.

Los derechos de libertad de locomocion y domicilio son: derecho a la inmigra-
cién y a establecer el domicilio donde se desee.

18 Mario de la Cueva, “La Constitucién de 5 de febrero de 1857", en EI Constitucio-
nalismo a Mediados del siglo XIX, tomo m, México 1957, pp. 1284-1305.
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Los derechos de libertad intelectual son: libertad de expresidn, prensa, religion,
ensefianza, peticidén, reunidn, asociacién e intimidad o secreto. Este altimo lo sub-
divide en inviolabilidad del domicilic e inviolabilidad de la correspondencia.

El segundo grupo de derechos es el de la liberiad patrimonial, y lo divide en:
libertad de propiedad econémica, fiscal, contractual, industrial y comercial. Los
derechos de libertad econémica los subdivide en derechos de: organizacién y ex-
plotacién de la riqueza, propiedad minera y de fuentes naturales de energia, ser-
vicios pfiblicos, privilegios, franquicias y recompensas, el régimen bancario y el
régimen agrario,

El tercer grupo esta constituido por los derechos de libertad social, subdivididos
a su vez en: derechos de la libertad de trabajo y de la libertad familiar.

Las libertades de trabajo son: trabajar para obtener una retribucién justa, para
la capacitacién laboral, para exigir condiciones dignas de trabajo, para estable-
cer la preseveracién de la salud, de bienestar, de seguridad social, respecto a la
proteccién familiar, de mejoramiento econdmico, de defensa de los intereses pro-
festonales, y de huelga.

Las libertades familiares son: matrimonio, igualdad de los conyuges y patria
potestad, economia familiar, asistencia a Ia madre y al nifio, y seguridad en la
ancianidad.

El cuarto grupo esti formado por los derechos de seguridad juridica, y éstos
son: irretroactividad de la ley, juicio previo, inviolabilidad de la defensa, juez
natural, invalidez de la declaracién contra si mismo si ha sido mediante tormentos,
drogas, etcétera, prohibicién de la interpretacién analégica y extensiva de la ley
penal; régimen carcelario e imperseguibilidad de los delitos politicos.

El quinto grupo es la garantia de la libertad, que es ¢l amparo jurisdiccional.’?

Los derechos del hombre y del ciudadano en la Constitucién Mexicana de 1917
estin reconocidos en el capitulo primero, del titulo primero, que se denomina “De
las Garantias Individuales”. Como el mismo capitulo (seccién I) en la Consti-
tucién de 1857 fue titulado “De los derechos del hombre”, autores prestigiados
se han dedicado a estudiar las diferencias existentes entre las dos declaraciones de
derechos, Otros autores piensan que el problema es (nicamente terminolégico y
que las dos declaraciones coinciden.

La idea de intitular “‘garantias individuales” a ese capitulo no fue una inno-
vacién de Carranza. En 1842, el proyecto de la mayoria, en el lugar respectivo,
flevaba por titulo el de garantias individuales, y en el proyecto de la minoria,
de ese mismo aiio, aunque su seccién segunda se intitulé “De los derechos indivi-
duales”, el articulo quinto decia; “La Constitucién otorga a los derechos del
hombre, las siguientes garantias,” O sea, se hizo una declaracion genérica, amplia,

19 §, Linares Quintana, obra citada; la exposicién de estos derechos se encuentra en
los tomos: uI, Iv y v,
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de que la Norma Fundamental reconocia la existencia de los derechos del hom-
bre, pero como la simple declaracién genérica se prestaria a dudas de cuales
son los derechos del hombre reconocidos, la constitucién hizo la enumeracién de
esos derechos y dio la medida de ellos. Y esta medida es lo que son las garantias
individuales, Puede existir un derecho del hombre generalmente aceptado, pero
por circunstancias de lugar y tiempo, y por su devenir histérico, un pais aunque
lo reconoce como derecho del hombre, no lo otorga como garantia a los hombres
que habiten o se encuentren en su territorio,

El proyecto de constitucién de septiembre de 1842 (tercero en ese afio) tam-
bién denominé a este titulo “Garantias Individuales”. Esta idea apuntada, la
garantia como medida de los derechos del hombre, ya no se pierde en el derecho
mexicano. El acta de reformas de 1847 establecié: “Para asegurar los derechos
del hombre que la Constitucién reconoce, una ley fijard las garantias de libertad,
y propiedad e igualdad de que gozan todos los habitantes de la Repliblica, y
establecera los medios de hacerlas efectivas.”

El estatuto orgdnico provisional de la repiblica mexicana de 1856 intituld
a esa seccidn, entonces quinta: “Garantias Individuales.”

El articulo primero de la Constitucién de 1857 decia: “El pueblo mexicano
reconoce, que los derechos del hombre son la base y el objeto de las instituciones
sociales. En consecuencia declara, que todas las leyes y todas las autoridades del
pais, deben respetar y sostener las garantias que otorga la presente Constitucién.”

Aunque en 1837 esa seccidn fue denominada “De los derechos del hombre”,
como ya hemos asentado, creemos que la idea que palpita en el articulo primero,
es la misma que en 1842 y afios siguientes: Existen derechos del hombre que
el pueblo .mexicano reconoce, pero este mismo pueblo, al darse su constitucién
establece cuiles y en qué medida, Ja Norma de Normas va a otorgar ya en garan-
tias esos derechos que anteriormente ha reconocido, y por esto es que ordena a
las autoridades respetar y proteger los derechos que la constitucién reconocid.

Afirmamos que la idea del articulo primero en 1857 es clara: reconocimiento
de los derechos del hombre y otorgamiento de garantias en la medida que el
pueblo lo juzgue prudente.

Y esta tesis no es nueva. José Maria Lozano, en 1876, publicé su libro, en
el cual plasmé sus ideales al respecto. Y bueno es recordar que este autor fue el
principal exégeta de la Constitucién de 1837 en lo relativo a este tema. Lo-
zano escribié: “en nuestro concepto, los articulos 2 a 29 de la primera, no
contienen la enumeracién o inventario de los derechos del hombre. La Cons-
titucién no los designa ni los enumera, anuncia simplemente que ellos son la
base y objeto de las instituciones sociales, y en consecuencia, que las leyes y las
autoridades deben respetar y sostener las garantias que otorga la Constitucién.
De esto, inferimos que los articulos 2 a 29 de la secci6n primera no desjgnan

los derechos del hombre, sino las garantias que la misma Constitucién acuerda
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para hacer efectivos aquélios. La Constitucién establece las garantias para el libre
ejercicio de los derechos del hombre.”2°

El articulo 29 de la Constitucién de 1857 establecia la suspension de las
garantias otorgadas en la propia constitucién, en ciertos casos y con ¢l procedi-
miento descrito en el propio articulo. Pensamos que este precepto viene a corro-
borar nuestra tesis: los derechos del hombre no se pueden suspender puesto que
la constitucién Gnicamente los ha reconocide; pero cuando la patria peligra, la
constitucién sefiala que por tiempo limitado, y con caricter general, las garan-
tias que ella otorga si se pueden suspender.

En el articulo primero de la Constitucidn de 1917 se lee: “En los Estados
Unidos Mexicanos todo individuo gozard de las garantias que otorga esta Cons-
titucién, las cuales no podran restringirse, ni suspenderse, sino en los casos y
con las condiciones que ella misma estabiece.”

Se ha querido ver en la redaccién de nuestro actual articulo primero cons-
titucional un cambio de ideas respecto a 1857. Sin embargo, creemos que en
¢l fondo la idea de este articulo es la misma que en 1857, con una diferencia:
nuestra actual Norma fundamental ya no express la fuente de las garantias que
otorga, sino que omitid este aspecto. Pero que la fuente de nuestras garantias
individuales es, como en 1842, 1843 y 1857, la idea de los derechos del hombre,
es indudable. Para confirmar la tesis basta observar la similitud que hay en
los contenidos de las declaraciones de 1857 y 1917,

Ademas, en el Congreso Constituyente de 1916-17 no se negé la idea de los
derechos del hombre. Su concepcién, aunque evolucionada, es la misma que
va la teoria y practica constitucional mexicana habian aceptado. Para confirmar
nuestra aseveracién, bastenos enterarnos de uno de los discursos de Migica,
quien dijo: “la Comisién juzgard que esas adiciones que se le hicieron al articulo
son las que pueden ponerse entre las garantias individuales que tienden a la
conservacién de los derechos naturales del hombre. . . tomé la Comisién lo que
creyd mas conveniente bajo el criterio de que en los derechos del hombre deben
ponerse partes declarativas, o al menos, aquellas cosas que por necesidad social
del tiempo vinieren a constituir ya una garantia de los derechos del hombre.”#

Macias, en un multicitado discurso, manifesté: ““Las constituciones no necesitan
declarar cudles son los derechos; necesitan garantizar de la manera mas completa
y mas absoluta todas las manifestaciones de la libertad. Por eso deben otorgarse
las garantias individuales.”

A pesar de toda nuestra doctrina constitucional, hay autores que siguen
pensando que el contenido de los articulos primero a veintiocho son derechos
del hombre y no garantias. Como argumento en contra afirmamos que el derecho
a la vida es un derecho pleno, que nadie tiene la facultad de privar de la vida a

z¢ Jos¢ Marfa Lozano, Tratado de los Derechos del Hombre, México, 1876, pp. 592-593.
21 Diario de los Debates, tomo 1, pp. 1048 y 1058,
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un ser humano; sin embargo, la constitucién sélo otorga este derecho en cierta
medida, La constitucién permite en ciertos casos la privacién de la vida, es
decir que s6lo en cierta medida otorgé el derecho natural a la vida, que reconoce
como un derecho humano.

La doctrina extranjera confirma la tesis de que las garantias individuales
son la medida de los derechos del hombre. El argentino Joaquin V. Gonzilez
afirma que derechos son “los que corresponden a todo hombre en su calidad
de tal y que la Constitucién reconoce”, y que las garantias son “todas aquellas
seguridades y promesas que ofrece la Constitucién al pueblo argentino, y a
todos los hombres, de que sus derechos generales y especiales han de ser sostenidos
y defendidos por las autoridades y por el pueblo mismo”.??

La idea es que la garantia trata de asegurar en forma efectiva el ejercicio
de los derechos del hombre.

Si hemos afirmado que en el derecho mexicano, y creemos haberlo demostrado,
la idea de garantia no es nueva, en el derecho comparado también es un concepto
ya acabado. En 1818, Daunou publicé su libro Ensayo sobre las garantias indi-
viduales, donde las define, y su definicién es acorde con la tesis que hemos
asentade. En 1838, Cherbuliez se ocupé del tema en ¢l libvo Théorie des garanties
constitutionnelles, y lo tratd con amplitud.

La idea terminolégica de hablar de garantias individuales y no de derechos
del hombre triunfé en el Constituyente de Querétaro. Asi, por ejemplo, en la
discusién del articulo sobre ensefianza se hablé cuatro veces de los derechos
del hombre (tomo 1, paginas 675, 678, 692 y 712} y de las garantias individua-
les se hablé 15 veces (tomo 1, paginas 652, 690, 701, 702, 706, 708, 710, 736,
745, 747, 753, 758, 763, 764 y 771).

Podemos concluir que mientras los derechos del hombre son ideas generales
y abstractas, las garantias, que son su medida, son ideas individualizadas y
concrelas.

La declaracién de derechos humanos que contiene la Constitucién Mexicana
de 1917 es amplia: abarca méas de 80 principios sobre los derechos humanos;
su clasificacién 1tnicamente se justifica por razones didicticas. No existe ningin
derecho que correlativamente no tenga una obligacién. No existe ninguna garan-
tia individual que no esté a continuacién constrefiida por una obligacién indivi-
dual, como tampoco existe una garantia social sin su correlativa obligacién social.

Hemos afirmado que los derechos humanos, histéricamente, estin compren-
didos en dos declaraciones, que tienen una misma finalidad: proteger al hombre.
Hablar de los derechos del hombre y del ciudadano, sélo tiene sentido si se
encuadran esos derechos dentro del marco social. Por esto la frontera entre
una declaracién y la otra no es nitida.

22 §, Linares Quintana, obra citada, tomo v, p, 331
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Hay garantias individuales que es dificil encuadrar dentro de una subclasi-
ficacion, pues perfectamente se les puede colocar en dos o mas subclasificaciones.
Pero lo que complica la situaciéon es que existen determinadas garantias que
es imposible clasificar por su naturaleza intrinseca; mas que derechos son obli-
gaciones, y estan colocadas en la seccién I del titulo primero de la contitucién;
pero la dificultad no es sdlo formal sino de contenido; a pesar de ser obligaciones,
son derechos en el sentido de que al cumplirse la obligacidn, redundan en
beneficio directo de la persona que se coloca en el supuesto. Mis ain, por el
hecho biolégico de vivir —en un caso— se tiene principalmente la obligacion
que puede convertirse en derecho. A estas nociones las hemos denominado
derechos de naturaleza mixta.

Repetimos que los derechos humanos estin conformados por dos grandes
declaraciones: 1) La declaracién de los derechos del hombre como individuo,
v II) La declaracién de los derechos del hombre como integrante de un grupo
social. '

La declaracién de derechos del hombre como individuo se divide en tres
grandes partes: los derechos de igualdad, libertad y seguridad juridica.

En la constitucién de 1917, las garantias de igualdad son: 1)} Todo individuo
goza de las garantias que otorga la constitucién (articulo 1), 2) Prohibicién
de fa esclavitud {articulo 2), 3) Igualdad de derechos sin distincién de razas,
sectas, grupos o sexos (articulo 3}, 4) Prohibicién de titulos de nobleza, prerro-
gativas y honores hereditarios (articulo 12), 5) Prohibicién de fueros (articulo
13), 6) Prohibicién a procesar por leyes privativas o tribunales especiales {ar-
ticulo 13).

Las garantias de libertad se dividen en tres grupos: a) Las libertades de la
persona humana, &) Las libertades de la persona civica, y ¢} Las libertades de
la persona social.

Las libertades de 1a persona humana se subdividen en libertades fisicas y
libertades del espiritu.

Las libertades de la persona humana en el aspecto fisico son: 1) Libertad
de trabajo (articulo 4). 2) Nadie puede ser privado del producto de su trabajo,
si no es por resolucién judicial (articulo 4). 3) Nulidad de los pactos contra
la dignidad humana (articulo 5}. 4) Posesién de armas en el domicilio y su
portacién en los supuestos que fije la ley (articulo 10). 5) Libertad de locomocién
interna y externa del pafs (articulo 11). 6} Abolicién de la pena de muerte
salvo en los casos expresamente consignados en la constitucién (articulo 22).

Las libertades de la persona humana en el aspecto espiritual son: 1} Libertad
de pensamiento (articulo 6). 2) Libertad de imprenta (articulo 7). 3) Liber-
tad de conciencia {articulo 24). 4) Libertad de cultos (articulo 24). 5) Li-
bertad de intimidad, que comprende dos aspectos: inviolabilidad de Ia corres-
pondencia (articulo 23) e inviolabilidad del domicilio (articulos 16 y 26).

Las garantias de la persona civica son: 1) Reuni6n con fin politico (articulo
9). 2) Manifestacién piblica para presentar a la autoridad una peticién o
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una protesta (articule 9). 3) Prohibicion de extradicién de reos politicos
(articulo 153).

Las garantias de la persona social son: 1) La libertad de asociaciéa y reunién
(articulo 9j.

Las garantias de la seguridad juridica son: 1) Derecho de peticién (articulo
8). 2) A toda peticidn, la autoridad contestard por acuerdo escrito (articulo 8).
3) Irretroactividad de la ley (articulo 14). 4) Privacién de derechos sélo
mediante juicio seguido con las formalidades del proceso (articulo 14). 5)
Principio de legalidad (articulo 14). 6) Prohibicién de aplicar la analogia y
mayoria de razén en los juicios penales (articulo 14). 7) Principio de autoridad
competente (articulo 16). 8) Mandamiento judicial escrito, fundado y motivade,
para poder ser molestado en la persona, familia, domicilio, papeles o posesiones
(articulo 16). 9) Detencién sélo con orden judicial (articulo 16). 10) Aboliciéon
de prisién por deudas (articulo 17). 11) Prohibicién de hacerse justicia por
propia mano (articulo 17), 12) Expedita y eficaz administracién de justicia
(articulo 17). 13) Prisién preventiva sélo por delitos que tengan pena corpo-
ral (articulo 18). 14) Garantias del auto de formal prisién (articulo 19). 13)
Garantias del acusado en todo proceso criminal (articulo 20}. 16) Sdlo el mi-
nsterio piblico y la policia judicial pueden perseguir los delitos (articulo 2i).
17) Prohibicién de penas infamantes y trascendentes (articulo 22). 18) Nadie
puede ser juzgado dos veces por el mismo delito {articulo 23).

Pasamos a comentar brevemente las garantias individuales enunciadas en la
Constitucién de 1917,

Las garantias de igualdad tienen como fundamento la idea de que todo hombre
es persona, que lo desigual por naturaleza, es igual ante la ley por el hecho de
ser el hombre un animal volitivo e inteligente. La declaraciéon de independencia
de Norteamérica sefialé: *‘sostenemos como verdades evidentes que todos los
hombres nacen iguales”, y esta idea es la que se halla en nuestro articulo primero;
es una idea universal: todo individuo tiene las garantias que otorga la constitucidn,
y ninguno puede ser excluido sin causa justificada del goce de ellas. El articulo
segundo complementa al primero al abolir la esclavitud. Uno de los primeros
decretos de Hidalgo fue expedido para abolir el estado inhumano en que se
tenia a parte de los mexicanos y desde aquel entonces este problema no ha
existido en México,

La distincién biolégica basada en caracteres como raza, sexo, o la distincién
accidental de grupo, lengua, religién, son caracteres intrascendentes en la idea
principal de igualdad.

Una sociedad donde exista la jerarquia social de noble y plebeyo, v donde
el trato social se rija por reglas de nobleza, es una sociedad donde la idea de
igualdad no existe, Pero mas errénea adn es Ja trasmisién de honores hereditarios,
ya que cada uno debe ocupar en la escala social el lugar que su esfuerzo personal
le depare. Al abolir estos privilegios, el Constituyente reconoce que México es
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tierra de hombres dignos. No puede existir dignidad donde se juzga que por na-
cimiento uno es mdis que otro.

La Prohibicién de fueros en México es producto de la ley Juarez, que los
aboli6. Idea conexa es el principio de leyes y tribunales iguales para todos, nadie
tiene derecho a privilegios y exclusiones en el 4mbito general, abstracto e imper-
sonal de la ley.

Un parrafo bello, y que al mismo tiempo consterna acerca de !a libertad, se
encuentra en el pensamiento de Rousseau: “El hombre ha nacido libre y, sin
embargo, por todas partes se encuentra encadenado.” El ser que no es libre no
es hombre. La libertad es y ha sido el apetito de todo ente humano, y como
afirma Croce, la historia de Ja humanidad ha sido la lucha por su libertad. La
historia de nuestro siglo es y seguird siendo una lucha constante y enardecida
por la esencia del hombre: su libertad. La libertad es el anhelo mas caro de la
humanidad. La libertad es la divinizacién del hombre. Por desgracia, en pocos,
en muy pocos estados existe libertad. Encontramos un pesimismo universal acerca
de la libertad. El gran poeta aleméan Schiller expresé: “la libertad sélo existe
en el pais de los suefios.” Las garantias que otorga nuestra constitucién, referidas
a la libertad, tienen como finalidad materializar ese suefio.

Las libertades de Ia persona humana en el aspecto fisico consisten en asegurar
al hombre primordialmente su vida y su libertad de locomocién en los diversos
4mbitos.

La libertad de trabajo y de empleo del producto de ese trabajo, es uno de los
presupuestos de la relativa felicidad humana, es, segiin afirma Burgoa, “en lo que
se resuelve toda la teleologia del hombre dentro de un terreno de normalidad”,
por ser el medic idénec que esa persona ha escogide para conseguir los fines
que desea lograr. Sin esta libertad el hombre se convierte en un ser infeliz y
abyecto.” La misma idea vibra en la prohibicién a que el hombre pueda pactar
su proscripcién o destierro, o su renuncia, “‘a ejercer determinada profesién, indus-
tria o comercio”,

Las garantias de locomocién interna y externa son de vital importancia. Des-
dicha inmensa es tener que pedir permiso a la autoridad para transportarse de
un lugar a otro. Auin en el siglo pasado, en Francia, la persona que hubiera estado
en prisién, al legar a alguna poblacién tenia que ir con el alcalde para que le
firmara 51 pasaporte de ex-galeote, lo cual traia consigo que no se le quisiera
admitir en posadas, restaurantes, etcétera.

Sélo se puede privar de la vida a una persona en los casos que sefiala la consti-
tucién. La garantia consiste en que no se le podra quitar la vida sino en los supues-
tos expresamente senalados. El derecho del hombre consiste en que, como ya
hemos dicho, 2 nadie se le puede privar de la vida, pero el Constituyente sdlo

23 Ignacio Burgoa, Las Garantias Individuales, México, 1965, p. 286.
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garantiz6 una parte de ese derecho. Valorar esta garantia es entrar en terreno
que no nos corresponde.

Las libertades de la persona humana en el aspecto espiritual son la elevacién
del hombre a su meta: forjarse un destino y realizarlo. Son la aspiracién a inter-
venir en la cultura y en la historia. Mario de la Cueva las define poéticamente
y en forma completa nos adherimos al maestro, quien dice: “Las libertades del
espiritu son la garantia de }a rebelién de Prometeo contra el Olimpo, son el sacri-
ficio de Galileo, la rebeli6n contra los dogmas y contra los déspotas y la afirma-
cién de que el nico camino para alcanzar la verdad, inclusive para llegar a un
dios, st es que existe, es la irrestricta libertad del alma humana; son también el
derecho humano, mis valioso que cualquier otro derecho, para juzgar de la con-
ducta propia, de la actividad de los otros hombres, de las instituciones sociales y
de los dioses; son el derecho a la duda cartesiana, punto de arranque de todo
conocimiento verdadero, sea material o espiritual, son también el derecho de los
hombres a juzgar de sus gobernantes, lo mismo temporales que espirituales; son, en
suma, la garantia de la dignidad y de lo eterno del hombre, la fuente de la cultura
v las hacedoras de la historia.”** Son el medio mds adecuado e idéneo para ocu-
par un lugar e influir en el devenir humano.

La libertad de pensamiento es una libertad contra Ia cual los tiranos nada
han podide. En su aspecto interno esta libertad es ilimitada, en el externo se le
restringe en ataques a la moral, los derechos de terceros, perturbacién del orden
puiblico o que sea causa de delito; hay que pensar que si (nicamente una per-
sona no es del parecer de todos los demis, se tendria tante derecho a callarla
como derecho seria tratar de acallar a todos los demds. Silenciar un pensamiento
es un robo a la generacién presente y a la humanidad.? Lo importante del pen-
samiento no es estar en favor o en contra, sino que él es fuente de nuevos
pensamientos, de nuevas inquietudes y de nuevas creaciones.

La libertad de imprenta es un derecho correlativo.al de pensamiento, Estos
derechos son columnas de toda democracia y base de la esencia humana. Jeffer-
son, amante de la libertad, declaré: *‘en todo pais donde el hombre sea libre
para pensar y hablar, surgirin diferencias de opinién de las diferencias de per-
cepciébn y de la imperfeccién de la razén; que estas diferencias, cuando se
toleran, como en este feliz pais; para purificarse mediante la libre discusién, no
son sino nubes pasajeras que se extienden sobre nuestro pais transitoriamente y
dejan nuestro horizonte més brillante y sereno. .. y para preservar la libertad del
pensamiento humano y la libertad de prensa (es necesario que), todo espiritu
esté dispuesto a entregarse al martirio; porque mientras podamos pensar como
queramos y hablar como pensamos, la condicién del hombre avanzari hacia
su perfeccionamiento™.?® A Jefferson le asistié toda razén.

24 Mario de la Cueva, obra citada, p. 1289.

25 John Stuart Mill, Sobre la libertad, México, 1965, pp. 54-55.
26 William Ebenstein, Pensamiento Moderno, Madrid, 1961, pp. 291-292.
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La libertad de conciencia como la libertad del culto interno son de tanta
magnitud como las libertades de pensamiento e imprenta. Cada hombre tiene
derecho a creer o a no creer en principios religiosos, a entregarse a la idea de
un Dios o 2 no hacerlo, a rendirle culto o no. Pocas cosas son tan repugnantes
como la idea de que un estado quiera imponer obligatoriamente a los hombres
una religién.

Las inviplabilidades de correspondencia y domicilio son libertades necesarias
para la tranquilidad del espiritu y para la intimidad —por eso asi las hemos
denominado genéricamente— que todo hombre debe tener. Nadie puede dedi-
carse a ninguna actividad si tiene el temor que su domicilio o su correspon-
dencia puedan ser violadas arbitrariamente, y enterarse o ser del dominic piiblico
asuntos que s6lo a él conciernen.

Las libertades de la persona civica tienen por finalidad que el ciudadano in-
tervenga en la vida politica del pais no sdlo en el momento de designar a sus
representantes sino que después de este acto pueda controlar la actividad de
los gobernantes sin llegar a los extremos de un movimiento armado o de una
revolucién. Las reuniones de caricter politico, asi como las manifestaciones para
protestar por actos de autoridad son un medio eficaz de presionar al gobierno
para que actiie en determinada forma. En estas manifestaciones se expresa en
forma palpable la opinién piiblica o parte de ella.

La prohibicién de extradicidn de reos politicos tiene como base la idea de la
dignidad humana y de la tierra de libertad: México te protege porque todo
hombre tiene el derecho de actuar y luchar politicamente dentro de margenes
amplios, como €l lo crea mas conveniente, pero sin Jesionar los intereses sagrados
de la sociedad.

Las garantias de la persona social se otorgan porque el hombre realiza sus
fines con mayor facilidad asociado que solo. La vida moderna no se puede
entender sin la existencia de estas agrupaciones: sociedades civiles, mercantiles,
cooperativas, mutualistas, etcétera. Aun el derecho de sindicalizacién, como
garantia individual frente al Estado, encuentra su base en el articulo noveno
constitucional,

Las garantias de seguridad juridica tienen por finalidad proteger la realizacién
de Ia libertad y de la igualdad. Son el instrumento protector por medio del
cual se reglamentd la observancia de la igualdad y la libertad. En las primeras
declaraciones histéricas pero sobre todo en los antecedentes que sefialamos a
esas declaraciones, las garantias de seguridad juridica son las mas importantes,
porque presuponian la existencia de los derechos de libertad e igualdad, y los
querian asegurar,

Ignacio Burgoa define las garantias de seguridad jundxca, como “el conjunto
general de condiciones, requisitos, elementos o circunstancias previas a que debe
sujetarse una cierta actividad estatal autoritaria para generar una afectacién
valida de diferente indole en la esfera del gobernado, integrada por el summum
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»ar

de sus derechos subjetivos”.*” La idea de Burgoa es que son los instrumentos para
asegurar los derechos subjetivos, pero la importancia de ellos, es que dan segu-
ridad al hombre, puesto que €l acto de autoridad que no respetara a cualesquiera
de ellos, seria antijuridico, y abriria las puertas para que el hombre se opusiera
a la arbitrariedad de la autoridad.

La segunda declaracién integrante de los derechos humanos: la declaracién
de los derechos del hombre como parte de un grupo social, se divide en cuatro
grandes apartados: a) el régimen patrimonial, b) el régimen laboral, ¢) el régi-
men familiar y d) el régimen de la informacién.

El régimen patrimonial estid contenido en dos articulos: el 27 y el 28 cons-
titucional.

Las garantias sociales patrimoniales del articulo 27 son: 1) la propiedad
de las tierras y aguas del territorio nacional corresponde originariamente a la
nacién, la cual tiene el derecho de constituir la propiedad privada, 2) el régimen
de expropiacién, 3) la propiedad privada estd subordinada al interés social, 4) el
régimen de concesiones administrativas, 5) prohibicién de latifundios, 6) auto-
rizacién de monopolios en determinados servicios publicos, 7) capacidades € in-
capacidades para adquirir el dominio de tierras y aguas, 8) el régimen comu-
nal en la explotacién de tierras, bosques y aguas, 9) el régimen ejidal, 10) el
régimen de la pequefia propiedad agricola y ganadera.

Las garantias sociales patrimoniales del articulo 28 son: 1) prohibicién de
moncpolios y estancos, 2) prohibicién de exencién de impuestos y prohibicién a
titulo de proteccién a la industria, 3) declaracién expresa de qué instituciones no
son monopolios.

Las garantias sociales del régimen laboral se dividen en los derechos del tra-
bajador al servicio de una empresa, y los derechos de los trabajadores al servicio
de los poderes de la unién y del gobierno del Distrito Federal.

Los derechos del trabajador al servicio de una empresa son: 1) jornada méaxi-
ma de trabajo diurna y nocturna, 2} proteccién a la mujer v a los menores de
16 afos, b) prohibicin de trabajo a menores de 14 afios, 4} descanso hebdo-
madario, 5) proteccién especial a la mujer durante la gravidez, después de
ella, y al infante, 6) salario minimo indispensable para llevar una vida digna,
7) igualdad de salario, sin diferencia de sexo o nacionalidad, 8) inembargabi-
lidad, compensacién o descuento del salario minimo, 9) participacién en las
utilidades de la empresa, 10) pago de salario en moneda de curso legal y
prohibicién de las tiendas de raya, 11) salario doble por trabajo extraordina-
rto, 12) derecho de servicios necesarios a la comunidad, 13) derecho de aso-
ciacién, 14} derecho de huelga, 15) resolucién de conflictos mediante la con-
ciliacién y el arbitraje, 16) en caso de despido, sin causa justificada, opcidén

27 Ignacio Burgoa, obra cituda, p., 440.
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del trabajador a indemnizacién o a que se cumpla el contrato, 17) estableci-
miento de una serie de condiciones nulas.

Los derechos del trabajador al servicio de los poderes de la unién y del
gobierno del Distrito Federal son los mismoes derechos establecidos a favor del tra-
bajador en general, amén de los siguientes: 1) vacaciones minimas de 20 dias
al afio, 2) designacién del personal por conocimientos y aptitudes, 3) derecho
de escalafén.

Las garantias sociales del régimen familiar son: 1) el patrimonic de familia
(articulo 123, A. XXVIII) y 2), sélo el trabajador responde de las deudas
contraidas a favor de parientes o dependientes (articulo 123, A. XXIV).

La garantia social del régimen de la informacién se encuentra contenida en
el articulo 6.

Las garantias sociales son aquellas que protegen al hombre como integrante
de un grupo social; en cambio las garantfas individuales protegen a todo hom-
bre. Se protege a los grupos sociales mas débiles, a los que histéricamente han
vivido oprimidos. Es una declaracién dinimica, con fuerza impositiva. Quiere
que el trabajador y el campesino lleven una vida digna. La idea es asegurar
€508 minimos juridicos para que basados en ellos, estos grupos sociales logren
nuevas y abundantes conquistas. La esencia de los derechos sociales son las nece-
sidades apremiantes de estos grandes nicleos de la sociedad. Basados en esta
idea de necesidad, es que hablamos de régimen familiar: se protege el patri-
monio familiar, conjunto de bienes, indispensables para asegurar un minimo
de seguridad a la familia. Y la falta de responsabilidad que la familia tiene
respecto a Jas deudas que el trabajador ha asumido en beneficio de ella, res-
ponde a la misma idea de! patrimonio familiar.

Unicamente cuando el Estado detiene al poderoso y protege al débil, ese
organismo coactivo del derecho merece llamarse Estado.

Los derechos sociales aseguran al hombre que vivir no es sinénimo de sufrir,
y le dan aliento para gozar de la existencia y tratar de superarse. La idea de
los derechos sociales lleva implicita 1a nocién de: a cada quien seglin sus posi~
bilidades y sus necesidades, a partir del concepto de igualdad de oportunidades.

La declaracién de derechos sociales es el complemento a la declaracién de
derechos individuales para lograr la justicia, una justicia social, donde la equidad
(individualizacién de la justicia a los grupos sociales més débiles) logre una
nacién digna, una nacién sin injusticias que la sangren y la denigren.

Ya hemos asentado que no existe un derecho sin su correlativa obligacién.
Pero existen en el capitulo I del titulo I de nuestra constitucién, preceptos que
son de naturaleza mixta, pues intrinsecamente son derechos y obligaciones.
Ellos son: la educacién y los servicios sociales y profesionales obligatorios. Estos
preceptos de naturaleza mixta son un apéndice a las dos declaraciones enun-
ciadas.

La educacién, de la cual ya hemos hablado, esti reglamentada en nuestro
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articulo tercero, y dispone que la primaria seri obligatoria. La educacién es el
derecho a instruirse para poder realizar el destino personal; pero es también
una obligacién que el Estado tiene de proporcionar al hombre los medios para
alcanzar su destino, el que tiene que realizarse en sociedad,

La educacién es una funcién social. Cualquiera puede exigir al Estado que
le proporcicne los medios para adquirir los conocimientos, y poder ejercer un
oficio o una profesién; todos tenemos el derecho de ser instruidos para realizar
una labor 4til en la sociedad.

La parte final del parrafo segundo del articulo quinto establece: “Los servi-
cios profesionales de indole social seran obligatorios y retribuidos en los términos
de la ley y con las excepciones que ésta sefiale.”

Este parrafo establece una obligacién, pero también es primordialmente, un
derecho que el servicio serd retribuido; y la obligacién consiste en corresponder
a la sociedad los sacrificios que ésta realizé para que otro ciudadano lograra una
educacién.

El problema actual en lo referente a los derechos humanos es que en su
movimiento de tesis, antitesis y sintesis, estin llegando a la sintesis, que por
naturaleza intrinseca son derechos y obligaciones, sin que se pueda separar
nitidamente la obligacién del derecho. La antitesis a esta sintesis es imposible
predecirla, pero en el momento actual el cambio lleva Ia idea de que todo
derecho, comeo toda obligacién, no pueden referirse al hombre como ser aislado,
sino como sujeto de una funcién social, y que las declaraciones de libertad,
igualdad y dignidad son aseguradas por la libertad, la igualdad y la dignidad.

Los derechos humanos son el estandarte primordial de la felicidad humana.
Y todo hombre debe estar decidido a luchar por la plena realizacién de todos y
cada uno de estos derechos, otorgados coustitucionalmente como garantias.

11, LA SOBERANIA

Estado y soberanfa son los conceptos vertebrales de la ciencia politica. La so-
berania —como afirmé Jellinek— es un concepto polémico; y en su evolucién
histérica, parece increible, ha recorrido los mds variados matices. Soberania
es una nocién abstracta que al aplicarse refleja fuertes y complejas consecuencias
juridico-politicas. Por ello, los escritores han plasmado sus ideas sobre este
tema, con el propésito de otorgar la victoria politica a un hombre, a un grupo
de hombres o a toda una comunidad. Soberania, tras haber sido un concepto,
como veremos, esencialmente defensivo de un nuevo sistema politico, es en
nuestros d’as un elemento de ataque, es la concepcién material y formal que
caracteriza determinantemente el sistema de gobierno en una sociedad,

Soberania es la diferencia especifica del Estado moderno. Es su caracteristica
principal y a veces su verdugo, por entregar al hombre a la opresiéon y 2 la
tiranfa, en lugar de ayudarlo en su lucha por conseguir la libertad.
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El articule 39 de la Constitucién Mexicana de 1917 dice: “La soberania
nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. Todo poder piblico
dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste. El pueblo tiene, en
todo tiempo, el inalienable derecho de alterar o modificar la forma de su
Gobierno.”

Para poder comprender el significado y alcance de nuestro orticulo nos es
preciso encuadrar la idea de soberania en el devenir histbrico, y después sinte-
tizar los pensamientos relevantes acerca de este tema, los cuales, contemplados
a través de nuestras diferentes constituciones, nos darin los contornos precisos y
el pleno significado del articulo transcrito lineas arriba.

La historia ha sido dividida, con propésitos pedagégicos, en varias etapas.
Al caer Roma en el afio de 476 en poder de los birbaros, empezé la época deno-
minada edad media que duré casi un milenio. Cuando los turcos, en 1433, se
apoderaron de Constantinopla y destruyeron los dltimos vestigios del imperio
romano de oriente, se cerrd ese periodo histérico.

La Edad Media puede ser dividida en 2 épocas: la edad media baja y la
alta. La alta edad media, en particular, estuvo organizada bajo la idea de
la civitas maxima. Unidad politica controlada por el imperio. Unidad religiosa
regida por la Iglesia de Roma. Dentro de estas unidades se establecieron reinos
cuyos reyes recibian tal titulo del emperador. Estos reinos estaban ocupados por
un conjunto de sefiores feudales, quienes competian en poder y sefiorio con los
propios reyes.

A principios del siglo x1, la Iglesia empezé a luchar, primero por indepen-
dizarse de las presiones politicas del imperio, y después para dominarlo, creando
una especie de teocracia universal. Su base doctrinal fue la antigua tesis de
Gelasio y sus dos espadas; y los dos principales hechos de su nueva linea
de accién fueron: a) el fortalecimiento de los poderes obispales, convirtiendo
a los obispos en unidad de poder eclesidstico, y agrupandolos alrededor del
poder papal; y b) la creacién de una serie de monasterios bajo una sola auto-
ridad, la del abad de Cluny. Estos monjes, basados en su propio sistema, fueron
los defensores de una organizacién centralizada.*®

Pero el acontecimiento principal en esta primera lucha, fue el episodio cono-
cido como la guerra de las investiduras. Los emperadores estaban acostumbrados
a designar a los obispos, y en general al alto clero, En 1075, el papa Gregorio
VII prohibié esta facultad al gobierno laico. El emperador, Enrique IV, dis-
gustado con la politica de Gregorio, traté de deponerlo (1076}. El papa res-
pondié excomulgando al emperador y dispensé a los vasallos de éste del jura-
mento de fidelidad. Conocido es el episodio de Canossa, donde el emperador, de
rodillas y descalzo, pidi6 el perdén papal, el cual le fue otorgado. Enrique IV
aparentemente se habja sometido a la autoridad religiosa, pero, en realidad,

28 George, H. Sabine, Historia de la Teoria Politica, México, 1965, pp. 174-176.
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siguié luchando contra su adversario. En 1080, el emperador traté de substituir
al papa por un antipapa; Gregorio VII, herido en su orgullo, apoyé a Rodolfo
de Suabia en sus pretensiones imperiales.

El acontecimiento relatado es de suma importancia pues definié las relaciones
entre la Iglesia y el imperio, que en los afios siguientes fueron de inquietud, y
dieron pabulo a una literatura abundante, parte apoyando al imperio y parte
a la iglesia.

Otro momento decisivo en esta evolucidn historica acontecié en 1214, El rey
francés Felipe II, apoyado por los barones y sefiores feudales, derroté en la
batalla de Bouvines al emperador Otén. Esta batalla decidié el poder del rey
sobre el imperio, Freiherr Von der Heydte piensa que ya estamos presenciando
el nacimiento del Estado nacional. Sin duda fue un gran paso, pero ain no
estaba concluida la serie de conflictos que desbarataron las ideas de Cicerén
y Santo Tomds, y después, de Dante y de Wolff, del mundo como una unidad,
como una c¢ivitas maxima.

Ocho decenios después del primer triunfo francés, el rey de la antigua Galia,
Felipe el Hermoso, decret6 el pago de impuestos al clero. El papa Bonifacio
VIII, en 1296, publicé la bula Clericis laicos, donde prohibia al clero pagar
cualquier tributo sin su autorizacién. El rey francés no obedecié la orden papal,
y el clero de Francia apoyé a su monarca. Como los sefiores feudales, después de
una serie de luchas, ya se habian sometido a la autoridad real, al vencer Francia
al imperio y a la Iglesia (episodio de Avignon), nacié como Estado nacional, es
decir, con una proyeccién hacia el futuro, seglin la frase de Ortega y Gasset,
como una unidad que reconocié un poder: al rey, que habia destruido los esta-
mentos feudales y construido una nacién. Habia hecho posible la idea que
tiempo después Rendn expondria: Francia se condtituia por el plebiscito coti-
diano de todos los franceses.

Nos es imposible detenernos en la interesante literatura que broté de estas
ultimas luchas que sostuvo Francia (Gil de Colonna, Dante, Juan de Paris,
Guillermo de Occam, Marsilioc de Padua.)

El Estado nacional naci6 con una caracteristica, antes no conocida, y
que es el sello que individualizé este hecho sociolégico. La caracteristica
fue la idea de la soberanfa. La soberania nacié de las luchas sostenidas por
el imperio, el Estado francés, la Iglesia y los sefiores feudales entre si. El na-
cimiento del Estado, cuya esencia es la soberania, ocurrié a fines de la alta
edad mdia.

Algunos autores, entre ellos Marcel de la Bigne y Mario de la Cueva, opinan
que el concepto de soberania se encuentra ya en la idea de autarquia de la
cual hablé Aristételes en su Politica (1, 1252, b).

Para Jellinek, autarquia y soberania son conceptos diferentes. Autarquia sig-
nifica autosuficiencia. Un Estado podia para los griegos estar subordinado a
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otro estado, pero si podia satisfacer sus necesidades por él mismo, era autirquico.
Aristételes hablé de independencia, pero no en el sentido de poder supremo,
sino como sindnimo de autosuficiencia para satisfacer las necesidades.

El concepto de autarquia no implica idea politica ni juridica, sino —segin
Jellinek— ética.

Jellinek para confirmar su tesis sefialé el sentido de autarquia en el pensa-
miento cinico y estoico, donde significo la cualidad esencial del sabio.?®

Roma y la antigiiedad no conocieron la idea de soberania, lo cual es explica-
ble, ya que al mundo antiguo le faltdé “lo que Yinicamente podia traer a la con-
ciencia el concepto de la soberania: la oposicién del poder del Estado a otros
poderes”.®°

Mario de la Cueva no esti de acuerdo con las ideas de Jellinek; para €I, el
tedrico alemén calla que las polis griegas lucharon por su independencia contra
los persas y romanos, y cita a Aristoteles, para quien —afirma— el hombre
que no es libre no alcanza el ideal de autosuficiencia, y que entonces esta per-
sona no conduce “‘una vida perfecta, bella y feliz”. Para reafirmar su conside-
racién, De la Cueva hace notar que el autor de la Etica nicomaquea se basb
para su famosa clasificacién de las formas de gobierno en el titular del poder
supremo.™

Si nos acogiéramos al primer argumento del jurista mexicano, llegariamos a
la conclusién de que desconocemos cuando una tribu al ser atacada, rechazb la
invasién. Tal vez en una civilizacién oriental, al defenderse los pueblos de Gengis
Kan; o cuando Ilién se defendié de la liga helénica.

Asimismo, el segundo argumento del tratadista de derecho laboral y politico,
en la cita que hace de Aristételes, concuerda, seglin nuestro modo de ver, con
la idea que Jellinek le asigna a la palabra autarquia. Pero no podemos negar
que el tercer argumento esgrimido por De la Cueva tiene fuerza; sin embargo,
pensamos que la polis griega tuvo por finalidad ser autosuficiente, y que el
problema del titilar del poder supremo fue cuestibn secundaria para ellos, ya
que efectivamente existia un gobierno democritico.

De la Cueva percibe la dificultad y sutileza del tema que esta tratando, por
lo cual declar6: “Lo que hay de exacto en la exposiciéon de Jellinek es que el
concepto de soberanfa, tal como se concibe en nuestros dias, no fue objeto
de una consideracién y de un anilisis minucioso por parte de los pensadores
griegos; lo cierto es que los hechos precedieron a la idea y a su elaboracién
doctrinal.”*?

20 Jorge Jellinek, Teoria General del Estado, México, 1958, pp. 355-357.

30 Jorge Jellinek, obra citada, p. 859.

11 Mario de la Cueva, Estudio Preliminar ¢ La Soberania de Hermann Heller, México,
1963, p. 8.

32 Mario de la Cueva, Estudio..., p. 8
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La ¢ltima afirmacién del jurista mexicano es completamente cierta: las luchas
medievales arrojaron como resultado un concepto nuevo: la soberania, y en esa
realidad, se basé el pensamiento politico para tratar de explicar algo que les
era desconocido,

Podemos concluir que la nocién de autarquia no significa soberania, pero si
que el concepto de autarquia es una idea ético-sociolégica, que en forma vaga
y nada precisa es antecedente de la idea de soberania.

La soberania (etimolégicamente significa sobre todo poder; super-omnia)
tiene dos aspectos, el interno y el externo. Provisionalmente, podemos decir que
el aspecte interno es la facultad exclusiva de un pueble de dictar, aplicar y
hacer cumplir las leyes; y el aspecto externo es ese pueblo que con los atributos
de supremo e independiente se presenta en el consorcio universal de naciones.
Estos conceptos los afinaremos después de la exposicion doctrinal que a conti-
nuacién elaboramos,

La edad media realizé los acontecimientos y hechos de los cuales broté la
soberania. Desde el renacimiento a nuestros dias encontramos el deseo de expli-
car la naturaleza de esta nocién politica.

En 1513, el célebre escritor florentino terminé su obra EIl Principe, en ella
no se refiere expresamente a la soberania, pero si podemos tomar conclusiones
valiosas del pensamiente que escindié en dos el campo de la moral y de la
pelitica,

Es el primero en denominar “Estado™ a la nueva organizacién politica, y su
deseo estribd en que los estados contaran con gobernantes poderosos, los cuales
pricticamente no tuvieran restricciones ya que el gobernante comstruye toda
institucién, sea ésta moral, religiosa, politica, juridica o econémica.

Este gobernante hace el derecho desvinculado de toda idea divina. Al floren-
tino no le interesan ideas abstractas, sino las comunidades que ve y las ve vivir.
No importa —afirmé— quién expida las leyes: el pueblo, una oligarquia o el
principe; pero lo que se le exige al legislador es que sepa su arte de gobernar
y lo emplee si es necesario sin limite alguno para lograr un gobierno fuerte, punto
indispensable para que los hombres puedan ser felices.

La primera sistematizacién del concepto de soberania la encontramos en Los
seis libros de la Repiblica de Juan Bodino. El tedrico francés estudié una rea-
lidad nueva y tratd de definirla. Hay definiciones que siempre se repiten, se
escriben y comentan, una de ellas es la oracién de Bodino: “Repiblica es el
gobierno justo de muchas familias y de lo que les es comian, con suprema auto-
ridad”,

Bodino, que escribié décadas después que Maquiavelo, no utilizé la palabra
Estado, sino repiblica, (res publicae), siguid la tradicién antigua (Aristdteles,
Santo Tomas, pero sobre todo nos recuerda a Cicerdn}, y al término definido
unié Ia idea elemental de toda asociacién, el niicleo de toda sociedad: la familia.

Pero la reunién de estas familias no podia ser una sociedad formada por la
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fuerza, por el dominio o el terror, sino tenia que ser el reino de la justicia, o
sea, €] cumplimiento de un derecho justo.®

Esta reunién de familias tiene un rasgo comin: cl deseo de agruparse para
conseguir un mismo fin: lograr mediante el trabajo de todos una existencia
mas placentera, mis facil, la cual no se lograria de no existir esa reunién de
familias.

Pero esa reunion de familias que forma una repiblica, no posee una organi-
zacién andrquica, sino que, para ser en realidad una republica, necesita otro
elemento: la suprema autoridad.

En €l concepto de suprema autoridad, que otros traducen como poder sobe-
rano, encontramos la idea de soberania, que definié como “la puissance absolue
et perpetuelle d’'une République, que les latins appellent maiestatem. . (libro
1, cap. 8).

Antes de analizar el concepto, bueno es transcribir dos parrafos de Bodino,
los cuales completan su pensamiento y nos permiten interpretarlo: “Car si nous
dissons que ce lul 4 la puissance absolue, qui n’est point suget aux lois, il ne
se trouverai Prince au monde souverain, vu que tous les princes de la terre sont
sujets aux lois de Dieu, de la nature, et 3 plusieurs lois communes a tous les
peuples’ y “La premiére marque de souverainité est donner la loi aux
subjets.”s

Para Bodino, soberania es un poder absoluto y perpetuo.

Por absoluto entiende el pensador francés la potestad de dictar y derogar
las leyes. Esta idea ha levantado multitud de criticas, se ha dicho que el pen-
samiento de Bodino lleva al totalitarismo, sin embargo, el autor de La Republica
escribié frases que nos hacen comprender su pensamiento; asi, en el parrafo
transcrito, observamos que los principes estin sujetos a las leyes comunes de
todos los pueblos. El principe tiene el poder de dictar leyes y de derogarlas,
pero de derogar las leyes civiles, nunca las divinas; o sea, la actuacién real estd
limitada en mirgenes precisos los cuales no pueden traspasarse.

Por perpetuo entiende el poder irrevocable, el poder por tiempo ilimitado.
Pero este pensamiento no se puede separar del caricter de absoluto, ya que
si el principe viola las leyes que no puede tocar, incurre en el delito de Jesa
majestad divina, y se abren las puertas a un movimiento para destruir al arbi-
trario lesgislador.

La soberania es la facultad de dar leyes a todos los ciudadanos, pero nunca
recibirlas de éstos.

Bodino afirmé que el principe tenia que respetar las leyes comunes a todos
los pueblos, es decir, que tenia que respetar el derecho internacional (inter-

33 Mario de Ia Cueva, Teoria General del Estado, México, 1961, tomo 11, pp. 401-402.

3+ Manuel Pedroso, “La Relacién entre Derecho v Estado y la idea de Soberania”, en la
Revista de la Escuela Nacionel de Jurisprudencia, México, 1950, niam, 46, pp. 125-127.
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gentes). Vivia en el siglo XvI, cuando el movimiento doctrinal internacionalista
estaba en todo su apogeo. Bodino conocié el aspecto exterior de la soberania, y
basado en la teoria de Aeneas Sylvius, deseé una unidad universal.

&Quién es el titular de la soberania para Bodino? La respuesta ha sido su-
mamente debatida y se Han proporcionado las mis diferentes soluciones; sin
embargo, el término definido es repiblica, ¥ ésta es el justo gobierno de muchas
familias con suprema autoridad, dquién tiene la suprema autoridad: la repi-
blica o las familias? Un parrafo que nos puede ayudar es: “Hay mucha dife-
rencia del Estado al gobierno civil.” Bedino diferencié entre Estado y gobierno,
entre la estructura y la manera en la cual se manda en esa estructura. Podemos
concluir que para Bodino el soberano es quien gobierna, ya sea el principe, un
grupe o el pueblo,

Pero no hay que olvidar que Bodino era francés y admiraba a su rey, por
haber sido la monarquia la creadora de su Estado, y en forma sentimental
deseaba que el scberano fuera el rey, sin descartar las otras posibilidades. Y en
el siglo xvi, en Europa, el poder supremo lo poseia el rey, se estaba viviendo
un régimen absolutista *

Marsilio de Padua en 1324, y Johannes Althusius en 1603, se plantearon la
cuestién —dificil de responder en aquella época— de si el titular de la soberanja
era el pueblo o el rey. En verdad, sus pensamientos se prestan a varias interpre-
taciones; nosotros pensamos que el problema lo resolvieron a favor del pueblo.
Marsilio escribis: “el legislador o causa primera y eficiente de a ley lo es el
pueblo o el cuerpo entere de los ciudadanos o su parte de mas valor”. Y Althu.
sius manifesté: “La potestad de dictar el derecho del Estado y de obligar a su
cumplimiento, pertenece al pueblo o a todos los miembros que se unen para
formar el Estado.’™®

Para Grocio el titular de la soberania es el derecho natural, el cual no cam-
bia y permanece estable. Si en un Estado quien manda es el pueblo, el principe,
o una oligarquia, es problema intranscendente, siempre y cuando se respeten los
postulados del derecho natural.

Esta interpretacién se deduce de algunos pirrafos de su obra De Jure Belli
ac Pacis: “El derecho natural es de tal modo inmutable, que ni Dios mismo es
capaz de cambiarlo. .. ni ain por Dios puede lograrse que dos veces dos no sean
cuatro, asi tampoce esto: que lo que por intrinseca razén es malo, no sea
malo.”¥

En la evolucién del concepto de soberania, uno de los momentos mas impor-
tantes es el duelo dialéctico que se desarrolla en la tesis y antitesis sobre el titular
de la soberania: si la titularidad corresponde al principe o al pueblo. Dos tita.

85 Mario de 12 Cueva, Teorla General, pp. 409-410.

38 Mario de la Cueva. “La Idea de la Soberan{a”, en Estudios sobre el Derecho Cons-
titucional de Apatzingdn, México, 1964, p. 262.

371 Hermann Heller, La Soberania, México, 1965, p. 86.
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nes del pensamiento tomaron posturas opuestas y de sus doctrinas se derivaron
nociones que imperan aln en nuestros dias: Hobbes y Rousseau: el mundo
que les tocd vivir, aunado a sus sentimientos e impulsos personales, determinaron
su pensamiento.

Hacia 1640 reinaba en Inglaterra Carlos I, quien violando la tradicién sajona
de las libertades, quiso imponer tributos sin la aprobacién del parlamento.
Su absolutismo llegd al grado de ordenar la detencién y condena de ciudadanos
sin ningin procedimiento juridico. El descontento en la gran isla europea fue
enorme, a mis de que la esposa francesa y catélica del rey, por todos los medios
posibles, se dedicé a atacar la religién anglicana para implantar la que ella
profesaba.

Contra la tirania se levantaron varios grupos rebeldes. Uno de ellos fue el
movimiento de los niveladores, cuyo caudillo fue Cromwell. Bien conocido
es el hecho de que la cabeza de Carlos I cayd, y que la familia real huyé
a Francia; entre el séquito que acompafiaba a la reina destronada se encon-
traba Tomas Hobbes.

En 1651 aparecié en Londres la obra Leviatdn, que contiene las ideas
principales de Hobbes: el hombre es egoista; vivié en estado de naturaleza,
donde todos eran iguales y poseian las mismas libertades; y donde cada
hombre debia realizar los actos que le permitieran conservar la vida: a lo
cual denominé derecho natural.

Esa vida natural, donde cada uno tenia derecho a todo cuanto su poder
y fuerza le proporcionaran, creé un estado constante de guerra y caos, pero
el hombre -—animal racional— sintid la necesidad de vivir en tranquilidad
sin la angustia constante de la lucha. La ley natural, principio que emana
de la razén, indujo al hombre a crear la sociedad civil (contrato social).

Como la simple asociacién no resolvidé sus problemas, los hombres hicieron
otro contrato, el de gobierno, en el cual todos entregaban Ja suma de sus
poderes al monarca (entendido en latu sensu); éste a cambio garantizaba la
paz, pero para ello no se obliga absolutamente en nada y hacia nadie. Podemos
decir que era un contrato unilateral, ya que todos los deberes correspondian
sélo a una de las partes.

Hobbes, aterrorizado por las luchas civiles que habia presenciado, deseaba
un monarca absoluto, anhelaba un ser capaz de impedir otras guerras, y para
ello pensaba que tenia que poseer poderes ilimitados; contra ese ser no cabrign
apelaciones, “ni es susceptible de ser penado: es el supremo custodio de la
paz y la mis alta autoridad en materia de fe. Es legislador, juez supremo,
sefior de la paz y de la guerra y de todos los servicios; tiene el derecho de
recompensar Yy castigar praeter legem, y es, por ultimo, la fuente de todos
los honores y dignidades”.*® La unidad del Estado es el poder y quien lo
detenta es el titular de la soberania.

38 Jorge Jellinek, obra citada, pp. 377-378.
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Veamos, ahora, la antitesis de Hobbes. En e! siglo xvii1 se vivia en Europa,
ya fuera un régimen absolutista o el despotismo ilustrado. A Mediados de
ese siglo se oy la voz de uno de los hombres que mdas han defendido la liber-
tad y la igualdad.

Rousseau, quien confirma la aseveracién de Unamuno de que el hombre
antes que racional es sentimental, llevd una vida apasicnada. Perseguido por
sus ideas, atravesando disfrazade las fronteras de un pais a otro, se entregaba
al placer de disfrutar plenamente de la vida. Los peligros jamds lo amedren-
taron, sino que fueron impulsos para su obra. Una obra que la humanidad
respeta y conserva entre sus pensamientos mas valiosos,

Para Juan Jacobo, el home homini lupus de Hobbes, no existié, y afirmé que
el hombre es bueno por naturaleza y que tiene una finalidad que es Ja libertad.

Discurso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre los
hombres es el titulo del ensayo con el cual se presenté en el concurso que
habia convocado la academia de Dijon. No gand esa vez el concurse como ha-
bia acontecido cinco afios antes, en 1794, con su trabajo Discurso sobre si el
restablecimiento de las ciencias y las artes ha contribuido al mejoramiento de
las costumbres, ensayo que le dio fama, a los 38 afios de edad.

Pero en 1754, las hojas de su manuscrito se perdieron, los académicos de
Dijon, asustados del contenido de la obra, destruyeron el manuscrito. Rousseau
lo reconstruyé.

La segunda parte del famoso ensayo comenzaba con estas palabras: “El
primer hombre a quien, cercando un terreno, se le ocurrié decir: ‘esto es mio’s
y hall6 gentes bastante simples para creerle, fue el verdadero fundador de la
sociedad civil. j Cudntos crimenes, asesinatos, cudntas guerras, miserias y cuin-
tos horrores habria evitado al género humano aquel que hubiese gritado a sus
semejantes arrancando las estacas de la cerca o cubriendo el foso: “Guardaos
si olvidais que los frutos son de todos y la tierra de nadie.” Después, agregé al
explicar la historia de las desigualdades sociales: “‘Si seguimos el progreso de
la desigualdad en estas diversas revoluciones, hallaremos que el establecimiento
de la ley del derecho de propiedad fue su primer término.”

FAcil es explicarnos la decisién de la academia y que el triunfo le fuera
otorgado al abate Talbert.

En ese ensayo, Juan Jacobo se propuso una explicacién histérico-descriptiva
para concluir que la propiedad privada ha sido la causa principal de la desi-
gualdad entre los hombres. En este aspecto, Rosseau es el antecedente inmediato
al pensamiento de Marx.

Ocho afios después de escrito ese ensayo, se publicaron sus dos obras princi-
Emilio y el Contrato Social.

“El hombre ha nacido libre y estd en todas partes encadenado”, reza la
primera frace del Contrato Social; toda la obra es una invitacién al hombre
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para que rompa las cadenas y consiga la libertad, palabra que apasionéd al
autor ginebrino.

Para Rousseau el hombre vivié una etapa de naturaleza donde fue total-
mente libre. La obra de Juan Jacobo es la proposicidn a regresar al estado en
que €l hombre es libre.

Juan Jacobo nunca creydé como Hobbes, en la existencia real y verdadera
de un contrato, sino que fue la idea explicativa de la necesidad de cierto orden,
en el cual no se sacrificara en nada la libertad humana; por esto escribid, hay
que “encontrar una forma de asociacién que defienda y proteja con toda la
fuerza comiin a la persona y los bienes de cada asociado y mediante la cual,
cada uno, uniéndose a todos, no obedezca, sin embargo més que a si mismo”.
Esta es la idea vertebral del Contrato Sociel: que los hombres se asocien para
que hagan su historia y su orden juridico, que les permita realizar su esencia de
igualdad, sin sacrificar ninguna de sus libertades.

Una idea sumamente discutida del autor de Juliz o la nueve Eloisa, es la
anterior idea de la voluntad general: se ha dicho que es la voluntad de todos
los asociados, pero parrafo importante es: “Hay, con frecuencia, bastante
diferencia entre la voluntad de todos y la voluntad general. Esta no tiene en
cuenta sino el interés comin; la otra se refiere al interés privado, y no es
mas que una suma de voluntades particulares.” La voluntad general es la
sociedad, cuya finalidad es que todos los hombres puedan vivir como hombres.
La Soberania —declaré— es el ejercicio de la voluntad general, y esta soberania
nunca es enajenable, prescriptible o divisible. De estas caracteristicas se deducen
otras, pero la soberania no es enajenable porque de serlo se destruiria el cuerpo
politico, no es divisible porque la voluntad es general, y al declararse hace la
ley, y no prescribe porque a la libertad se ie puede ahogar, pero no suprimir,

La soberania radica por esencia en el pueblo®** éste es el principio y fin
de toda la organizacién politica. El pueblo es su propio legislador y juez. E}
pueblo crea y destruye las leyes.

El pueblo es quien decide y su voluntad convierte las simples conductas en
leyes, que son las guias de la voluntad creadora.

El pueblo es el amo y sefior, los que gobiernan son sus servidores: el

113

382 Ademds de los autores que ya hemos mencionado, son antecedentes de la idea rous-
seauniana de que la soberania reside en el pueblo los pensamientos de Hotman y de Jean
Le Boucher, éste 1uiltimo escribié que: “El poder de ligar y desligar, a este respecto, reside
perpetuamente en los pueblos v estados, que son eternos guardianes de la soberania, jueces
de los cetros y de los reinos, por ser el origen y fuente de ellos, como quienes han hecho
los reyes no por necesidad © coaccidn, sino por su libre voluntad”. Hotman escribié en
1575 y Le Boucher en 1594: véase Bertrand de Jouvenel, La Soberania, Ediciones Rialp,
Madrid 1957, pp. 373-374; a su vez, Héctor Gonzilez Uribe, Teoria Politica, Editorial Po-
1ria, México, 1972, pp. 320-321, sefiala a otros autores como antecedentes de este pensa-
miento de Rousscau, como son: Juan de Mariana, Vitoria, Fox Mordillo, Soto, Sudrez,
Vizquez de Menchaca y Luis de Molina.

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

172 JORGE CARPIZO

acto que instituye el gobierno no es un contrato, sino una ley; los depositarios
del poder ejecutivo no son los duefios del pueblo, sino sus servidores; puede
nombrarlos, o destituirios cuando le plazca; no es cuestién para ellos de contra.
tar, sino de obedecer, y encargindose de las funciones que el Estado les impone
no hace sino cumplir con su deber de ciudadano, sin tener en modo alguno el
derecho de discutir las condiciones.”

Pensamiento de Rousseau es la idea de la democracia. La célebre definicién
de Lincoln acerca de la democracia est4d inspirada en Juan Jacobo.

Libertad, dignidad e igualdad —viejas ideas griegas— son la base del pen-
samiento del ginebrino. Son su anhelo, son todo el motivo de sus obras. Son
la determinacién constante de su vivir. El hombre que no es iibre no vive,
podemos afirmar que se parece a una planta, que absorbe agua para subsistir,
pero que no tiene historia, ni destino, ni sentimientos que satisfacer. Vivir es
hacerlo con digindad, igualdad y ;libertad!

Del pensamiento de Rousseau podemos desprender los dos aspectos de la
soberania: el interno, los hombres libres deciden su forma de gobierno que no
puede ser otra que la democracia, y nombran a quienes van a dirigir la orga-
nizacién politica, quienes actian dirigidos por la voluntad del pueblo.

El aspecto externo es la libertad entre todas las naciones, es igualdad entre
los pueblos. Es el mismo principio que rige la vida interna, sélo que proyectado
al consorcio de naciones que forman toda la comunidad humana.

Mario de la Cueva afirma que: “El Contrato pertenece a las grandes
utopias politicas de la historia: es la visién de un sofador de la igualdad y
de la libertad de los hombres, de un alma atormentada, que expresd en las
péginas del libro la generosidad de su pensamiento y su amor por la libertad,
lo cual explica, a nuestro entender, la influencia que ejercié sobre el mundo
intelectual y sobre la Revolucion Francesa, asi como también que fuese fuen-
te de inspiracién de los insurgentes de América, particularmente de los hace-
dores de la primera guerra de independencia de Venezuela y del generalisimo
Morelos.”*®

Se ha afirmado que un Estado esti constituido por tres elementos: pueblo,
territorioc y gobierno.

Para Hobbes, el titular de la soberania es el detentador del poder.

Para Rousseau, el titular es el pueblo,

Un pensamiento anterior a los dos sefialados fue el expuesto por el francés
Loyseau, quien distinguié entre soberania en abstracto y soberania en concreto.
La soberania en abstracto, segin este autor, corresponde al territorio; en
cambio la soberania en concreto la posee quien es el titular de dicho territorio.*®

30 Mario de la Cueva, Lo Idea de..., p. 278,

<0 Jorge Jellinek, obra citada, p. 375. Loyseau definié a la soberania como un colmo
de poder y admiti¢ dos clases de poder: la del particular sobre la cosa y ese colmo de
poder, Para él, la soberanfa se caracteriza por encontrarse “Sin limitacién de poder ni
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Para Loyseau, la soberania reside en el territorio.

El internacionalista Vattel basé la idea de soberania en la nota de indepen-
dencia respecto a cualquier otro poder. En su obra Le Droit des Gens se
encuentra un parrafo que resume su pensamiento: “toda nacién que se gobierna
a sl misma bajo cuaiquier forma que sea, sin dependencia de ningtn extranjero,
es un Estado soberano”.*!

Los estados generales de Francia en el afio de 1789, produjeron su famosa
declaracion de derechos (de la cual hemos hablado en el capitulo anterior}
donde fue pregonada la idea de la soberania nacional: la nacién, como titular
de la soberania. Mais que una teoria los estados generales trataron de plasmar
una realidad.

Nadie discute que uno de los grandes filésofos en la historia ha side Hegel.

Las teorias de Hegel han sido muy discutidas. Su idea de soberania se presta
a diferentes interpretaciones.

De manera general podemos afirmar que los dos elementos primordiales en
la filosofia politica del tedrico aleman son: el método dialéctico y la teoria
del Estado nacional como fuente de todo poder politico,

Hermann Heller en la pagina 87 de su obra La Soberania escribi6: “Todavia
para Hegel, el pueblo, como unidad de voluntad, es el sujeto presumible de
soberania”, pero en paginas posteriores declardé: “Hegel crey6é que con la idea
de la soberania del Estado se conseguia la reconciliacién entre las ideas de la
soberania del pueblo y de la soberania del monarca”,** o sea, Heller pensé
que por algunos parrafos de la obra hegeliana, se podia afirmar que Hegel le
atribuyé al pueblo ¢ al monarca la idea de soberania, pero que por otros
parrafos concluyd: la soberania es el Estado.

Para César Sepllveda la teoria de Hegel es ecléctica ——en principio coincide
con Heller— por encontrar que la soberania del Estado estd basada, segin
Hegel, en la idea de la soberania nacional v en la soberania del monarca.*?

Mario de la Cueva realizé6 una sintesis del pensamiento hegeliano, y respecto
a la soberania afirmé que Hegel Ia atribuyé al Estado, pero no se detiene en
la explicacién de las aparentes contradicciones de la doctrina. Es mas, no cita
ningtin parrafo donde se hable del pueblo. De la Cueva hace dos afirmaciones
rotundas: “Hegel es el verdadero creador de la doctrina de la soberania del
Estado” y “Con Hegel se inicia la era de la soberania imperialista.”*

Creemos que no podemos dar nuestro punto de vista sobre este tema en la

de autoridad, pues serd necesatio un superior para mantener estz limitacién”, véase Ber-
trand de Jouvenel, obra citada, pp, 320-322.

41 César Sepulveda, Derecho Internacional Piblico, México, 1964, p. 81,
42 Hermann Heller, obra citada, p. 161,

43 César Sepilveda, obra citada, p. 79.

44 Mario de la Cueva, Estudio..., pp. 38-39,
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teoria hegeliana, sin antes transcribir los parrafos mas importantes —en nues-
tra opinibn— que ponen de relieve el pensamiento que nos ocupa.

En su Filosofia del Derecho definié el Estado como “la voluntad divina,
en el sentido de que es el espiritu presente en la tierra, que se despliega para
convertirse en la forma y organizacién real de un mundo”. En la misma obra
(creemos que es el parrafo que aclara su pensamiento), escribié: “Podemos
hablar de ‘soberania del pueblo’ en el sentido de que un pueblo, en general,
es autosuficiente respecto de los dem4s, y constituye un Estado propio, como
por ejemplo, el pueblo de la Gran Bretafia; pero el pueblo escocés, el irlandés,
el de Ghana, Ceilan, etcétera no son pueblos soberanos hasta tanto que no
dejen de tener sobre si soberanos o rectores.”

“También se puede hablar de la scberania interior que reside en el pueblo,
siempre que hablemos, en general, sobre la totalidad del Estado tal y como
antes hemos dicho, es decir de la soberania que corresponde al Estado. Pero
la acepciébn comin que los hombres de nuestro tiempo dan a la soberania
popular es la de algo opuesto a la scberania que tienen los monarcas. Asi
contrapuesta la soberania popular a la soberania del monarca, se convierte en
una nocién confusa basada en la idea inculta de pueblo. El pueblo sin su
monarca, y la articulacién inmediata del todo que esto supone, es una masa
informe y no un Estado, Carece de aquellas caracteristicas —soberania,
gobierno, justicia, magistraturas, clases sociales, las cuales se fundamentan
precisamente en la totalidad que desde si misma configura, En aquellos mo-
mentos en los que falta una articulacién de la vida del Estado, desaparece
el abstracto indeterminado que en la manera general llamamos pueblo.” “Si el
Estado es espiritu objetivo, el propio individuo sclo, en cuanto miembro del Es-
tado, tiene objetividad, verdad y eticidad. La unificacidn, -en cuanto tal, es
propiamente el verdadero contenido y fin del individuo, y el destino individual
consiste en vivir la vida universal.”

La soberania, para Hegel, reside en el Estado. Al hablar de soberania del
pueblo y del monarca, no lo hace con la misma acepciéon que cuando habla
de la soberania del Estado. El Estado como voluntad divina, como la objeti-
vacién del espiritu divino es el soberano, la organizacién real de la comunidad,
compuesta de pueblo y monarca que no sen en realidad soberanos.

Hegel al hablar de soberania del pueblo se refiere al viejo concepto
aristotélico de autarquia (autosuficiencia), pero el pueblo no puede existir sin
su articulacién inmediata que es el monarca, al cual llama soberano, porque
como elemento formador de la organizacién politica, tiene tanto valor como
el pueblo.

Pueblo y monarca configuran un ser con clases sociales, magistrados, orga-
nismos de servicios piblicos, etcétera. Pero tanto el monarca como el pueblo
se tienen que respetar mutuamente, y jamds violar la ley, que es el principio
de la seguridad y la abolicién del despotismo.
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Hegel distinguié entre soberania interna y externa. La soberania interna
corresponde al Estado, y la externa a la comunidad que no tiene sobre st a
ningtin otro poder (“otros soberanos o rectores”).

El Estado como voluntad divina es algo abstracto que sélo se objetiva por
medio de la constitucién: “El ente abstracto del Estado sélo adquiere vida y
realidad mediante la Constitucién pero con ésta surge también la distincién
entre los que mandan y los que obedecen, los gobernantes y los gobernados.” O
sea que ni el pueblo ni el monarca pueden ser soberanos, ya que son delimita-
dos por un ser superior a ellos.

Y cabe hacer notar que Hegel distinguié entre gobernantes y gobernados. Los
gobernantes son tan soberanos (autosuficientes) como los gobernados. Esto nos
conduce a concluir que el filésofo aleman nunca identificé Estado con gober-
nantes, es decir que la soberania nunca reside en los gobernantes, porque ellos
no son sino una parte del Estado (como articulacion).

A nuestro entender el pensamiento de Hegel no es absolutista, porque la co-
munidad no se puede regir por el capricho, sino por la ley, y su concepto de
libertad —tan debatido— es un pensamiento que tiene actualidad: el hombre
tiene una libertad abstracta, la cual sblo se puede concretar dentro del marco
social. El interés propio nunca puede privar sobre el interés universal. Sobre este
punto, nos parecen esclarecedores estos renglones: “lo individual es esencia,
pero tiene su efectividad universal inmanentemente como género mds préximo.
Su efectividad y determinacién vital para lo universal las consigue sélo en
cuanto pertenece a determinada corporacibn, sociedad, etcétera, a través de la
cual alcanza, segin sus condiciones, la situacién social que le corresponde”.

La interpretacién de Heller a la idea de la soberania de Hegel no nos parece
apropiada. Con la de Mario de la Cueva no coincidimos en lineas generales,
porque no nos parece que Hegel sea el iniciador del imperialismo, primero por-
que cada Estado es voluntad divina que no se puede subordinar, vy segundo
porque cada Estado debe ser autirquico.

El titular de la soberania es el Estado. Tal afirmacion es confusa porque nos
plantea la necesidad de precisar qué es el Estado, por ello los tedricos del Estado
liberal-burgués, no se ocuparon de la doctrina hegeliana. Necesitaban una fér-
mula que protegiera la libertad burguesa y la propiedad. Atribuir la soberania
ya fuera al rey o al pueblo tampoco satisfacia sus propésitos. La férmula que
les permiti6 conseguir su fin fue: declarar que la soberana era la constitucién;
despersonalizaron el concepto para concluir que los. hombres estaban goberna-
dos, no por otros hombres, sino por las leyes. Esta idea basada en nociones an-
tiguas, domin6 el pensamiento europeo de 1815 a 1848,** y como espectro —en
drama ibseniano— regresa a nuestros dias, con nuevos matices, pero sin cam-

43 Carlos Schmitt, obra citada, p. 9.
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biar esencialmente. Nos referimos a Kelsen, de quien hablaremos en el lugar
oportuno.

Emparentado con el pensamiento anterior, se encuentra la teoria del jurista
holandés Krabbe, quien también despersonaliz6 el concepto, para afirmar que
¢l orden juridico era el soberano y que los hombres no estaban gobernados por
gobernantes, pues nadie tiene el derecho de mando sobre ninguna persona, sino
que somos gobernados por las normas, que contienen un poder espiritual. Uno
de los principales parrafos de Krabbe es: “En nuestra época, ya no vivimos
bajo el dominio de personas, sean naturales o juridicas, sino bajo el dominio de
las normas o, lo que es igual, de fuerzas espirituales. Estas fuerzas son las que
dominan en el mundo contemporineo, usando esa palabra en su mas amplio
sentido,”4®

Marx, y decenios después Lenin, no estudiaron la idea de soberania, a
pesar de ser una nocién que afecta directamente su teoria del proletariado. En
su anhelo de libertad, Marx y Engels, que deseaban que se acabara la explo-
tacién y dominio del hombre por el hombre, se inspiraron en el pensamiento de
Saint-Simont. Engels declar6: “En lugar del gobierno sobre la personas, se
colocard la administracién sobre las cosas y la direccidén de los procesos de la
produccién.”

Del pensamientc marxista podemos deducir que tanto Marx como Engels y
Lenin, por su deseo de abolir la explotacién humana, despersonalizaron el con-
cepto de soberania para después no darle importancia.

Distinto a nosotros piensa Miguel Villoro, para quien Marx y Lenin llega-
ron a una jdea absolutista de la soberania, parecida al pensamiento hegeliano.*’

Las teorias de Zorn, Gerber y Borel, segiin Carré de Malberg, se pueden
resumir o condensar en que todas ellas consideran la soberania como la com-
petencia de las competencias, lo cual significa que quien posee esa totalidad de
competencia, puede fijarse libremente las tareas y actividades que desee cum-

lir.4®
F Aparentemente en estas teorias el problema de Ia titularidad de la soberania
no tiene importancia, pero no es asi, pues sus tesis son opuestas a Hegel, ya
que para ellas, la soberania no puede ser poder del Estado, sino sélo un atributo
de él. En verdad estas teorias no son muy claras; asi, Gerber declard: “Las ex-
presiones soberania del principe, soberania del pueblo y soberania de la nacién,
solo son frases que se aplican a distintas teorjas politicas, Con el concepto de
soberania no tiene relacién alguna estricta el concepto del derecho del monarca,
lo que no obsta para que soberania y principios mondrquicos se confundan a

4¢ Hermann Heller, obra citada, p. 89.

«7 Miguel Villoro, “Tres Sentidos de la palabra Soberania”, en Revista de la Focultad
de Derecho de México, México, 1962, p. 701,

48 Carlos Sinchez Viamonte, Manual de Derecho Politido, Buenos Aires, 1959, p. 90.
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menudo.” Este parrafo tiene el valor de haber distinguido claramente que la
soberania y el érgano estatal son nociones diferentes.

En estas teorias la soberania no radica en el Estado, pero tampoco en el mo-
narca, como se desprende de las lineas de Gerber. Entonces, ;quién es el titular
de la soberania? Todo parece indicar que, segin ellas, es el pueblo,

Otro valor en estas doctrinas es que ponen de relieve que la soberania habia
servido para encubrir situaciones reales a través de teorias politicas creadas con
esa finalidad determinada,

En los ultimos decenios del siglo xix por soberania generalmente se entendia
el poder soberano del Estado.

Para Haenel, el soberano es la funcién suprema de la legislacién. Para Rehm
el soberano es el derecho piblico que es parte del poder del Estado, etcétera.*®®

De esta multitud de teorfas, una tiene particular importancia para el desen-
volvimiento del concepto de soberania: la del ilustre maestro de Heidelberg,
Jorge Jellinek. ‘

Su libro Teoria General del Estado, publicado en 1900, es por antonomasia
el libro de ciencia politica de principios de siglo. En el capitulo catorce de la
mencionada obra trata con detenimiento el concepto de soberania.

Para Jellinek el Estado es una corporacién territorial dotada de un poder de
mando originario.*®

Soberano, es aquel poder que no conoce a ninghn otro poder como superior
a él. El es poder independiente, ilimitado e ilimitable.

Es supremo porque sobre él no puede existir ningn otro poder. Es indepen+
diente, en sentido juridico, pero no real; y es ilimitado al darse €l orden juridico.
En realidad, para Jellinek la nota de ilimitabilidad no significa un poder ab-
soluto, sin limites, como veremos mas adelante.

Para Jellinek, la atribucién soberana es del Estado, pero su acepcién de Es-
tado es totalmente diferente a la dada por Hegel. Para el maestro de Heidelberg,
Estado es un territorio sobre el cual se logra una unidad entre el pueblo y los

18a Hécror Gonzdlez Uribe, obra citada, p. 330, realiza una sintesis de las ideas deno-
minadas doctrinarismo y afirma: “Hacda mediados del siglo XIX aparecié en Francia una
corriente de pensarmento politico llamada doctrinarismo, que intenlaba armonizar los
principios revolucionarios con los del tradicionalismo monidrquico. Su filosofia fue el eclec-
ticismo y sus representantes principales fueron Royer Collard, Benjamin Constant, Guizot
¥ Victor Cousin™,

“El doctrinarismo no elaboré una verdadera teorfa de la soberania, de acuerdo con los
principios de la Ciencia Politica, sino que, basindose en combinaciones y acomodamientos
circunstanciales, estimé que la soberanfa era ejercitada en parte por ¢l rey ._que repre-
sentaba la tradicibn— y en parte por el pueblo —representante de la fuerza actual—.
Sus combinaciones pricticas, empero, fueron estériles, y buscd entonces, aungque en vano,
basarse en la “soberania de la razém” y en la “soberania de la justicia”, que yesultaron
férmulas vagas y sin contenido.”

1# Jorge Jellinek, obra citada, p. 386.

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

178 JORGE CARPIZO

que gobiernan, con la caracteristica de que sobre ese territorio, el poder supre-
mo es ese Estado y ninghn otro, porque si no fuera asi, esa unidad no seria’
soberana.

No se puede afirmar que Jellinek siga una tesis absolutista ya que el Estado
necesita poseer un orden juridico, “con lo cual se niega, por tanto, la doctrina
del poder absoluto e ilimitado del Estado”.®" Este orden juridico obliga tanto a
los gobernados como al poder del Estado.

Aclara que soberania no es sindnimo de ilimitabilidad, sino de autolimita-
cién del Estado, por medio de la cual se autodetermina juridicamente y se
obliga a respetar su orden juridico.

El campo de libertad del hombre dentro del Estado parece ser un pensa-
miento contradictorio en Jellinek. En el libro que venimos comentando escribié
que el Estado no podia ampliar sus competencias, pues si el Estado empezaba a
ampliar la esfera de su competencia, los hombres se convertirian en esclavos
del Estado, con una capacidad juridica minima.>

En una conferencia dictada en Heidelberg, declaré que existe una relacién
entre Estado y libertad, y que el poder del Estado estaba en proporcién con la
extension de las libertades de los hombres, y que mientras la extensién de esas
libertades avanzara, la actividad del Estado serfa menor.®? En estas nociones se
ha querido encontrar una idea absolutista; sin embargo, la conferencia termind
con estas palabras: “La dignidad de la humanidad esti en vuestras manos. Con-
servadla. Se hundira con vosotros pero se elevard también con vosotros,”® El
conferenciante se dirigia a hombres, no al Estado.

Una conclusién de gran valor es que para él, la soberania no es nota esencial
del poder del Estado, porque pueden existir Estados no-soberanos como los
Estados que forman un Estado federal, los cantones suizos, etcétera.

“Soberania es la capacidad para determinarse de un modo auténomo juridi-
camente’®* dandose sus propias leyes, obrande conforme a ellas, y determinando
la funcién administrativa y judicial.

Si bien Jellinek hablé de Ia soberania del Estado, lo hizo entendiendo que Es-
tado es unidad de los elementos que lo conforman. Creemos que esta teorfa no
niega los derechos humanos ni esti emparentada con el pensamiento absolutista,
ni que su concepto de Estado sea abstracto,

Pero del pensamiento de Jellinek, existen las mds variadas interpretaciones:
asi, para Miguel Villoro, la doctrina europea se distingue por.a afirmacién de

50 Jorge Jellinek, obra citada, p. 389

51 Jorge Jellinek, obra citada, p. 393.

52 Jorge Jellinek, “El origen de la idea del Estado Moderno”, en Revista de la Facul-
tad de Derccho de México, nims, 43-44, México, 1961, p. 526.

53 Jorge Jellinek, obra citada, p. 534.
54 Jorge Jellinek, obra citada, p. 404.
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que el Estado es el titular de ia soberania y que el ¥inico tratadista europec que
se ha opuesto a esta concepcidn ha sido Jellinek.®

Desde Iuego, no estamos de acuerdo con Villoro; a nuestro ver, no sélo in-
terpretd erroneamente a Jellinek, sino que se olvido de toda la corriente euro-
pea que asignd la titularidad de la soberania al pueblo.

Para terminar de comentar el pensamiento de Jellinek, hay que decir que
distingui$ entre soberania interna y externa. El caricter interno es el poder de
auto-organizacién, es el poder supremo. El caracter externo estriba en que el
Estado es independiente en sus relaciones con los otros Estados.

51 nosotros creemos que las ideas de Jellinek no se pueden encuadrar dentro
de una tesis absolutista, no podemos afirmar lo mismo de su contemporineo
Von Treitchze, para quien el Estado es siempre una fuerza ética y un gran bien
moral. Para él, el titular de la soberania es el Estado y no se puede admitir que
los gobernados puedan oponerse a una soberania que segiin ellos no fuera moral.

Deifica al Estado y piensa que como en algunas organizaciones de la antigiie-
dad, el hombre debe ponerse al servicio del Estado, “a cuve esplendor y gran-
deza habia de sacrificarse toda otra consideracion™,

No conforme con su pensamiento totalitario, criticé la democracia. Afirmé
que las democracias son compelidas por dos elementos: la envidia y el gusto
del pueblo por las figuras heroicas.®

El politico norteamericano Robert Lansing es partidario de una soberania
que resida en el mundo. Concibe a la humanidad como unidad, como un solo
cuerpo; al pensamiento anterior agregd que de la naturaleza de las cosas se
deduce que “in this unorganized mass of humanity there must be a certain body
of individuals possesing a physical might sufficient to compel obedience by every
member of the human race throughout the world. Such superior physical might
constitutes sovereignty, and, since its only limit is the earth, it may properly be
termed World Sovereignty”. Aclara Lansing que “the existing of such supreme
force is self-proving™; y basado en esta idea concluye: “the dominant body of
individuals posses the World Sovereignty and it is self the World Sovereignty”.*”

Esta teoria no debia denominarse soberania del mundo, sino soberania de la
fuerza. Un grupo de individuos impondria obediencia a la humanidad, pudien-
do ser bondadosos o tiranos, pero su capricho se realizaria por el hecho de poseer
la fuerza. Es una teoria totalitaria.

Gioberti, José Manuel Estrada y Mauricio Haurlou, regresan en forma curiosa
a viejas tesis medievales, para afirmar que la soberania radica en Dios.

Las teorias examinadas, en una forma u otra, con excepcién de la tesis liberal-
burguesa, apoyan la existencia del concepto de soberania. Si bien es cierto que
sus diferencias son de esencia, y que en el problema de la titularidad de la sobe-

5% Miguet Villoro, obra citada, p. 685,

56 William Ebenstein, obra citada, pp. 513-518.
37 Hermann Heller, obra citada, pp. 103-104.
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rania se han afirmado las més contrarias opiniones, todas ellas tienen una nota
comuin: la soberania es caracteristica esencial del Estado.

Todas estas teorias concluyen que soberania es independencia interna y con-
vivencia con los Estados. Aplicando el método dialéctico a Ia evolucién
de este concepto, decimos que la tesis se da en la baja edad media, es la inexis-
tencia de la soberania en el mundo del ser. La antitesis es: la soberanfa como
nota esencial del Estado, con las caracteristicas de independencia e igualdad
externa. La sintesis: no sdlo ¢l Estado es soberano, hay una escisién en esta no-
¢ién, pues existe una diversidad de grupos que también son soberanos.

Pasamos a ocuparnos de esta sintesis dialéctica.

En general, a esta sintesis se le puede denominar pluralismo. Bodenheimer
piensa que esta corriente se caracteriza por la aseveracién de que el Estado no
tiene el monopolio en la creacién del derecho, ya que dentro del Estado existen
grupos y asociaciones que crean derecho, y son de igual categoria que €1. Dentro
del Estado, estos grupos son independientes, y en su esfera de accién son tan so-
beranos como el mismo Estado.

Para el pluralista Maitland, la existencia de los grupos es una realidad que
no debe su origen a la voluntad del Estado, quien lo tinico que hace es reco-
nocer el hecho de su existencia, y como estas asociaciones poseen derechos y
obligaciones propios, que no dependen del Estado, sino de su propia esfera de
actividades, se puede afirmar que son soberanos.

Figgis, como Maitland, declara que la existencia de los grupos es una reali-
dad social, luego €l Estado no es soberano, porque cada grupo tiene autonomia
para regir su propia efectividad.

En la vida social —afirmé— se encuentra una “jerarquia ascendente de gru-
pos: familia, escuela, ciudad, condado, sindicato, Iglesia”. El Estado no puede
intervenir en las competencias de estos grupos. Existen zonas del pensamiento y
de la accién donde el Estado tiene que abstenerse de actuar. Sin embargo, el
Estado es la eomunidad de las comunidades, cuya finalidad es ser el vinculo
final que une a toda esta serie de grupos o asociaciones.®®

Para Mac-Iver, el Estado es parte importante de la estructura social, pero
no es toda la estructura social. El interés comin esti formado por el Estado,
asociaciones culturales, econémicas, etcétera, que son coordinados por el mismo
Estado; pero son los grupos quienes determinan la politica o direccién del Es-
tado, y éste expide las leyes conforme a los cauces que le seialan los conglo-
merados,

Mac-Iver dice que el soberano final son los grupos, y que ademis existe el
soberano legislativo o gobierno, que se ocupa de todo lo relativo a las leyes.

Mac-Iver identifica este poder soberano legislativo con el Estado, pero la

&8 Vicente Herrero, “Las doctrinas pluralistas de la soberanfa en Inglaterra”, en Re-
vista de la Escuels Nacional de Jurisprudencia, nim. 15, México, 1942, pp. 282-235.
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“competencia de competencia” segin la expresién de Carré de Malberg, la
soberania final, corresponde a los grupos.®®

El filésofo Russell critica la nocién de soberania externa, pues piensa que al
ser la soberania estatal el juez supremo de sus intereses en relacién con los
demas Estados, se puede caer facilmente en la guerra y en la anarquia inter-
nacional.

Afirma que por medio de la descentralizacién geogrifica y funcional de circu-
los electorales profesionales, de la descentralizacién administrativa, y de autono-
mia en la industria, se limita la actividad del Estado y se sefiala el cauce por el
cual el parlamento conocera los deseos de los diversos grupos y el sentido en
que debe dictar las Jeyes.®®

En nuestra opinién, el mas destacado pluralista es el profesor Harold J. Laski,
quien en el sentir de Vicente Herrero es “el mds interesante de los pensadores
politicos ingleses contemporaneos™.

Para Laski, la sociedad es el lugar donde actian numerosos grupos, y el Es-
tado no es sino uno entre las mditiples organizaciones que compelen a la obe-
diencia y a la fidelidad a sus miembros, pero sin titulos legitimos para que a
priori los miembros le otorguen la obediencia requerida.

La voluntad del Estado nicamente logra preeminencia sobre la voluntad de
los otros grupos en cuanto pueda armonizarla con los intereses del pueblo.

Para Laski la teoria pluralista del Estado se caracteriza en que: “Niega el
derecho de la fuerza; anula lo que los hechos mismos anulan —el mandato de
obediencia ciego al Estado—; insiste en que el Estado, como toda otra institu-
ci6én, se pruebe por sus actos; crea la competencia entre los grupos, hecho que
contribuye al progreso general; niega que el mal pueda tornarse en bien por
simple magia del gobernante; establece que los miembros del Estado tienen de-
recho para poner en tela de juicio sus fundamentos morales; no trata de asignar,
con insoportable monotonia, las respectivas esferas del Estado, el grupo y el
individuo; afirma que esta obra sale mejor hecha por los mismos acontecimien-
tos; no predica para que Ja historia se repita -—; afortunadamentel-—; reconoce
la validez de la voluntad de todos para vivir, y sélo sostiene que, en sus con-
flictos, los hombres presten su lealtad a aquello que aparece como una finali-
dad moral superior”.®®

La soberania es la consecuencia de la personalidad y la nota esencial de toda
personalidad es el poder de voluntad; luego la soberania es solo un acto de vo-
luntad, ya sea para hacer o para dejar de hacer; es un ejercicio de voluntad

59 Vicente Herrero, obra citada, pp. 238-239.

8¢ Vicente Herrero, “Las doctrinas pluralistas de la soberaniz en Inglaterra”, (conclu-
sién), en Revista de Iz Escuela Nacional de Jurisprudencia, mims. 16-17, 1942-1943, pp.
458-462,

eoa Harold J. Laski, El problema de la Soberanie, Editorial Dedalo, Buenos Aires,
1960, p. 26.
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detrds del cual existe un poder capaz de hacer que la posibilidad de obediencia
sea légica®

Su idea principal es lograr una descentralizacién coordinada, funcional vy re-
gional, y no jerarquizada; en donde el Estado se convierta en un simple distri-
buidor de poderes, y en esta forma se camina hacia una organizacién federal,

En esta exposicién Laski confunde el problema de la soberania con el de la
descentralizacién. Realmente su preocupacién estriba en que no existan socie-
dades centralistas, sino que por el contrario posean una gran descentralizaci6n,
pero estas cuestiones de federalismo y descentralizacién no afectan a la scbera-
nia en si misma, pues siempre existird un poder altimo de decisién que a su vez
sefiale las competencias de los grupos y de los 6rganos.®°

A propésito del aspecto externo de la soberania, concluye diciendo que “no
puede haber paz sin una organizacién internacional que abrogue la soberania
de los Estados particulares”.®

Las criticas de los pluralistas no son tantc a la soberania interna como a la
externa, de la cual pensaban y piensan que es la causa primordial de todos los
conflictos y luchas de fines del siglo pasado y principios de éste. Razén por la
cual se debe abolir la nocién de soberania externa.

Dialécticamente, en la historia se han venido desarrollando las teorias acerca
de la soberania: tesis, antitesis y sintesis. A la sintesis se le opone una nueva
antitesis: los que niegan que en la realidad existe este concepto.

Asi, el norteamericano James W. Garner aunque atribuye la soberania al
Estado, decididamente se pronuncia en contra de ella; piensa que el concepto
de soberania es el obsticulo principal a una organizacién mundial y una gran
traba para mantener la paz y el progreso de los intereses comunes de los Estados.

El tebrico griego N. Politis afirmé que el Estado es una abstraccién detras
de la cual estin los gobernantes, y como la asociacién internacional esti inte-
grada por esas abstracciones, en realidad, la asociacién mundial estd formada
por individuos agrupados en sociedades nacionales; por tanto, la asociacién in-
ternacional es sélo una abstraccién mas grande que el Estado.

Declaré que el derecho internacional, como cualquier otro derecho, esti ba-
sado en necesidades econdmicas, formadas paulatinamente en la conciencia ju-
ridica de los pueblos.

Cree que el dogma de Ia soberania ya esti en su etapa de desaparicién, vir-
tualmente abolido, y que es necesario borrar del lenguaje juridico la palabra
soberania, ya que ella ha sido la causa por la cual se ha permitido: “donner des
apparences de justification a toutes les pretentions arbitraires des gouvernements.

¢ob Harold J, Laski, obra citada, p. 171.
soc Véase, Héctor Gonzilez Uribe, obra citada, p. 335,
61 Vicente Herrero, obra citada, pp. 463-469.
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Elle leur a fourni des prétextes pour leur intransigeance, leur ambition, leur impé-
rialisme. Elle les a poussés 4 des guerres et conquétes”.5?

Y como para él la soberania ya esta casi abolida, penso que el Estado estd
cerca de ser una federacién que administre los servicios ptblicos.

Estos pensamientos tan radicales estin atemperados en la parte final de su
obra (Le probléme des Limitations a la Souveraineté Nationale), de donde se
deduce que ni Politis estid convencido de que la soberania sea un concepto su-
perado, sino que mas bien lo que se esti logrando es eliminar su caricter peli-
groso. En esta forma, la doctrina de Politis resulta un poco confusa. Mas que
parrafos concretos, hay que analizar su concepcién general: anhela que des-
aparezca la idea de la soberania.

Leén Duguit, quien fue ilustre maestro de la Universidad de Burdeos, es uno
de los mis senalados tedricos que niegan la existencia del concepto que venimos
analizando. Su pensamiento lo podemos sintetizar diciendo que para el maestro
francés la nocién de soberania es una idea metafisica, totalmente extrana a la
realidad y que se halla en camino de desaparecer.

Para Duguit, el problema estriba en que determinados hombres imponen por
la fuerza su voluntad a los demas hombres. Afirmé que este problema era irre-
soluble, puesto que resolverlo equivaldria a admitir que ciertos hombres son por
esencia superiores a otros, o bien admitir que es un dios el superior. Ante la
imposibilidad de explicar cientificamente la existencia de una voluntad sobera-
na, se pronuncié contra la soberania.

La doctrina de Duguit es una mezcla de sociclogismo con sindicalismo. A
pesar de que traté de construir una teoria del Estado, la idea que vibra en su
obra es la frase de Berth: el Estado esti muerto.

Llegamos en nuestra exposicién al pensamiento de Hans Kelsen, el famoso
jefe de la escuela vienesa, quien ha levantado una de las polémicas mis intere-
santes en la historia del pensamiento juridico.

Sus teorias y bases filoséficas son sumamente conocidas y discutidas. Acerca
del concepto de soberania, su pensamiento no es claro; en unos libros lo niega
radicalmente, en otros atempera su afirmacién, y aun en otros lo lega a admi-
tir. Ha llegado a hablar de la soberania del derecho internacional.ss

Basados en la idea de su pirdimide juridica, donde la validez y eficacia de la
norma individual se desprende de una norma superior, y ésta a su vez de otra,
hasta llegar a la unidad que es la fuente de validez de todo el orden juridico,
podemos decir que en cierta forma el pensamiento kelseniano identifica consti-
tucién con soberania. Esta interpretacién la deduvcimos de su afirmacién de que:
“S6lo un orden normativo puede ser soberano, es decir, autoridad suprema, o
iltima razén de validez de las normas que un individuo estid autorizado a ex-
pedir con el caricter de mandatos y que otros individuos estan obligados a obe-

62 Hermann Heller, obra citada, p. 105.
63 Hermann Heller, obra citada, p. 92.
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decer. El poder fisico, que es un fenémeno natural, nunca puede ser soberano
en el sentido propic del término,”® Esta es una teoria donde se despersonaliza
el concepto de soberania, al atribuirla a la constitucién.

Sin embargo, en El problema de la soberania y la teoria del derecho interna-
cional, dice que el mundo llegard a tener un orden juridico universal justo,
cuya validez no dependa del reconocimiento de los Estados, pero que para con-
seguir lo anterior es necesario abolir el dogma de la soberania de cada Estado.

En otros parrafos agrega que la nocién de soberania debe ser “radicalmente
extirpada”, y que debe desaparecer del diccionario del derecho internacional.

El jurista Tena Ramirez cree que el pensamiento kelseniano se puede inter-
pretar en el sentido, de que una vez que el pueblo ejercité su poder soberano
en la creacién del orden juridico, éste pasa a residir en forma exclusiva en la
constitucién. A esta (itima interpretacién se adhiere el jurista mexicano.®*

Hermann Heller resume su critica al pensamiento kelseniano, a este respecto,
en un parrafo de gran valor: “La ausencia de patria y de soporte para el con-
cepto de soberania de la Teoria pura del derecho se desprende, con absoluta
necesidad, de la carencia de sujeto. Nunca se habia llegado, en forma tan ra-
dical, a la despersonalizacién del mundo de lo juridico, ni se habia negado
tampoco, con idéntica radicalidad, el problema fundamental de toda ciencia
normativa, que es cuestién relativa a la relacién entre norma y personalidad.”*

Volvamos al método dialéctico segin el cual creemos se ha desarrollado el
concepto de soberania. Como dijimos en paginas anteriores, la tesis fue su in-
existencia en €l mundo del ser. La antitesis: la soberania como independencia
interna e igualdad exterior. La sintesis: no sélo el Estado es soberano, sino
también lo son los grupos y las asociaciones. A la sintesis, se le opone una nueva
antitesis: negacién del concepto de soberania, La sintesis es la defensa contem-
porinea a la idea de soberania,

En general, la mayoria del pensamiento actual esti de acuerdo en defender
el concepto de soberania, no una soberania absoluta e ilimitada, sino la sobe-
ranfa que es sinénimo de la libertad y la igualdad de los hombres y de la inde.
pendencia de los pueblos.

A las teorias que se empefiaron en negar y suprimir la nocién de soberania,
se enfrentd el pensamiento del gran defensor de este concepto. Una de las teo-
rias mas importantes que al respecto se conocen la dio Hermann Heller.

En su libro encontramos varias definiciones de soberania; la idea de éstas es
la misma, lo que cambia es la redaccién, Afirma que soberana es “aquella unidad
decisoria que no estd subordinada a ninguna otra unidad decisoria universal y
eficaz”. El problema para Heller estriba en conocer quién es el titular de la
soberania: para €], el titular es el Estado, pero hay que tener extremo cuidado

st Hans Kelsen, Teorla General del Derecho y del Estado, México 1949, p. 401.
@5 Felipe Tena Ramirez, obra citada, p. 9.
48 Hermann Heller, obra citada, p. 90.
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en la aseveracidén del jurista aleman. Para €l, la soberania del Estado no es una
cualidad del poder como se deduce del pensamiento hegeliano, ni tampoco iden-
tificacién con uno de sus érganocs, segin la teoria de Triepel, sino que el Estado
es soberano, porque “el mas alto poder decisorio corresponde al Estado como
corporacién, y en manera alguna a un sujeto individual”. Concibe al Estado
“Comeo una unidad de voluntad, resultante de una pluralidad de voluntades no
subordinada a ninguna otra unidad politica decisoria superior” .

Voluntad es atributo tinico del hombre y una pluralidad suprema de volunta-
des sélo puede ser el pueblo. Luego la soberania corresponde al pueblo.

Esta identificacién de Estado y pueblo tiene en Heller un significado especial.
No quiso decir pueblo sin antes dar una explicacién, pues temia que se confun-
diera pueble con voluniad general, ya que afirmé, la voluntad general no tiene
un contenido objetivo, y sobre tode desea ser realista, examinar la realidad, y no
crear una utopia. Frente a los conceptos enunciados (Estado, pueblo, voluntad
general) se encontré con otra idea: la representacién. Luego, ;quién es el sobe-
rano? gel pueblo o el representante? Por estas razones hablé de la soberania
del Estado como unidad de voluntad resultante de una pluralidad de voluntades.

La representacién es una institucién subordinada al pueblo, y como esta
subordinavién es absoluta, habla de la supremacia del pueblo como unidad
sobre pueblo como pluralidad.

Su conclusién es acertada y bella: para determinar el titular de la soberania,
hay que concebir “a la volonté générale como algo real y presente, unificada
en una instancia representativa; sélo otorgando a la volonté générale las dos
caracteristicas de realidad y presencia, puede entenderse la naturaleza repre-
sentativa de una instancia y de los representantes”.®

Por la anterior conclusién escribié que el problema del Estado y derecho
y el problema de la soberania se agrupan en el problema de la unidn entre
voluntad y norma, entre ser y debe ser.

No resistimos la tentacién de transcribir su definicién del derecho, del cual
afirma que “no es, ni un simple sistema de acciones (Meyer), ni la representa-
ciébn que se forma la masa de los individuos de una normacién (Beling), sino
normas objetivas, plenas de sentido, creadas, conservadas o derogadas por actos
de la voluntad humana, intencionalmente dirigidas a la produccién de efectos
juridicos™®® o sea, que €l Estado nace y subsiste “por ia actuacién conjunta de
los hombres que lo forman”, y al moverse el hombre dentro del marco de las
decisiones juridico-politicas —en la terminologia de Schmitt— o sea, las palabras
de Heller: normas juridicas fundamentales, ciertas y determinadas, s¢ actua-
liza el orden juridico ideal.

87 Hermann Heller, obra citada, p. 164
68 Hermann Heller, obra citada, p. 168.
69 Hermann Heller, obra citada, p. 173.
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Declaré que para profundizar en la naturaleza de la soberania, hay que
preguntarse acerca del sentido y fin del Estado, por ello las teorias positivistas no
pueden descubrir la importancia y amplitud de la funcién del Estado soberano.

Heller se enfrenta al problema: soberania—derecho internacional, y asienta
que un derecho internacional que no tenga como punto de partida una plura-
lidad de Estados soberanos, esta destinado al fracaso. Las normas Jundlcas del
derecho internacional son positivizadas por la “accién de voluntad de unidades
decisorias soberanas”, porque una unidad decisoria universal, entendida como
“un ordenamiento que domine a todos los Estados no existe todavia”.” La idea
de soberania es la base de un orden internacional; si no se tomara en cuenta
la soberania seria imposible construir el sujeto del derecho internacional. Heller
concluye que la relacién entre derecho internacional y Estado es una relacién
entre voluntad y norma y no una relacién entre dos dérdenes juridicos.

La idea que resume toda la explicacién y demuestra la pasién de Heller por la
soberania y su anhelo de defensa del Estado soberano, se encuentra en el siguien-
te parrafo: “En tanto la pretension absoluta de los Estados a la propia conser-
vacién se encuentra Unicamente asegurada por el derecho internacional y en
Ia medida en que no exista un Estado mundial como unidad territorial univer-
sal de decision y accién que sustituya al derecho internacional e impida que la
historia universal, se erija en un jurado asimismo universal, cuya funcién consista
en otorgar su aprobacion al Estado delincuente internacional que logre impo-
ner su voluntad, la soberania de cada Estado particular debe ser, en el caso
de la soberania, ante el derecho positivo y la Sociedad de Naciones, legibus
soluta potestas.”’* Imposible tratar de explicar el parrafo enunciado; ademas de
ser claro, habla por si mismo.

El pensamiento de Heller adquiere importancia en nuestros dias como el
baluarte de los paises débiles frente a los poderosos, es la defensa emanada del
derecho contra la fuerza.

En 1968, la Unién Soviética invadié Checoeslovaquia lo que motivé acres
censuras. El 12 de noviembre de ese afio, Leonid Brezhnev, en Varsovia declard
que esta invasién habia sido una medida excepcional dictada por la necesidad,
ya que cuando fuerzas internas y externas enemigas al socialismo pugnen por-
que un Estado retorne al capitalismo, entonces esa situacién “se convierte en
problema comin que incumbe a todos los paises socialistas.”

Los yugoeslavos calificaron a tal nocién como la teoria de la soberania limi-
tada; y en esta forma resalta que la idea de la soberania como instancia decisoria
suprema es afin una necesidad en el Gltimo tercio del siglo xx.

Creemos que la distincién entre la soberania interna y externa es el primer
paso para delimitar el significado de scherania. Pasamos a exponer nuestros pen-
samientos sobre este apasionante tema.

70 Hermann Heller, obra citada, p. 249.

71 Hermann Heller, obra citada, p. 304.
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Soberania interna es la relativa a la vida de cada comunidad politica. Es en
una palabra: independencia de cualquier orden juridico que no sea el propio.

Desde el aspecto interno, soberania tiene tres acepciones, como: principio
indiciario, principio sociolégico y principio politico.

Estos tres principios pueden poseer, y en la realidad a menudo poseen, dife-
rente contenido; entonces son pseudo principios, y sélo se puede hablar de ellos
como de principios cuando los tres sentidos coinciden en uno.

Ante todo debemos aclarar que creemos que no existe ninguna duda de que
el titular de la soberania es el pueblo.

Principio indiciario es aquel que estd plasmado en la constitucidn. Es el pre-
cepto constitucional enunciativo de la scberania.

Principic indiciario es nuestro articulo 39 constitucional; al decir principio
no estamos desvirtuando su esencia de decisién fundamental, sinc que enuncia-
mos una realidad: nos encontramoes con un precepto que el Constituyente incluyd
en nuestra Norma de Normas.

Este principio indiciario puede declarar que la soberania radica en el pueblo,
en el principe o en un grupo.

Principio sociolégico es aquel que contiene la realidad permanente y universal
de la soberania. Es el que declara —sin lugar a equivocacién— quién es el
titular de la soberania.

Al considerar que el derecho es vida plasmada en normas. Al considerar que
el derecho no puede ser tal si es un orden arbitrario o de fuerza. Al considerar
que el derecho traduce en normas una realidad, tenemos que concluir que desde
el punte de vista del principio sociolégico, el tinico titular de la seberania es el
pueblo, y ningiin otro.

Si el principio indiciario no coincide con el principio sociolégico, entonces
ne es un principio, sine pseudo principio.

El principio politico es aquel que indica quién es el titular de la soberania
en determinado tiempo y lugar. El principio politico manifiesta la efectividad
del poder en una comunidad.

El titular de la soberania debe ser el pueblo, pero por desgracia, con frecuen-
cia es un tirano o una oligarquia. Entonces tampoco podemos hablar de prin-
cipio, sino de pseudo principio.

Puede darse el caso de que estos tres conceptos difieran entre si; por ejemplo:
el pseudo principic indiciario dirfa que la soberania reside en el principe. El
pseudo principio politico nos indicaria que quien gobierna es una oligarquia,
que tiene dominado al principe. Contra nuestra voluntad, identificamos en este
precepto politico soberania y 6rgano de gobierno, pero en el devenir social, asi
acontece; y el principio sociolégico, en cualquier comunidad, nos expresa que
el Unico titular de la soberania es el pueblo.

En una organizacién democratica, los tres principios enuncian un mismo con-
tenido: el titular de la soberania es el pueblo.
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En nuestros dias, con pocas excepciones, el principio indiciario coincide con
¢l sociolégico, al declararse constitucionalmente que el titular de la soberania es el
pueblo (o0 como dicen algunas constituciones: la nacién). La tragedia estriba
en’que en la inmensa mayoria de las naciones, el principio politico no coincide con
los otros dos, sino que un érgano del gobierno es quien posee el poder. Son re-
gimenes tirdnicos y dictatoriales. Son formalmente sistemas democraticos, pero
en sentido material, son la opresién de la fuerza.

Examinemos la situacién mundial actual y concluiremos que e! mando, el
poder, lo poseen, ya sea una persona, un grupo o un parlamento.

Mientras estos tres principios no coincidan en su contenido, o mientras los
otros dos no se adecuen al principio sociolégico, Ja teoria de la soberania
seguird en crisis.

Cdémo va a ser soberano un pueblo que se muere de hambre. Cémo va a ser
soberano un pueblo que es explotado. La soberania es libertad, y en nuestro
tiempo esti encadenada a intereses contrarios al pueblo. Y hemos de concluir
que el pueblo que no es soberano, es esclavo, y debe —como afirmé Rousseau—-
romper las cadenas.

Soberania externa es la idea de igualdad de todas las naciones, ninguna es
més que otra, todas libres e iguales en el consorcio universal, cuya finalidad
es la ayuda mutua y conseguir un mundo mas justo.

Hemos de concluir que también, por desgracia, en la sociedad internacional,
la situaci6én es similar a la examinada en los parrafos anteriores.

La soberania es atn una utopia. No se debe hablar tanto de libertad hasta
cerrar la época histérica, donde las columnas de la opresién se rompan, y en
ellas quede enterrada la utopia.

Es el momento de analizar, aunque brevemente, la evolucién del concepto
de soberania en nuestras diversas constituciones, hasta llegar a nuestro articulo
39, y los otros que lo completan. Asimismo basados en nuestro actual precepto
constitucional examinaremos otros articulos de la Constitucién de Querétaro.

La primera manifestacién concreta de la idea de soberania, nacié en México
en 1808. Al presentarse la situacién caética de las renuncias de Carlos IV y
Fernando VII, el ayuntamiento de la ciudad de México se reunié para estudiar
la situacién de la Nueva Espafia. El acuerdo tomado el 19 de julio de ese aiio
fue enviar una delegacién al virrey Iturrigaray, para que tomara las medidas
urgentes que la situacién reclamaba. El virrey convocé a juntas generales para
los dias 9 y 31 de agosto, y 1° y 9 de septiembre. A ellas concurrieron todos las
personajes politicos de cierta importancia del virreinato. En una de estas sesio-
nes, €l sindico de la ciudad, licenciado Primo de Verdad y Ramos, declaré que
inspirado en Puffendorff, afirmaba que por las circunstancias que atravesaba
el reino la soberania habia recaido en el pueblo. A la pregunta que se le hizo,
de cudl era el pueblo en quien habia recaido la soberania, contest6: el pueblo
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originario, Bien conocido es el hecho de la muerte de Verdad; su “osadia”
le vali6 ser ahorcado en una celda de la carcel de la ciudad.

El proyecto de constitucién de Rayén contiene ideas confusas acerca de la
soberania. Es, pues, la Constitucién de Apatzingdn nuestro primer documento
en el cual se plasma la idea mencionada (no nos olvidamos de “Los sentimien-
tos de la Nacién”, documento precursor de la Constitucién).

El articulo quinto de la Constitucién de 1814 decia: .. .la soberania reside
originariamente en el pueblo y su ejercicio en la representacién nacional com-
puesta de diputados elegidos por los ciudadanos bajo la forma que prescriba la
constitucion™,? y los articulos segundo y tercero establecian: “La facultad de
dictar leyes y establecer la forma de gobierno, que méas convenga a los intereses
de la sociedad, constituye la soberania” y “ésta es por su naturaleza imprescrip-
tible, inenajenable e indivisible.”

Ia teoria que asenté nuestra Constitucién de 1814, es el pensamiento de
Rousseau: el soberano es el pueblo, por origen. La soberania no reside en nin-
guna idea abstracta, sino en el pueblo, y su ejercicio es dictar leyes y establecer
la forma de gobiemo que mdis convenga a la sociedad, al pueblo. El articulo
tercero es una sintesis del Contrato Social, al enunciar las caracteristicas de la
soberania.

El articulo cuarto dijo: “Como el gobierno no se instituye por honra o inte-
reses particulares de ninguna familia, de ningGn hombre ni clase de hombres,
sino para la proteccién y seguridad general de todos los ciudadanos unidos
voluntariamente en sociedad, ésta tiene derecho incontestable a establecer el
gobierno que mas le convenga, alterarlo, modificarlo, y abolirlo totalmente
cuando su felicidad lo requiera”.

Nuestros actuales articulos que se refieren a la idea de soberania tienen por
antecedente inmediato los articulos transcritos, pero hay que declzrar, aun a
nuestro pesar, que las ideas asentadas en Apatzingin son la mejor declaracién
que sobre este concepto se conoce en la historia constitucional mexicana.

La soberania reside en el pueblo. Ninguna de nuestras posteriores constitu-
ciones hablé de pueblo en el sentido tan amplio que se encuentra en 1814.

Nuestro actual articulo 39 es una combinacién de los articulos 4 vy 5 de
Apatzingan, sin embargo, no tiene la grandeza, ni posee la generosidad de los
preceptos del “Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexi-
cana” de 22 de octubre de 1814.

Los articulos 2, 3, 4 v 3 son articulos de la libertad, para y por la libertad.
Son articulos mis hermosos y bellos que los que contienen las declaraciones
francesas de derechos de 1791 y 1793,

El articulo 11 completa al 2°: la soberania tiene como atribuciones el dic-

72 Los articulos transcritos estin tomados de la obra ya citada: Leyes Fundamenta-
les. .. de Tena Ramirez.
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tar, ejecutar y aplicar Ias leyes. La soberania es la facultad de hacer el derecho.
Soberania como esencia de un pueblo que tiene por finalidad alcanzar la libertad
y la felicidad de los hombres,

La constitucién de la libertad no podia desconocer el aspecto externo de la
soberania: “Ninguna nacién tiene el derecho de impedir a otra el uso de la sobe-
rania, El titulo de conquista no puede legitimar los actos de la fuerza: el pueblo
que lo intente debe ser obligado por las armas a respetar el derecho convencional
de las naciones” A principios del siglo x1x no existi6 documento mas signifi-
cativo en el derecho internacional que este articulo noveno. Es la libertad que
extiende sus alas sobre la sociedad universal.

El articulo 5° parece una sintesis de un pensamiento expuesto un siglo des-
pués: el pueblo ejercita su soberania a través de sus representantes, quienes
estin subordinados al pueblo, quien los nombra y les delimita sus funciones.
Creemos que este pensamiento es en parte el de Heller.

La Constitucién de 1824 en su articulo 1° declaré: “La nacién mexicana es
para siempre libre e independiente del gobierno espafiol y de cualquiera otra
potencia.”

Qué diferencia tan grande encontramos en la declaracién del México inde-
pendiente a la de 1814.

En 1814 se hablé de pueblo. En 1824 de nacién. En 1814, se senals la natu-
raleza de la soberania: imprescriptible, inalienable e indivisible. Se asent6 Ia
finalidad de la comunidad politica: la felicidad de sus miembros y se indicé
que la soberania reside en ¢l pueblo por origen, es decir, por esencia.

Todos estos aspectos fueron omtidos en 1824.

Las 7 Leyes Constitucionales de 1836 no contuvieron ningin articulo que
se refiera a la soberania, fue una maniobra para no declarar que residia en una
oligarquia, ya que esta pseudo constitucién es marcadamente aristbcrata.

Las Bases de Organizacién Politica de 1843, en su articulo 1°, establecieron:
“La Nacién Mexicana, en uso de sus prerrogativas y derechos como indepen-
diente, libre y soberana, adopta para su gobierno la forma de Repiblica repre-
sentativa popular.” Y en el articulo 3¢ dijo: “La suma de todo el poder piblico
reside esencialmente en la Nacién. . ”

Otra vez encontramos la idea de que la soberana es la nacién, y aun esta
declaracién es de aristas imprecisas al decir “independiente, libre y soberana”,
ya que la soberania interna tiene como notas esenciales: la independencia y la
libertad. Confusa es la doctrina de la soberania en 1843, porque se confundi6
el todo con sus partes.

El articulo 40. del Estatuto Provisional del segundo Imperio Mexicano asen-
t6: “El emperador representa la Soberania Nacional...” Esta es una declara-
cién invalida pues el pueblo mexicano jamas designé representante de su sobe-
rania a Maximiliano. El valor de ese estatuto fue —segin la expresion de
Lassalle— e} de una hoja de papel.
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Los articulos 39, 40 y 41 de la Constitucién de 1857, pasaron a la Constitu-
cién de Querétaro sin ninguna modificacién.

:Qué significa en la Constitucién de 1917 que la soberania nacional reside
esencial y originalmente en el pueblo?, ;son los conceptos de nacién y pueblo
equivalentes?, ;qué es la soberania nacional?

El concepio de nacién es esencialmente conservador, lo usaron la contrarre-
volucién francesa y los realistas de aquel entonces. La nacién, entendian esos
pensadores, era la historia del pais, la cual tenia el derecho de permanencia, de
impedir cualquier movimiento violento para no romper con esa historia.

En cambio, la nocién de pueblo es el pensamiento de Rousseau, es la idea
de Ia Revolucién Francesa, es la idea de libertad, es el anhelo de los hombres
por alcanzar la felicidad y realizar un destino.™

¢ Es que la redaccién del articulo apunta una tesis historicista, o es que enca-
dena a las generaciones presentes al modo de ser de las anteriores genera-
ciones?

Castillo Velasco, constituyente y exégeta del Cédigo Supremo de 1857 escribi6:
“La soberania, pues, es la potestad suprema que nace de la propiedad que el
pueblo y el hombre tienen de si mismos, de su libertad y de su derecho.”

“El articulo constitucional, dice, reside y no residié, porque aunque para
el establecimiento de un gobierno delega el pueblo algunas de las facutades de
su soberania, ni las delega todas, ni delega algunas irrevocabiemente, Encarga el
ejercicio de algunas de esas facultades y atribuciones a aquellos funcionarios
piblicos que estabiece pero conservando siempre la soberania, de manera que
ésta reside constantemente en el pueblo.”™*

Como se ve, la idea en 1836-57 no fue la concepcién histérica francesa del
siglo pasado, sino la idea de pueblo de Juan Jacobo.

Al decir que la soberania nacional reside esencial y originalmente en el
pueblo, se quiso sefiaiar que México, desde su independenciza como pueblo
libre tiene una tradicién, tradicién que no encadena, sino que ayuda a encontrar
a las generaciones presentes su peculiar modo de vivir. México es una unidad
que a través de la historia se ha ido formando, y que como nacién tiene una
proyeccién hacia el futuro, pero sin olvidarse de su pasado, y menos de su
presente,

La soberania nacional reside en el pueblo, en el pueblo de Rousseau, en el
pueblo que trabaja para su felicidad. Y reside “esencial y originalmente”. Ori-
ginalmente quiere decir que jamds ha dejado de residir en el pueblo, aunque
la fuerza haya dominado, no por ello prescribié a su favor, porque uno de los
elementos de la soberania es su imprescriptibilidad.

Y es “esencial” porque en todo momento el pueblo es soberano; nunca delega

73 Mario de la Cueva, La [dea de..., pp. 325-326.
74 Mario de la Cueva, La Constitucisn de..., pp. 1282-1283.
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su soberania, sino que nombra a sus representantes, los cuales estin bajo sus
instrucciones y mando. Ante la imposibilidad de reunirse personalmente y deci-
dir las cuestiones que afectan la vida de la nacién, el pueblo nombra a sus repre-
sentantes, pero si no esta satisfecho de éstos, los puede cambiar en el momento
que crea oportuno.

El articulo contintia diciendo: “Todo poder publico dimana del pueblo y se
instituye para beneficio de éste”; es la vieja idea de que la forma de gobierno
la determina el pueblo, el amo es €l pueblo y la organizacién politica tiene como
finalidad: ayudar al hombre a conseguir su felicidad.

“El pueblo tiene, en todo tiempo, €l inalienable derecho de alterar o modificar
la forma de su gobierno”, termina diciendo el articulo 39. La soberania es una
decisién fundamental, es idea integradora de la constitucién y no es ~—en la
terminologia de Schmitt— ley constitucional. La decisién fundamental es prin-
cipalmente un principio sociolégico, un principio que nace del mismo ser de la
comunidad, de su historia, de sus costumbres y se impone para crear el orden
juridico. El pueblo que no esti conforme con su gobierno o que se siente opri-
mido tiene el deber —seglin los procedimientos juridicos— de adecuar esa forma
al ser real que vive y palpita. Tiene el deber de construir un nuevo gobiemno
que satisfaga sus necesidades y aspiraciones.

Antes de pasar a comentar el articulo siguiente hay que decir que la idea
de nacién o pueblo, alin preocupa a algunos teéricos. Asi, Vilioro piensa que la
palabra pueblo debe sustituirse por la de nacién, y en todo caso, si se deja
la palabra pueblo, se debe entender por este concepto ‘“‘el conjunto de hombres
organizados politicamente, y que poseen ante la comunidad politica, deberes
y derechos politicos”."® Sélo han entendide por pueblo un conjunto inorganico
de individuos, los tebricos que han llevado el propésito de destruir esta nocién
revolucionaria,

Soberania es la esencia de la comunidad. Soberania es la base de todas las
demas decisiones, aun de las juridico-politicas; {nicamente asi podemos com-
prender el contenido del articulo 40, v su colocacién en el capituio nombrade
“De la soberania nacional y de la forma de gobierno”. El mencionado articulo
expresa: “Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica re-
presentativa, democritica, federal...” La idea de libertad sigue siendo la idea
motriz en estos articulos acerca de la soberania.

El articulo 41, ante la imposibilidad de que el pueblo ejerza directamente
su soberania como en las polis griegas, expresa que la ejerce por medio de los
poderes federales y de los poderes de los Estados, segin las competencias que
el pueblo les ha otorgado en su Norma Magna.

La soberania interna se ejerce sobre una regién determinada del globo terres-
tre, es la linea que limita hasta donde es aplicable vilidamente ese derecho.

3 Miguel Villoro, obra citada, p. 711.
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Y a esa regién delimitada de aplicacién juridica se la denomina territorial.

Es el pueblo que ejerce su soberania sobre un territorio determinado.

La soberania territorial estd establecida en nuestra constitucién en el articulo
42: las partes integrantes de la federacién; las islas, con las arrecifes y cayos
en los mares adyacentes; las islas de Guadalupe y las de Revillagigedo; la plata-
forma continental entendida en su doble sentido, tanto el lecho y el subsuelo
submarino que parte de la costa como el que se encuentra en las islas; el mar
nacional y el mar territorial, y el espacio aéreo situado sobre el territorio na-
cional.

Si nos parecié que en lo relativo a la declaracién de la soberania interna
nuestra reglamentacién actual no llegaba a la altura y magnificencia de la
asentada en 1814, en lo relativo a la soberania externa nuestra constitucién no
contiene ningn precepto expreso, y buena falta le hace. Todas las constitucio-
nes de reciente elaboracién, a partir de la de Weimar de 1919, contienen decla-
raciones de lo mis significativas y amplias respecto a este problema. La soberania
externa, en el articule 9° de la Constitucién de Apatzingin, es una decisién
clara y de contenido vibrante. Lastima que esa ensefianza no se haya convertido
en tradicién.

En forma obscura, nada clara, se encuentran en la constitucién unos renglo-
nes que nos permiten afirmar que la constitucidn actual no se olvida completa-
mente de ]a soberania externa, y de la existencia de una comunidad inter-
nacional.

Los articulos 2, 11, 27 (parrafo 7, I} 30, 32, 33, 37, 55-1, 73-XVI, 82-I,
91, 95-1, 117-V y VIII, 119, 123-VII y 130 hablan de los extranjeros, ya sea
directa o indirectamente.

Nuestro propésito no es servirnos de esos articulos para nuestra interpreta-
cién sino de los articules 15; 76, fracciones I y II; 89, fraccién X; y 133.

El articulo 15 manifiesta: “No se autoriza la celebracién de tratados para
la extradicién de reos politicos. .. ni de convenios ¢ tratados en virtud de los
que se alteren las garantias y derechos establecidos por esta Constitucién para
el hombre y el ciudadano.”

Articulo 76-I: “Analizar la politica exterior desarrollada por el Ejecutive
Federal con base en los informes anuales que el Presidente de la Repiblica
y el Secretario del despacho correspondiente rindan al Congreso; ademas aprobar
los tratados internacionales y convenciones diplomaticas que celebre el Ejecutivo
de la Unién.” Este articulo se refiere a las facultades exclusivas del senado,

La fraccién X del articulo 89: “Dinigir las negociaciones diplomaticas y cele-
brar tratados con las potencias extranjeras...” Todo el articulo consigna los
derechos y obligacicnes del presidente de la, Republica.

El articulo 133: “Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién, que
emanan de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, cele-
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brados y que se celebren por el Presidente de la Repiiblica, con aprobacién del
Senado, serin la Ley Suprema de la Unién...”

Punto sin discusién es que acepta la existencia de otras comunidades politicas.

Lo importante es que habla de tratados, y los tratados son acuerdos entre
Estados, pero interesante es ver que no se mencionan tratados de guerra, sino
généricamente: tratados y éstos se dan entre Estados soberanos e iguales, (nica-
mente los mal llamados tratados de guerra son entre Estados en situacién
desigual. Como no nos podemos guiar por la excepcidn, la constitucién al hablar
de tratados estd reconociendo la existencia de Estados soberanos e iguales; entre
los desiguales no hay “trato” (do) sino mandato; v reconocer Estados soberanos
e iguales es aceptar la nocién de soberania externa. México es igual que Costa
Rica o Ecuador, que Rusia o Norteamérica.

Pero la reglamentacién del articulo 133 otorga a los tratados caricter de ley
suprema de México. Los tratados no son un acuerdo de voluntades cualquiera,
no e5 una norma juridica secundaria, sino que la Constitucién Federal, las leyes
federales y los tratados son la ley suprema de la nacién.’*® Esto es admitir
que un precepto internacional es ley en el Estado, que su categoria de norma
estd casi en la clspide de la pirimide kelseniana. Luego, en la Constitucién de
1917 si se reconoce el aspecto externo de la soberania.

Sin embargo, en este aspecto estamos atrasados, si comparamos nuestra Cons-
titucién de Querétaro con constituciones como la francesa, la italiana y las
alemanas tanto occidental como oriental.

iV. LA DIVISION DE PODERES

Soberania popular y derechos del hombre y del ciudadano son ideas que la
Revolucién Francesa enmarcé en las constituciones galas de 1791, 1793 y 1795.
La nueva estructura politica, basada en las ideas de soberania y derechos del
hombre, dio nacimiento al estado de derecho, el cual representé el anhelo
de los hombres de ser gobernados, no por sus semejantes, sino por las leyes.

En los dos capitulos anteriores, hemos afirmado que soberania y derechos
humanos son la idea misma de la libertad, pero esa libertad necesitaba asegu-
rarse, necesitaba hacerse efectiva y por esta necesidad —el mundo esti detemi-
nado por sus necesidades—, los constituyentes franceses se' inspiraron en Jos
conceptos vertidos en una utopia. Asi como la utopia denominada Contrato
Social habia inspirado a aquellos iluminados en la concepcién de la soberania
popular, indivisible, inalienable e imprescriptible; asi, otra utopia inspiré las
lineas del articulo 16 de la declaracién de derechos de 1789: “Toda sociedad
en la cual la garantia de los derechos del hombre no esté asegurada, Nt pE-

753 Sobre estos aspectos se puede consultar, Jorge Carpizo, “La Interpretacién del Ar-

ticulo 133 Constitucional” en el Bolelin Mexicano de Derecho Comparade, nueva serie,
tomo 1r, nimero 4, México 1969, pp. 3-32,
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TERMINADA LA SEPARACION DE LOS PODERES, CARECE DE CONSTITUCION,”

La idea de la divisién de poderes vino a ser el aspecto dinimico para impedir
la violacién de la libertad.

Que el poder detenga al poder es el grito del nuevo pensamiento. “...le
pouvoir arréte le pouvoir”, es la frase que cincelé y completé las teorias de toda
una época: la aurora del constitucionalismo moderno.

En 1748, Montesquieu publicé El Espiritu de las Leyes. Hacia catorce afios
que laboraba en el manuscrito. En alguno de esos afios escribié el capitulo sexto
del libro onceno. Y asi, nos entregd en unas lineas la idea de la division de
poderes: que el poder detenga al poder: Que lo detenga por y para la libertad
del hombre. Que una misma persona no posea todo el poder, porque entonces
la libertad fenece.

Se ha dicho que la teoria de la divisién de poderes ya la encontramos en el
mundo griego de las polis, y para confirmar la aseveracién se cita al Estagirita
en un pirrafo de La Politica: “En todas las Constituciones hay tres elementos
con referencia a los cuales ha de considerar el legislador diligente lo que con-
viene a cada régimen. .. De estos tres elementos, pues, uno es el que delibera
sobre Jos asuntos comunes; el segundo es el relativo a las magistraturas, o sea
cuéles deben ser, cudl su esfera de competencia y cémo debe procederse a su
eleccion y el tercer elemento es el poder judicial”™ A continuacién, el célebre
filésofo enumerd las funciones de cada uno de estos elementos. Lo que Aristételes
se propuso en el parrafo transcrito no fue otra cosa que una descripcién de la
Atenas clasica; y en ella no era posible un poder superpuesto a los ciudadanos,
ya que ellos eran el Yinico poder posible.

También se ha afirmado que en el pensamiento de Polibio y Cicerén se
encuentra la idea de Ja separacién de poderes. En realidad, en estos filésofos-
historicistas no se halla vestigio de una divisién de poderes, sino de una com-
binacién de las diversas formas de gobierno. Su conclusién, y acertada, fue que
Ia mejor constitucién es aquella que reine en si los principios democraticos,
aristocraticos y monarquicos.

Bluntschli afirma que en Roma, en época anterior a los cénsules, se logrd
que las diversas funciones de la actividad estatal se repartieran en diferentes
funcionarios. Este autor enumera las varias funciones que pertenecieron a la
asamblea del pueblo, a los comicios, al senado y a los magistrados. Pero el mismo
Bluntschli sefiala que el senado, gobernaba, legislaba y administraba y que los
magistrados gobernaban y juzgaban. La exposicién que realiza este pensador
coincide con el pensamiento de Cicerén y de Polibio acerca de la Constitucién
Romana.

Interesante es anotar que en las provincias regidas por el Imperio Romano

(13

76 Aristgteles, La Politica, México, 1963, pp, 130-131.
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de Oriente existieron unos funcionarios con atribuciones civiles, y otros, con
atribuciones militares. Esta diferenciacién de funciones fue establecida por razo-
nes de seguridad politica, para que el subordinado no poseyera todas las fun-
ciones en una determinada regién.

En la edad media el concepto dominante fue el de jurisdictio, y esta concep-
cién implica la idea de poder tnico.

En las teorias de Maquiavelo y Loyseau, y posteriormente en Hobbes, impo-
sible es una divisién de poderes, ellos son los maximos defensores del gobierno
absoluto, Misma afirmacién podemos hacer de Bodino, aunque no desconoce-
mos un extrafio parrafo en su opera magna, donde afirmé que ser juez y legis-
lador era mezclar la justicia y la gracia, la ley y la arbitrariedad, que era en
suma, corromper el derecho (L. IV, c¢. VII).

El autor de Defensor pacis distinguié entre el poder legislativo y el poder
ejecutivo. Esta distincion la basé en las ideas de pueblo y principe. El pueblo,
en quien recae la soberania, es su propio legislador. Claramente se percibe que
estas lineas ‘estin acordes con la interpretacién que del pensamiento de Marsilio
hicimos en el capitulo anterior (I, 12, 13).

El pensamiento de Puffendorf no es claro. Afirmé que la organizacién estatal
persigue, fines, que se logran a través de las partes potentialis summi imperii, y
que estas partes eran: la potesta legislatoria, poenas sumendi, judiciaria, belli
et pacis idemque foederum feriendorum, jus magistratus constituendi, tributa
indicendi y el examen doctrinarium.” Pero pensé que escindir el poder en legis-
lativo y ejecutivo, seria peligroso al buen desarrollo de las funciones estatales.

Schmitt nos demuestra cémo el pensamiento europeo del siglo xvi estuvo
dominado por la idea de un equilibrio, ““de un contrapeso de fuerzas opuestas”.

Es Bolingbroke quien aplica las anteriores ideas al pensamiento que nos ocupa.
El autor inglés sefalé la necesidad de equilibrar los poderes del rey, de la
cidmara alta y de los comunes. También hablé del indispensable equilibrio entre
las prerrogativas del rey y las libertades del pueblo.™

El destronamiento de Carlos I de Inglaterra, ya no es conocido. El nuevo
“rey”, que se hizo llamar Lord Protector, expidié el “Instrument of government”,
donde el poder legislativo se atribuyé al parlamento y el ejecutivo y adminis-
trativo al Lord Protector.

Después de la muerte de Cromwell, la familia de los Orange llegé al trono
inglés y, presionada por el pueblo promulgd en 1689 el “Bill of Rights”, del
cual ya hemos hablado, y donde encontramos una incipiente divisién de poderes.

El rey inglés Jacobo I, cabeza de la dinastia de los Orange, declaré que era
competente para resolver cualquier asunto jurisdiccional. Coke, justicia mayor
del reino, le contest6: “De acuerdo con la ley de Inglaterra, el rey en persona

77 Jorge Jellinek, Teoria General..., p. 486.
78 Carl Schmitt, obra citada, p. 213.

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA CONSTITUCION MEXICANA DE 1917 197

no puede juzgar causa alguna; todos los casos civiles y penales, tendrin que
fallarse en algin tribunal de justicia, de acuerdo con la ley y la costumbre
del reino.” La contestacién real fue: “creo que la ley se funda en la razén;
¥0, ¥ otros, poseemos tanta razén como los jueces”.

Coke —resumen de virtudes ciudadanas—, contraopiné: “Los casos que ata-
fien a la vida, a la herencia, a los bienes o al bienestar de los stbditos de su
Majestad, no pueden decidirse por la razén natural, sino por la razén artificial
y €l juicio de la ley, la cual es un arte que requiere largo estudio y experiencia,
antes de que un individuo pueda llegar a conocerla a fondo.”

Planteado el problema, el rey declaré que segiin la tesis de Coke, *“él estaria
sometido a la ley, lo cual era tradicién sostener”. La réplica del justicia mayor
consistié en que el rey no esti sometido a ningin hombre sino dnicamente a
“Dios y a la ley”.™

Podemos afirmar que —entonces—— la teoria de la divisibn de poderes estaba
naciendo. El primer teérico del principio es Locke, y sus inmediatos antecedentes
son el “Instrument of government” y el “Bill of Rights”.

En 1690, John Locke, gran doctrinario del Estado liberal burgués publicé
los ensayos sobre el gobierno civil. En el capitulo xu del segundo ensayo nos
habla de tres funciones estatales: la legislativa, la ejecutiva y la federativa,
¥ no es sino hasta finales del capitulo xin que nos perora de una cuarta funcién:
la prerrogativa.

El legislativo expide las leyes. El ejecutivo las aplica sin interrupcién y cons-
tantemente en la vida interna de la comunidad. El federativo es poder ejecutivo
externo, es decir, respecto a otras comunidades politicas.

En concreto, lleva ese poder consige (el federativo) el derecho de la guerra
y de la paz, el de constituir ligas y alianzas, y el de llevar adelante todas las
negociaciones que sea preciso realizar con las personas y las comunidades politi-
cas ajenas”.®

La funcién prerrogativa estd compuesta de la facultad de reglamentar las
leyes,®* de la facultad de indultar al delincuente®? y de la facultad contra
legem, siempre y cuando sea por el bien de la comunidad.®®

Locke distribuyé las cuatro funciones en dos poderes: el legislativo cuya fun-
cién seria la legislativa, y el ejecutivo titular de las otras tres funciones.

La doctrina de Locke posee un elemento que no se encuentra en el pensa-
miento anterior al tefrico inglés: el deseo de limitar el poder para evitar el
abuso del mismo.

Locke y el acta de establecimiento de 1701 en Inglaterra —que estipuld la

7 Felipe Tena Ramirez, Devecho. .., pp. 193-194.

80 John Locke, Ensayo sobre el Gobierno Civil, Buenos Aires, 1963, p, 167.
8t John Locke, obra citada, p. 179,

82 John Locke, obra ditada, p. 182.

& Johr Tocke, obra citada, p. 185.
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libertad de los jueces— son el material en el cual Montesquieu encontré las raices
para su teoria. A estas bases, el tedrico francés afiadié su gran imaginacién vy
su anhelo de libertad.

La utopia denominada E! Espiritu de las Leyes en su libro x1 plasmé la divi-
sion de poderes. Montesquieu consiste en haber reconocido la majestad del
poder judicial, ya no como parte del poder ejecutivo, sino como un poder
independiente de los otros dos.

Il y a dans chaque Etat —escribié el teérico francés— trois sortes de pouvoirs:
la puissance législative, la puissance exécutrice des choses qui dépendent du
droit civil.”® Por la primera —dice Montesquieu— se hacen las leyes. Por la
segunda, se realiza la paz o la guerra, se controla la funcién diplomatica y se
establece la seguridad de la comunidad, tanto en el aspecto interno como
en el externo. Y por el tercer poder, se castigan los delitos.

Son tres poderes, tres departamentos, que se detienen unos a los otros. Son
tres potestades independientes,

Para que la libertad florezca, necesario es que el titular de alguno de esos
poderes no lo sea también de ningiin otro. Y su celo lo hizo escribir: “Tout
seroit perdu si le méme homme, ou le méme corps des principaux, ou des
nobles, ou du peuple, exergoient ces trois pouvoirs: celui de faire des lois, celui
d’exécuter les résolutions publiques, et celui de juger les crimes ou les différends
des particuliers.”*s

Hemos afirmado que E! Espiritu de las Leyes es una utopia, porque no estuvo
inspirado en Inglaterra, ya que en el siglo xvi, la gran isla evropea no era el
pais magnifico de la libertad —que Montesquieu describié— sino que estaba
constituida politicamente por una oligarquia, un gobierno de mediocres y
egoistas, de gobernantes corruptos y un pueblo torturado, explotado, burlado
y despojado.®®

El mérito de una teoria no estriba —tinicamente— en su perpetuidad o en su
estaticidad, sino en su dindmica, en las repercusiones que obtiene, en los elogios
y en las criticas de lo original que conservan los nuevos pensamientos suscitados
por ella, y en algunos casos, en la oposicién que encuentra.

El pensamiento montesquieuano, en su esencia, ain perdura: que se asegure
la libertad.

Abn vivia el escritor de Grandeza y Decadencia de los Romanos cuando su
teoria empezé a ser criticada. Ripert de Monclar puso de relieve la inexactitud
de la proposicién de la separacién de poderes aplicada al sistema inglés.®’

#4 Montesquieu, L'Esprit des Lois en Qeuvres Complétes (Gallimard}. tomo 1, Paris,
1949, p. 396.

&3 Montesquieu, obra citada, p. 397.

8¢ Boris Mirkine Guetzévitch, “De I'Esprit des lois a la démocratie moderne” en La
Pensée politique et constitutionnelle de Montesquieu, Paris, 1948, p. 14,

87 Georges Burdeau, obra citada, tomo 1v, p. 208.
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Bentham, en 1776, critic acremente la teoria de la separacién de poderes.
Y Rousseau tampoco la admitié.

Mirabeau expres6 que “Les valeureux champions des trois pouvoirs tacheront
de nous faire comprendre ce qu'ils entendent par cette grande locution des trois
pouvoirs et, par exemple, comment ils congoivent le pouvoir législatif sans
aucune participation au pouvoir exécutif”.®3

Una de las criticas mas agudas en nuestros dias al principio del cual nos
venimos ocupando la ha escrito el conocido pensador Carré de Malberg, quien
encuentra la falla del mencionado pensamiento en “avoir cru possible de régler
le jeu des pouvoirs publics par le moyen d’une séparation mécanique et, en quel-
que sorte, mathématique; comme si les problémes de P'organisation en I'Etat
etaient susceptibles d'étre résolus par des procédés d'une telle rigueur et pré-
cision” ®?

Y en las Gltimas décadas, una de las criticas mas profundas al principio de la
separacién de poderes, la enunci6 Woodrow Wilson, quien dijo: “.. .el principio
de la Constitucién americana es tener varias autoridades soberanas con la espe-
ranza de que su nimero compense su inferioridad. El resultado practico del
fraccionamiento de la autoridad que se imaginé en nuestro sistema politico, ha
sido que cada rama del gobierno ha recibido una pequena fraccién de respon-
sabilidad, respecto de la cual la conciencia de cada funcionario puede sustraerse
facilmente, .. Tal como esta constituido el Gobierno Federal carece de fuerza
porque sus Poderes encargados de obrar son demasiado numerosos; carece de
eficacia porque su responsabilidad es vaga,”®°

Si bien las criticas han sido demoledoras, y hoy dia se considera que el poder
publico es indivisible, y que lo divisible son las funciones, o las facultades, o el
ejercicio del poder, etcétera, no ha faltado alglin teérico, que con el propésito
de rejuvenecer la teoria de Montesquieu, haya afirmado que en el pensamiento
del autor francés los poderes no estin separados, sino coordinados, y que
cada uno de los poderes colaboran con el otro.** Creemos, y con fundamento,
que aunque el pensamiento de Montesquieu si implica la separacién de poderes,
las ideas modemas se inclinan por una colaboracién de funciones orientadas
hacia vn fin comin.

Necesario es detenernos en el concepto de funcion. Marcel de la Bigne define
las funciones como “les grands courants empiriquement et spéculativement

88 Marcel de la Bigne de Villeneuve, La Fin du principe de Séparation des Pouvoirs,
Paris, 1934, p. 52.

89 Marcel de Ia Bigne, obra citada, p. 39.

#0 Miguel Lanz Duret, Derecho Constitucional Mexicano, México, 1959, p. 104,

81 Maurice Hauriou, Principios de Derecho Publico y Constitucional, Madrid, 1927,
p. 165.
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discernables d’activité spécialisée, que I’Etat met en oeuvre pour atteindre son
but, selon la nature des objets qui la sollicitent™,*?

La funcién se divide desde los diferentes puntos de vista, en funciones formales
y materiales.

Desde el punto de vista formal se atiende al érgano que realiza la funcién.
Asi, todas las funciones del legislativo serin actos legislativos sin importar la
naturaleza del acto. Pero desde el punto de vista material, se atiende a la natu-
raleza intrinseca del acto, sin importar el érgano que realiza la funcién. Ejemplo
de lo anterior es la facultad reglamentaria que posee el ejecutive. El reglamento,
formalmente es funcién ejecutiva, pero materialmente es funcién legislativa ya
que es una norma general, abstracta e impersonal.

Aunque seria importante determinar el criterio apropiado para clasificar las
funciones materiales de los diversos 6rganos estatales, consideramos que dicho
estudio rebasaria los limites de este capitulo. Bastenos tener presente la clasifi-
cacién de las funciones en materiales y formales, porque esta clasificacién nos
serd indispensable en péginas posteriores.

Pasamos al anilisis somero de la evolucién del principio de la separacién
de poderes en el orden constitucional mexicano.

La Constitucién de Apatzingén ligé intimamente la idea de soberania con
el principio de la separacién de poderes. El articulo 11 decia: “tres son las
atribuciones de la soberania; la facultad de dictar leyes, la facultad de hacerlas
ejecutar y la facultad de aplicarlas a los casos particulares.”®

Esta separacién respondié a la idea de otorgar cada funcién material a un
6rgano diferente.

La concepcién de 1814 acerca del problema de la divisién de poderes se
resolvié de acuerdo con la teoria de Montesquieu. El articulo 44 estipulé: “Per-
maneceri el cuerpo representativo de la soberania del pueblo con el nombre de
supremo congreso mexicano. Se crearin, ademdas, dos corporaciones, la una con
el titulo de supremo gobierno (poder ejecutivo}, y la otra con el de supremo
tribunal de justicia (poder judicial}.”

El poder o corporacién predominante fue el legislativo, pues ademis de poseer
un sinntmero de facultades, era quien tenia el control constitucional, al esti-
pular el articulo 107, entre sus competencias: “Resolver las dudas de hecho y
de derecho, que se ofrezcan en orden a las facultades de las supremas corpora-
ciones” En este sentido, se afirma que el ejecutivo fue “un siervo del Congreso.
Su dnica participacién en la funcién legislativa, ya que no gozaba de la facultad

92 Marcel de la Bigne, obra citada, p. 82.
93 Los articulos transcritos, de las diversas constituciones mexicanas, estin tomados del
libro Leyes Fundamentales.., de Tena Ramirez; obra que ya hemos citado en varias oca-

siones.
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reglamentaria, era un derecho de veto, del cual gozaba también el Supremo
tribunal.”®4

El articulo 9° del acta constitutiva de la federacién, en 1824, decia: “El poder
supremo de la federacién se divide, para su ejercicio, en legislativo, ejecutivo y
judicial; y jamas podrin reunirse dos o mas de éstos en una corporacién o per-
sona, ni depositarse el legislative en un individuo.”

Este articulo 9% es de capital importancia, pues marca el cauce que desde
aquel entonces han seguido todas nuestras Normas Fundamentales respecto al
principio de la separacién de poderes. En tal sentido estin los articulos corres-
pondientes, en la Constitucién de 1824 (articulo 6°), en las bases constitucio-
nales de 1835 (articulo 4°), en los proyectos de constituciones de 1842 (en el
proyecto de la mayoria, articulo 5%, y en el de la minora, articulo 27), en las
bases de organizacién politica de 1843 (articulo 5°), en la Constitucién de 1857
(articulo 50), y en la Constitucién de 1917 (articulo 49).

Lo primero que debemos asentar es que el articulo del acta constitutiva y
toda nuesira historia constitucional (salvo en 1814, como dijimos) no acepta
la tesis de la separacién de poderes, entendiendo por ésta, poderes independien-
tes. La tesis que han seguido nuestras constituciones es que existe un solo poder:
EL SUPREMO PODER DE LA FEDERACION, el cual se divide para su ejercicio en le-
gislativo, ejecutivo y judicial tnicamente en 1836 se dividié en cuatro).

¢ Qué significa la expresién: “El supremo Poder de la Federacién se divide
para su ejercicio”? La férmula anterior proviene del liberalismo y nosotros
afirmamos que es falsa, porque generalmente, uno de los drganos estatales reduce
a los otros a la subordinacién, o cuando menos tiene notoria predominancia.
Asi, en 1857, el érgano poderoso fue el legislativo, v de 1917 a nuestros dias
es el ejecutivo.’*® En la actualidad la férmula liberal subsiste {(nicamente “a
titulo de disposicion técnica en el cumplimiento de las tareas gubernamen-
tales.”®

Esmein corrobora el pensamiento anterior al afirmar que “II est méme
inévitable que I'un des pouvoirs ait la prépondérance sur les autres”.®®

9¢ Miguel de la Madrid H., “Divisién de Poderes y forma de Gobiermo en la Consti-
tucién de Apatzingin™ en El Decreto Constitucional de Apatzinzdn, México, 1964, p. 524.

942 En ¢l Constituyente de 1916-1917 se traté de reforzar al poder ejecutive por consi-
derarse que €l predominio lo tenfa el poder legislativo de acuerdo con la ley fundamental
de 1857, y por esta razén, en varias direcciones se fortalecié al ejecutivo. Héctor Fix Za-
mudio, “Valor actual del principio de la divsién de poderes y su consagracién en las Cons-
tituciones de 1857 y 1917”, en el Boletin del Institulo de Derecho Comparado de México,
afio XX, nims. 58-59, México 1967, pp. 48-50, indica con precision los caminos que s¢
tomaron para dicho refuerzo.

93 Georges Burdeau, obra citada, tomo 1v, p. 298,

96 A, Esmein, Eléments de Droit Constitutionnel Frangais et Compard, tomo 1, Paris,
1921, p. 469.
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Si bien, en México, siempre el supremo poder de la nacién se ha dividido
Para su ejercicio en: legislativo, ejecutivo y judicial, ocasién hubo en que la
férmula sufri6 alteracién. El articulo 4° de las bases constitucionales del 15
de diciembre de 1835, establecié: “El ejercicio del supremo poder nacional
continuarg dividido en legislativo, ejecutivo y judicial, que no podrin reunirse
en nigin caso ni por ningin pretexto. Se establecers ademas un arbitrio sufi-
ciente para que ninguno de los tres pueda traspasar los limites de sus atribu-
ciones.” Y de aqui la idea que se detalls en la segunda ley constitucional de
1836: la creacién del supremo poder conservador.

La idea de Sieyes prendi6 en México, y la constitucién conservadora establecié
un aparato fantasmal, compuesto por cinco individuos. El articulo doce de la
ley sefial6 las atribuciones de este cuarto poder: anular los actos de cualquier
poder, excitado para ello por cualquiera de los otros poderes; excitado por el
congreso, declarar la incapacidad fisica o moral del presidente de la Repiblica;
excitado por un poder, suspender las labores de la corte de justicia; excitado
por el ejecutivo, suspender hasta por dos meses las sesiones del legislativo; exci-
tado por la mayoria de las juntas departamentales, declarar cuando el presi-
dente debia renovar su gabinete; otorgar o negar la sancién a presuntas reformas
constitucionales; calificar las elecciones de senadores y nombrar a quienes juzga-
rian a los ministros de la suprema corte, Quizi no debimos enumerar las atribu-
ciones del llamado supremo poder conservador (idea en gran parte de Lucas
Alamién) y haber dicho: que podia hacer todo lo que su capacidad le ordenara,

El principic que analizamos ha tenido, en la historia constitucional de México,
una proteccién, consistente en que no pueden reunirse dos poderes en una
persona o corporacién, ni depositarse el legislativo en una sola persona, aunque
esto no ha tenido vigencia en la realidad.

Creemos que esta breve resefia del principio de la separacién de poderes en
Meéxico, nos ayudard a comprenderlo en nuestra actual Carta Magna.

El articulo 49 de la Constitucién de Querétaro ha sido reformado varias
veces; en la actualidad su texto dice: “El Supremo Poder de la Federacién se
divide, para su ejercicio, en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

“No podrén reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola persona o corpo-
racion, ni depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de facultades
extraordinarias al Ejecutivo de la Unién, conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 29. En ningln otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo
131, se otorgaran facultades extraordinarias para legislar,”

Al ser México un Estado federal existen los poderes de la unién o federales,
y los de cada Estado en particular, organizados éstos, conforme a la estructura
seguida por la Federacion, es decir, en tres poderes: legislativo, ejecutivo y
judicial. Tal es el sentido del articulo 41: “El pueblo ejerce su soberania por
medio de los Poderes de la Unién, en los casos de la competencia de estos, y por los

de los Estados, en los términos respectivamente establecidos por la presente
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Constitucion Federal y las particulares de los Estados, las que en ningln caso
podrin contravenir las estipulaciones del Pacto Federal...”

El titulo tercero, capitulo primero de nuestra constitucién se intitula “De la
Divisién de Poderes”. Esta denominacién subsistié en nuestra Norma Funda-
mental Gnicamente por tradicién, ya que el sistema establecido es diferente al
que indica el mencionado titulo.

La Constitucién de 1917 se basa en dos principios para otorgar la competen-
cia a los érganos estatales, a saber: 1) el principio de colaboracién y 2) la
nocién de funciones formales y materiales.

Por el primer principio, dos o los tres érganos del Estado realizan parte de la
funcién establecida. Ejemplo: la iniciativa y el veto presidencial en el proceso
de formacién de las leyes.

El segundo principio nos indica que no siempre coinciden las funciones for-
males con las materiales; asi el drgano legislative realiza funciones administra-
tivas y jurisdiccionales, y los otros dos 6rganos realzan funciones materialmente
legislativas, administrativas y jurisdiccionales.

A continnacién, analizamos concretamente, en la constitucién, nuestro siste-
ma de coordinacidén. Distinguimos arbitrariamente cuatro secciones en las rela-
ciones de los érganos; bien pueden ser siete, si vemos que cada una de las tres
primeras secciones se pueden bifurcar en dos si se analizan por separado, o sea,
estudiando las funciones materiales de un érgano respecto al otro, y luego las
de éste otro respecto al que se analizé primere. Para mayor sencillez asentamos
las relaciones de los érganos, basados en nuestros dos principios, en 4 secciones:

1. ejecutivo-legislativo,
II. legislativo-judicial,
ITI. judicial-ejecutivo, y
IV. de los tres drganos.

Téngase en cuenta que el articulo 73 consagra las facultades del congreso
de la unién; el 74, las facultades exclusivas de la ¢dmara de diputados; el 76,
las facultades exclusivas del senado y el articulo 89, las facultades del presi-
dente de la repiublica.

En la primera seccién enumeramos las relaciones de cooperacién entre el
ejecutivo y el legislativo; las funciones materialmente administrativas o guber-
nativas realizadas por el 6rgano legislativo. Igual orientacidén siguen las otras
secciones.

I. Ejecutivo-Legislativo:

1. La suspensi6n de garantias individuales la decreta el presidente de la
repiblica de acuerdo con el consejo de ministros y con la aprobacion
del congreso de la unién (articule 29).
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La cimara de diputados, anualmente, revisa la cuenta piblica del afio
anterior, ve su exactitud y justificacién, y dicta cualquier responsa-
bilidad que de ella se derive (articulo 74-IV),

. El presidente de la repiblica resuelve, cuando las cimaras no se ponen

de acuerdo, la terminacién anticipada del periodo de sesiones (ar-
ticulo 66).

. Cuando las cdmaras difieren sobre Ia conveniencia de trasladarse a

determinado lugar y en el tiempo y modo de efectuarlo, el presidente
decide, eligiendo una resolucién de las dos propuestas por las cdmaras
{articulo 68).

. El presidente de la repiblica asiste a la apertura de sesiones del

congreso y presenta un informe escrito del estado general de la admi-
nistracién piblica (articulo 69).

El presidente de la reptblica es competente para iniciar leyes o decretos
(articulo 71.1).

. El ejecutivo es el encargado de la publicacién de las leyes (articulo

72, a).

. EI presidente tiene respecto a los proyectos de leyes o decretos el dere-

cho de veto (articulo 72, c).
Facultades del congreso de la unién, que materialmente no son funcién
legislativa:

. La admisién de nuevos Estados y la creacién de nuevos Estados dentro

de los limites de existentes (articulo 73-I y III).

Para arreglar definitivamente los limites de los Estados {articulo 73-IV).
73-IV}).

Para cambiar la residencia de los poderes federales (articulo 73-V).
Establecer, organizar y sostener toda una organizacién educativa (ar-
ticulo 73-XXV).

Conceder licencia al presidente. Nombrar en caso de ausencia o renuncia
del presidente a quien deba reemplazarlo, asi como aceptar su renun-
cia (articulo 73-XXVI y XXVII).

Facultades exclusivas de la cdmara de diputados, que materialmente no
son funciones legislativas:

Vigilar el funcionamiento y nombramientos del personal de la contadu-
ria mayor (articulo 7411 y IIT).

Aprobar o no aprobar los nombramientos de los magistrados del tribunal
superior de justicia del distrito federal (articulo 74-VI).

Facultades exclusivas del senado, que materialmente no son funciones
legislativas:

Aprobar los tratados internacionales, los nombramientos de embajado-
res, agentes diplomaticos, cénsules, generales, coroneles y demés jefes
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superiores del ejército, armada, fuerza aérea y hacienda (articulo 76-1
y IT).

17. Autorizar todo lo relativo al movimiento de tropas al exterior, ¢l pasc
de tropas extranjeras por territorio nacional y la estancia de escuadras
—que exceda de un mes— en puertos del pais (articulo 76-111).

18. Dar su consentimiento en algunas circunstancias, para que el presidente
pueda hacer uso de la guardia nacional (articulo 76-I1V).

19. Declarada la desaparicién de poderes en una entidad federativa, nom-

brarle gobernador, a propuesta en terna del presidente (articulo 76-V'}.

Otorgar o no otorgar su aprobacién a los nombramientos de ministros

de la suprema corte de justicia, y las licencias o renuncias de los

mencionados funcionarios (articulo 76-VIII}.

21. El articulo 77 concede a cada camara funciones de tramite adminis-
trativo.

22. El presidente puede proponer a la comisién permanente convocar a una
de las camaras o a las dos a sesiones extraordinarias {articulo 73-1V).
Facultades legislativas del ejecutive:

23. Los supuestos del articulo 29.

24. La realizacién de los tratados internacionales (articulo 76-I).

25. La facultad reglamentaria (articulo 89-I).

26. En los casos previstos sobre salubridad general (articulo 73, XVI}.

27. El congreso puede facultar al ejecutivo para regular las tarifas de ex-
portacién e importacién, crear otras, y las medidas necesarias para
regular el comercio exterior, la economia del pais y la estabilidad de
la produccién nacional (articulo 131, 2° parrafo).

28. Los secretarios de estado y los jefes de los departamentos administra-
tivos rendirdn cuenta al congreso de la situacién que guardan sus
respectivas dependencias, Cualquiera de las cimaras puede citar a
esos funcionarios, asi como a los directores y administradores descen-
tralizados federales o de las empresas de participacién estatal mayori-
taria, en ciertos casos ,para obtener informes (articulo 93).

20

1. Legislativo-Judicial:

1. Las camaras resuelven, en Gltima instancia, las dudas que existieren
en la calificacién de credenciales de sus miembros (articule 60).

2. Conceder amnistias {articulo 73-XXII).

3. Conocer de las acusaciones que se hagan a los funcionarios publicos
por delitos oficiales, y resolver si presenta 0 no acusacién a la camara
de senadores. Asimismo resolver si desafuera o no {articulo 74-V).

4, Resolver las cuestiones politicas, llenando ciertos requisitos, que surjan
entre los poderes de un Estado (articulo 76-VI).

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

206 JORGE CARPIZO

5. Erigirse en gran jurado para conocer de los delitos oficiales de los
altos funcionarios (articulo 76-VII).

ITI. Judicial-Ejecutivo:

1. La autoridad administrativa puede ordenar en casos urgentes y cuando
no haya en el lugar ninguna autoridad judicial la detencién de un
acusado en los delitos que se persiguen de oficio, poniéndolo de inme-
diato a disposicibn de la autoridad judicial (articule 16, parrafo
primero).

2. La autoridad administrativa castiga las infracciones a los reglamentos
de gobierno y de policia, e impone sanciones dentro de los margenes
que la ley le sefiala (articulo 21, parrafo primero).

3. Las acciones que corresponden a la nacién, por las disposiciones del
articulo 27, se siguen por procedimiento judicial, y los tribunales que
conocen del procedimiento pueden autorizar a la autoridad admims-
trativa para que ocupe, administre o enajene las aguas o tierras de
que se trate (articulo 27-VI, péirrafo tercero).

4. “Facilitar al Poder Judicial los auxilios que necesite para el ejercicio

expedito de sus funciones” (articulo 89-XII).

. Conceder indultos (articulo 89-X1V).

6. La suprema corte designa a los magistrados de circuito y a los jueces
de distrito (articulo 97, parrafo primero).

7. La suprema corte nombra y remueve a su personal administrativo (ar-
ticulo 97, 4° pérrafo).

8. El procurador general de la repiblica o el agente que sefiale serd
parte en los juicios de amparo (articulo 107-XV).

h

1V. De los tres dérganos:

1. La suprema corte, cuando asi lo juzgue conveniente o lo pidiere el
presidente, alguna de Jas cAmaras federales o el gobernador de un esta-
do, investiga la conducta de los jueces o magistrados federales, o
algin hecho o hechos que constituyan la violacién de alguna garantia
individual (articulo 97, parrafo tercero).

2. La suprema corte, de motu proprio, puede investigar la viclacién del
voto piiblico, cuando a su juicio pueda ponerse en duda la legalidad
de todo el proceso de eleccién de alguno de loz poderes de la unién;
y el resultado de la investigacién lo hari llegar oportunamente a los
érganos competentes (articulo 97, pirrafo cuarto).

3. El presidente puede pedir ante la cimara de diputados la destitucion
por mala conducta de cualquier ministro de la suprema corte, de los
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magistrados de circunito, jueces de distrito, magistrados del tribunal
superior de justicia del distrito federal y de los jueces del orden comin
de los mismos lugares (articulo 111, parrafo sexto).

Después de la enumeracién de funciones que hemos realizado se comprende
claramente nuestro régimen de coordinacién de los 6rganos estatales. La flexi-
bilidad de funciones en nuestro orden constitucional permite la mejor realiza-
cién de los fines que persigue el Estado.

Nuestro régimen de coordinacién funcional tiene una proteccién en el articulo
125: “Nigiin individuo podra desempenar a la vez dos cargos federales de elec-
cién popular, ni uno de la Federacién y otro de un Estado, que sea también de
eleccién; pero el nombrado puede elegir entre ambos el que quiera desempefiar.”

Como los puestos del poder judicial no son de eleccidn popular, el precepto
se refiere a cargos en los 6rganos legislativo vy ejecutivo. Las finalidades que
persigue el articulo consisten en que una misma persona no pueda actuar en
diferentes momentos de una misma funcién realizada por dos érganos, y que
ne posea ambas competencias, ya que elle lo inclinaria en favor de uno de los or-
ganos No consideramos que la prohibicién tenga su razén de ser en la mayor
dedicacién que se le puede prestar a un empleo y no a dos, ya que no se impide
el ejercicio de otros empleos, sino {inicamente de aquellos cuyo origen es la
eleccién popular.

Una cosa es el régimen de coordinacién de funciones, y oira muy diferente
la confusién de facultades de los érganocs o delegacion de las facultades de un
érgano a otro.

Aspecto de especial importancia en nuestro orden constitucional son las de-
legaciones que €l mismo consagra, las que se dan, aunque estrechamente vincu-
ladas, en dos ocasiones: en la suspensién de garantias individuales (articulo 29)
y en las facultades extraordinarias del ejecutivo para legislar en tiempo de paz
{articulos 49 y 131, segundo pérrafo).

La seccién politica de una constitucién tiene por objeto asegurar la libertad
humana frente al Estado, y para ello, las constituciones modernas consagran las
garantias individuales y el principio de que a cada érgano estatal corresponde
tnicamente ciertas funciones, Pero la estructura sefialada en las Normas Funda-
mentales esti construida para ser efectiva en una sociedad que vive normalmente,
y no para casos de emergencia, de urgencia o de grave peligro para esa misma
comunidad,

Las constituciones pueden dar o no cabida a las medidas de excepcién que
necesariamente se tendrin que toroar en los casos de urgencia. La Constitucién
Mexicana prevé los casos de emergencia y da las sqluciones para salvar la situa-
cién irregular por la que atraviesa la sociedad. Estas medidas son constitucionales,
y no son en manera alguna la ruptura del orden constitucional, sino al contrario,
son el aseguramiento de la Carta Magna aun en casos extremos, son el cauce por
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el cual la autoridad se conduciri en los supuestos que le marcan los articu-
los 29 y 49,

La historia otorga la perspectiva necesaria para comprender el presente. A
veces, por diversos motivos, se la omite, pero en el caso de los dos articulos
constitucionales que nos ocupan, la histeria de ellos no se puede suprimir, porque
no se comprenderian. Vames a relatar el camino por el cual se desenvolvieron en
nuestras diversas constituciones dichos preceptos.

La Constitucién de Cadiz de 1812 consagré, con gran timidez, la tCSIS de sus-
pensién de garantias y no admitié la delegacién de poderes.

Miguel Ramos Arizpe, ilustre constituyente en varias ocasiones, en los proyec-
tos de acta constitutiva de 1824 y de constitucién del mismo afio, incluyé pre-
ceptos que autorizaban al legislativo en ciertos casos y por tiempo limitado a
delegar facultades extraordinarias al ejecutivo,

El articulo respectivo del proyecto de acta constitutiva fue rechazado por el
congreso que estaba atemorizado de crear un ejecutivo poderoso. Su miedo pro-
venia de la disolucién de la asamblea decretada por Iturbide, solamente once
meses después de consumada nuestra independencia.

La asamblea de 1824 no llegd a rechazar el articulo respectivo para la Cons-
titucién Mexicana de 1824 porque la comisién suprimié la fraccion XXI del ar-
ticulo 14 que contenia las facultades extraordinarias, aunque mucho mejor regla-
mentadas que en €l proyecto de acta constitutiva.

La Constitucién de 1836 estipulé expresamente que un poder no podia dele-
gar en otro alguna o algunas de sus atribuciones.

El proyecto de reformas constitucionales de 1840 si aceptd la teoria de facul-
tades extraordinarias. Dos afios después, en 1842, el proyecto de la mayoria
sigui la idea aceptada en 1840, pero el proyecto de la minoria rechazé la tesis
de las facultades extraordinarias. El tercer proyecto de ese afio, redactado en
septiembre, sigui6 los lineamientos asentados en el proyecto de la mayoria.

En 1843, en las bases organicas del 12 de junio, encontramos entre las atribu-~
ciones del congreso la fraccién XVIII del articulo 66: “Ampliar las facultades
del Ejecutivo con sujecién al articulo 198 en los dos tnicos casos de invasién
extranjera, o de la sedicién tan grave que haga ineficaces los medios ordinarios
de reprimirla, Esta resolucién se tomara por dos tercios de cada Cimara”.

Es la primera vez que se admitié en México la idea de las facultades extraor-
dinarias. Esta fraccién fue aprobada por 40 votos a favoer y en contra tnica-
mente 5.

El acta de reformas de 1847 no consagré la tesis de las facultades extra-
ordinarias.

Desde el punto de vista legislativo, el momento culminante para la idea de
facultades extraordinarias fue el Constituyente de 1857.

Se divide el supremo poder de la federacién para su ejercicio: en legislativo,
ejecutivo y judicial. La anterior férmula, inspirada en el articulo 9° del acta cons-
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titutiva de 1824, fue aprobada por el Constituyente el 10 de septiembre de 1856.
Al dia siguiente, el diputado Ruiz presentd una adicién a la férmula aprobada,
pero como ese dia no hubo quérum, la propuesta de Ruiz fue aprobada el dia
17: “Nunca podran reunirse dos o mas de estos poderes en una sola persona o
corporacion, ni depositarse el legislativo en un solo individue”.

El articulo 34 del proyecto era el articulo que contenia la idea de la suspen-
sidén de garantias. Dicho articulo fue retirado por la comisién de constitucion el
26 de agosto. Aunque la suspensidn de garantias era idea que nuestro orden
constitucional ya habia recogido, nos explicamos el retiro del articu > 34 porque
su texto era méas amplio que los contenidos en las anteriores constituciones,

Sin embargo, el 21 de noviembre, la comisidn presentd a discusidén el ar-
ticulo 34: “En los casos de invasidén, perturbacién grave de la paz piblica o
cualesquiera otros que pongan o puedan poner a la sociedad en grave peligro
o conflicto, solamente el Presidente de la Replblica, de acuerdo con el Congreso
de la Unién, y en los recesos de éste el Consejo de Gobierno puede suspender lag
garantias otorgadas en esta Constitucién con excepcién de las que aseguran la
vida del hombre; pero deberi hacerlo por un tiempo limitado, por medio de pre-
venciones generales, y sin que la prevencion pueda contraerse a determinado
individuo™.

Mata, Ocampo y Arriaga pusieron de relieve que el anterior articulo se referia
s6lo a las garantias individuales y no al principio de la division de poderes. Basa-
dos en esas ideas propusieron, y se admiti6, que inmediatamente posterior a la
palabra garantias se agregara “individuales”. Leén Guzmin, miembro de la co-
misién de estilo —y segiin testimonios fidedignos, el Gnico que trabajé en
la mencionada comision— suprimié la palabra “individuales” que contenia
el articulo 29.

E!l 9 de diciembre, Olvera presenté un proyecto, que de aprobarse ~—como su-
cedié— seria la segunda parte del articulo 29. Tena Ramirez opina, y con
razén, que el congreso nunca hubiera aprobado el articulo 29 si sus dos partes
se le hubieran presentado juntas.®” La segunda parte de dicho articulo introdujo
la duda acerca de las facultades extraordinarias: “Si la suspensién tuviere lugar
hallandose el congrese reunido. éste concedera LAS AUTORIZACIONES QUE ESTIME
NECESARIAS PARA QUE EL EJECUTIVO HAGA FRENTE A LA SITUACION, Si la suspen-
sién se verificare en tiempo de receso, la diputacién permanente convecara sin
demora al congrese para que las acuerde.”

El contitucionalista Tena Ramirez afirma que nuestras constituciones han
sido elaboradas para regir una sociedad en paz, y han regido una sociedad con
pasiones embravecidas y en discordia, por lo cual no fueron respetadas. Lineas

o7 Felipe Tena Ramirez, “La Suspension de Garantias y las Facuitades Extraordina-

rias en el Derecho Mexicano”, en la Reuvista de la Escuela Nacionul de furisprudencia,
noms, 25-26-27-28, México, 1945, p, 127,
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abajo, el mismo autor escribié que la conciencia nacional se habia acostumbrado
a la violacién de la constitucién, y lo que era anormal, se acostumbré a verlo co-
mo normal. Las premisas anteriores lo hacen concluir: “Tal sucedié con las
medidas de excepcién. El texto que los legisladores de 57 entregaron al pueblo
mexicano iba a tener un destino que jamds pudieron imaginar sus autores.”®?

El 5 de noviembre de 1857 fue la primera vez que en nuestra historia consti-
tucional €l congreso de la unién autorizé al ejecutivo para hacer uso de faculta-
des extraordinarias para salvaguardar el orden piblico, la independencia y
nuestras instituciones, El congreso negé al presidente cualquier facultad legislativa.

Por la situacién en extremo dificil que atravesaba la reptblica, el congreso
suspendié algunas garantias individuales el 7 de junio de 1861. EI 11 de diciem-
bre de ese afio se ampliaron las garantias suspendidas y se otorgaron facultades
omnimodas al presidente para dictar todas las medidas necesarias, pero con
cuatro restricciones (debia salvar la independencia nacional, la integridad terri-
torial, la forma republicana de gobierno y los principios de reforma). El 25 de
enero de 1862 se legisld en uso de las facultades extraordinarias.

Judrez goberné de 1861 a 1872 haciendo uso de facultades extraordinarias.
Excediendo los limites del articulo 29, legislé en épocas pacificas: el 30 de
diciembre de 1871 expidi6 la ley de contribuciones directas del distrito federal.
Y de aqui nacié la costumbre —viciosa y anticonstitucional— del ejecutivo de
legislar fuera de los méargenes constitucionales.

En los periodos presidenciales de Lerdo de Tejeda (1872-1876), Porfirio
Diaz (1876-1880), Manuel Gonzalez (1880-1884), y, de nuevo, del gene-
ral Diaz (1884-1911) se hizo costumbre que el presidente expidiera los cédigos
y leyes federales.

Seglin recta interpretacién del articulo 29, necesario era que primero se hu-
bieran suspendido algunas garantias individuales para después otorgar, en caso
de excepcién, la delegacién de facultades legislativas al ejecutivo. Y requisito
indispensable era que existiera una situacién grave. Los mencionados requisitos
fueron olvidados por el legislativo y por el ejecutivo. ¢Y el judicial? ;los olvidé
también o defendié el texto contitucional? La contestacidn nos la dari el examen
suscinto de la jurisprudencia de la suprema corte,

En 1876, el 26 de octubre, la sefiora Bros pidié amparo ante el juez Landa
(primero de distrito del distrito federal) contra las contribuciones extraordinarias
decretadas por Ledo de Tejada. La situacién planteada estribé en saber si el
legislative podia delegar facultades legislativas o, {nicamente, autorizaciones
administrativas segin los articulos 29 y 50 de la Constitucién de 1857, ya que
las facultades al ejecutivo alteraban la forma de gobierno.

Landa negé el amparo. Su principal argumento —que después seria repetido
reiteradamente— fue: “la reunién de Poderes supone su confusién en uno solo,

98 F, Tena Ramirez, La Suspensidn..., p. 129
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y esto no puede entenderse sin Ja destruccién de uno de ellos y la autorizacién
que nos ocupa no implica un depésito de todas las atribuciones del poder Legis-
lative en una sola persona”.

La corte confirmé la tesis Landa.

El 6 de julio de 1877, en el caso de Goribar igual al caso Bros, Ia suprema
corte concedié el amparo. Don Ezequiel Montes, presidente de la corte, declard
que en la ejecutoria del afio anterior (el caso Bros) la corte habia interpretado
erréneamente el articulo 50, v entonces se removid el decisivo asunto de Guzmén
que habja suprimido del articulo la palabra “individuales”.

El 25 de octubre de 1879, la corte —entonces presidida por Vallarta— volvié
en el amparo interpuesto por la vinda de Almonte a la tesis Landa.

Hay que tener en cuenta que los casos resueltos por la suprema corte hasta
1879, tenian como supuesto basico que las facultades extraordinarias habian sido
delegadas después de decretarse la suspensién de garantias. Y como la suspension
de garantias s6lo cabia en casos de grave peligro, las facultades extraordinarias
stlo cabrian en situaciones iguales.

Guadalupe Calvillo se amparé contra la ley de organizacién de tribunales
de 1880, expedida por el ejecutivo sin los supuestos del articulo 29. El 21 de
enero de 1882, la corte decidié que la mencionada ley era constitucional. El
argumento que esgrimié en la ejecutoria, aunque modificado, es la tesis Landa.*®

Con la anterior ejecutoria se separaron la suspensién de garantias individua-
les y el otorgamiento de facultades legislativas, o sea, que se podian otorgar por
el congreso de la unién facultades legislativas al ejecutivo, sin antes decretarse
la suspensién de garantias: dichas facultades eran licitas aun en tiempos de paz.

El articulo 49 de la Constitucién de 1917 volvié a la tesis correcta: las facul-
tades extraordinarias para legislar tnicamente se podrian dar en los casos del
articulo 29 (“En los casos de invasién, perturbacién grave...”) y conforme al
procedimiento que el mismo articule 29 establecia.

A pesar de que Carranza habia criticado el sistema de facultades extraordina-
rias, seguido en las décadas anteriores, el 8 de mayo de 1917, siete dias después
de haber entrado en vigor la Contitucién de Querétaro, Carranza pidi6 y obtuve
facultades para legislar en el ramo de hacienda. En esta autorizacién no se
siguieron ni los supuestos ni el procedimiento del articulo 29. Y esta delegacién
de facultades legislativas al ejecutivo fue sdlo el principio de la costumbre here-
dada de la Contitucién de 1857, y por medio de la cual los presidentes legislaron.
La suprema corte justific6 —en forma amplia— esta delegacién. Y la costumbre
se volvié “contra la Constitucién”™. jEs que la costumbre puede derogar un pre-
cepto constitucional? Nos proponemos resolver este problema en capitulo aparte.

En 1938, el presidente Cirdenas quiso salvar el articulo 29, mediante una
adicién al articulo 49: “En ningtin otro caso se otorgaran al Ejecutivo facultades

#9 F. Tena Ramirez, La Suspensidn..., pp. 130-140.

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

2i2 JORGE CARPIZO

extraordinarias para legislar.” Este afiadido nada decia, o mejor dicho, repetia
lo que ya el articulo implicaba.

En 1942, el presidente Avila Camacho solicité y obtuvo las facultades de
emergencia que la contitucién consagra. México, en aquellos dias, estaba en
guerra con las potencias del eje. El problema que entonces se planted fue que
el ejecutivo expidié una serie de leyes que no respondian a la idea de emergencia,
como la ley de la loteria nacional, los decretos que crearon el Colegio Nacional,
el hospital infantil, el instituto nacional de cardiologia, etcétera.

La doctrina mexicana se percaté de la dificil situacion. Asi el licenciado
Gustavo R. Velasco clasificé las disposiciones expedidas por el ejecutivo, en esos
afios, en tres grupos: las claramente relacionadas con el estado de emergencia,
las que en forma dudosa se relacionaban con ese estado y las que claramente
no se relacionaban con la emergencia. El mencionado autor, en esos dias, de-
claré: “A pesar de estar reunido el congreso, el ejecutivo no ha tenido empa-
cho en legislar durante los periodos de sesiones. Sobre ser esto innecesario, revela
poco respeto para otro Poder de la Federacién.”®

La jurisprudencia, con anterioridad a la opinién de Velasco, se habia pronun-
ciado en contra del exceso que el ejecutivo estaba realizando de legisiar en mate-
rias que no se relacionaban con la emergencia del 42.

La suprema corte, en ejecutoria del 6 de diciembre de 1944, afirmé: “el
Ejecutivo Federal es autoridad incompetente para expedir, con apoyo en el ar-
ticulo 5° del Decreto del 1° de junio de 1942, Ias leyes que no estan limitadas
a los fines que esa misma disposicion, relacionada con el articulo 4° del propio
ordenamiento, sefiala; y como el Decreto reclamado en este caso no va encami-
nado a ellos, sino al cobro de servicios que presta el Departamento del D. F.
de acuerdo con las leyes fiscales y para cumplimiento de las mismas, indudable-
mente que infringe las garantias del articulo 16 Constitucional. .. Supuesto que
no corresponde al Ejecutivo de la Unién sino al Congreso, legislar en la materia
expresada . . "1

El 28 de marzo de 1951 se publicé una adicién al articulo 49: “En ningin
otro caso, salvo lo dispuesto en el articulo 131 se otorgaran facultades extraordi-
narias para legislar,”

Consecuencia del parrafo anterior es la adicién, de la misma fecha, al articulo
131: “El Ejecutivo podra ser facultado por el Congreso de la Unién para au-
mentar, disminuir o suprimir las cuotas de la tarifas de exportacién e importacién,
expedidas por el propio Congreso, y para crear otras; asi como para restringir
y para prohibir las importaciones, las exportaciones y el trinsito de productos,
articulos y efectos, cuando lo estime urgente, a fin de regular el comercio exterior,

100 Gustavo R, Velasoo. “El Estado de Sitio y el Derecho Administrativo”, en la Re-

vista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, nims, 25-26-27-28, México, 1945, pp. 163-165.
101 F, Tena Ramirez, La Suspension.. ., p. 145.
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la economia del pais la estabilidad de la produccién nacional, o de realizar
cualquiera otro propésito, en beneficio del pais. El propio ejecutivo, al enviar
al Congreso el Presupuesto Fiscal de cada afio, sometera a su aprobacién el
uso que hubiere hecho de la facultad concedida.”

Tal es la trayectoria de nuestros articulos 29 y 49, y este camino histoérico es
el espiritu que los conforma, y segiin el cual se deben interpretar los mencionados
articulos constitucionales.

Los puntos de estudio respecto a nuestro actual articulo 29 son los siguientes:

1. Suprimié la excepcién —asentada en 1857— por la cual la garantia de
seguridad de la vida humana no se podia suspender.

2. Los casos en los cuales opera la suspension son: invasion, perturbacion
grave de la paz pudblica o que se ponga a la sociedad en peligro o conflicto de
envergadura. Ejemplos de este 0ltimo supuesto son: graves conflictos econémicos,
incendios, epidemias, inundaciones, terremotos, erupciones volcanicas, etcétera.

3. Los érganos que intervienen en la suspensién son: la iniciativa corresponde
exclusivamente al presidente de la repiblica, y dos son los érganos que deben
aprobar dicha iniciativa: primero, el consejo de ministros; y después el congreso
de la unién pero en los recesos de éste, aprueba la comision permanente. Como
el articulo no exige votacidn especial para la aprobacién, basta que se apruebe
por la mayoria de los presentes.

Los secretarios de estade que nieguen la aprobacién a la iniciativa presiden-
cial deben presentar su renuncia por oposicién a medidas que necesitan unidad
politica absoluta,X®

4. Se pueden suspender todas o sblo algunas de las garantias individuales, por
tanto, se debe decir expresamente cuiles son las garantias que se suspenden.

Vallarta, respecto a la Constitucién del 57, se mostré preocupado porque se
pudieran suspender todas las garantias —menos la excepcién que en 1857
se estipuld,

Asi, Vallarta quise que se reformara el articulo 29 de aquel entonces, diciendo
qué garantias nunca podrian suspenderse, como las relativas a la prohibicién de
la esclavitud, mutilacién, tormento, etcétera. Su idea consistié en que las garan-
tias inherentes a la naturaleza humana no se pueden suspender.’® Estamos de
acuerdo con Vallarta.

5. Se pueden suspender en todo el pais o en lugar determinado, segin la
naturaleza de la emergencia. Asi, un terremoto en el Estado de Jalisco ne tiene
por que afectar —de decretarse— al Estado de Sonora. Tal es el sentido de la
bella frase de Martinez Biez: *sefalar el territorio en que ha de producirse el
eclipse de la libertad y la duracién de este fenémeno”. ™

102 José Aguilar y Maya, “La Suspensién de Garantfas”, en la Revisia de la Escuela Na-
cional de Jurisprudencia, mims. 25-26-27-28, México, 1945, p, 207.

18 Aguilar y Maya, obra citada, pp, 209-210.

104 Antonio Martinez Baez, “Concepto General del Estado de Sitio” en la Revista de la
Escuela Nacional de Jurisprudencia, nims, 25-26-27-28, México, 1945, p. 103,
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6. La suspensién no se puede aplicar a individuo determinado.

7. La suspensién se hari por tiempo limitado.

La historia constitucional mexicana asienta dos sistemas para la duracién de
la medida. El primero es aquel en el cual simplemente se dice que se suspenden
por el tiempo que dure la emergencia; en el segundo sisterna se suspenden por
un periode de sesiones del congreso federal. En este dltimo sistema, en caso
de necesidad de prérroga, el presidente planteard la urgencia de prolongar la
suspensién ante la legislatura.’®®

8. La suspensién de garantias, en recesos del congreso, puede aprobarse por
la comisién permanente, pero para la delegacién de facultades legislativas se
requiere autorizacién del congreso de la unién.

9. La suspensién se debe hacer por medio de prevenciones generales. Estas
prevenciones generales son actos del ejecutivo, pero deben ser concomitantes
con la suspensién para que el congreso las puede aprobar ¢ no, previa aproba-
cién del consejo de ministros. Mario de la Cueva y José Campillo, a quienes
nos adherimos, siguen la anterior interpretacién.’®® Sin embargo la doctrina
respecto a este punto no es uninime. Martinez Baez afirma que la constitu-
cién otorga en exclusiva al presidente la facultad de dictar las prevenciones
generales. '™

No estamos de acuerdo con el anterior eriterio porque dejar manos libres al
presidente es caer en la tirania, y la suspensién de garantias no es tirania ni
dictadura, sino un proceso constitucional para casos de emergencia,

La doctrina y legislacién comparadas afirman nuestro criterio: en Inglaterra,
necesario es, para suspender el writ of habeas corpus, la intervencién del parla-
mento, el cual delimita y encauza al ejecutivo en la actuacién que éste debe
desempefiar durante el periodo de excepcién.lo®

10. El legislativo otorga en casos de urgencia al ejecutivo facultades legisla-
tivas y una mayor amplitud en la esfera administrativa.

11. La suspensién tiene una finalidad especifica: “hacer frente ripida y fa-
cilmente a la situacién” de emergencia. Luego las facultades legislativas y
administrativas excepcionales que posee el ejecutivo no pueden, por ningiin
motivo, exceder a esta concreta finalidad.

Intimamente relacionados con los puntos anteriores, estin los siguientes:

12. ¢4Quién resuelve los asuntos controvertidos en la época de emergencia?
La regla en general es que como en cualquier otro tiempo resuelven les tribu-
nales, con excepcién de los asuntos relacionados con las garantias suspendidas
que son resueltos por el ejecutivo federal.

105 Mario de la Cueva, “La Suspensién de Garantfas y la Vueltz a la Normalidad” en la
Revista de la Fscuela Nacional de Jurisprudencia, nims. 25-26-27-28, México, 1945, p. 179.

108 Mario de la Cueva, La Suspensidn..., p. 17%.

107 Martinez Biez, obra citada, p. 104,

108 Aguilar y Maya, obra citada, p. 198.
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13. ¢Puede legislar el ejecutivo federal sobre materias que en tiempos nor-
males al congreso no le competen? Nosotros afirmamos que si, pero con una
limitacién; tnicamente para hacer frente a la situacién de emergencia. No
dudammos que nuestra aseveracién puede ser peligrosa, pero al estar la nacién
en situacién grave, necesario es facilitar trimites y procedimientos que pueden
llevar mas tiempo que el utilizado por una unidad: el ejecutivo federal.

En Norteamérica el sistema que se sigue responde a nuestra afirmacién. Por
medio de las facultades implicitas, en tiempos urgentes, el ejecutivo federal ha
legislado en materias encargadas a la entidades federativas.»*®

Mario de la Cueva opina en diferente forma: que aun en época de excep-
cién, el ejecutivo federal no puede legislar materia alguna no comprendida
en el articulo 73 constitucional. Su argumento se basa en que nadie puede
delegar lo que no tiene.’*® El argumento del maestro posee fuerza. Sin embargo,
no nos adherimos a él, porque consideramos que el sistema federal y la divisién
de poderes constituyen una decisién formal, o sea que tiende a realizar en
forma mas efectiva la libertad. Pero en casos de urgencia, precisamente, para
salvaguardar esa libertad en el futuro inmediato, es que puede el ejecutivo
legislar aun sobre materias no comprendidas en el articule 73.

La prictica mexicana ha seguido el punto de vista que creemos cierto.
Asi, durante el estado de emergencia decretado en 1942, el ejecutivo expidié
la ley de juegos y apuestas, cuestion no advertida en el articulo mencionado.

14. “El primer efecto que se produce al terminar la situacién de emergencia,
es la vigencia integral de los derechos del hombre y garantias constitucionales,
tal como existian en la Constitucién antes de la Ley de Suspensién de Garan-
ﬁasl”lll

15. Debemos preguntarnos qué acaece al regresar la normalidad con toda
la legislacién expedida por el presidente: ;desaparece o subsiste? La mencio-
nada legislacién fue causa de una emergencia, luego al desaparecer la emer-
gencia debe perderse esa legislacion. O como dice Mario de la Cueva: ““toda
norma juridica tiene una hipdtesis o supuesto que la condiciona y cuando
falta éste, no puede aplicarse la norma, porque seria ir contra su esencia, apli-
cindola a una situacién que no rige’”.’* Ese pensamiento nos parece claro,
légico y convincente. Por desgracia, multitud de leyes expedidas por el presi-
dente durante la emergencia de 1942, subsistieron, y ain varias subsisten.

Clmplenos ahora examinar el contenido de nuestro actual articulo 49, del
cual ya hemos anticipado algunas ideas.

Los principios de este articulo son:

109 Gustavo R, Velasco, obra citada, p. 161.

110 Mario de la Cueva, La Suspensidn..., p. 183,
111 Mario de la Cueva, La Suspensidn..., p. 187,
11z Mario de la Cueva, La Suspensicn..., p. 188,
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1. La divisibn del ejercicio del supremo poder de la federacién, que ya
comentamos, es una férmula del liberalismo.

2. La proteccién al principio de separacién de poderes, por el cual no se
pueden reunir mas de dos poderes en una persona o corporacién, ni depositarse
el legistativo en una persona.

3. La delegacién de facultades extraordinarias al ejecutivo federal, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 29. O sea, la costumbre de separar las faculta-
des extraodinarias de la suspensién de garantias va contra este parrafo constitu-
cional. Unicamente se pueden otorgar —salvo el parrafo siguiente del 49—
facultades extraordinarias en los casos del articulo 29, y siguiendo los proce-
dimientos que el mismo sefiala.

4, Pero, en tiempos de paz, se pueden otorgar facultades extraordinarias para
legislar al ejecutivo, segiin el segundo parrafo del articulo 131. El contenido
de dicho precepto ya nos es conocido, y en €l se halla un problema grave:
Jecudl serfa la situacién que se presentaria si el congreso no aprobara alguna ley
expedida por el ejecutivo, a pesar de que ya hubiera sido aplicada a casos
concretos? Respecto a la solucién no somos profetas, pero es de apuntarse
que por ¢l predomino del ejecutivo federal mexicano, no se ha presentado la
hipétesis de nuestra interrogacion.

5. La conclusién que apunta el articulo ya la hemos expuesto, y es la que
dijimos anteriormente: el sistemna mexicano rompe con el viejo principio de
separacién de poderes, y apoyade en dos ideas (ya enunciadas) es un régimen de
coordinacién de érganos.

Lo que acontece en México no es propio del pais, el ejecutivo puede legislar,
y como en México, la mayoria de los proyectos de ley provienen del ejecutivo.
{En Norteamérica priva situacién especial: el presidente —al estar privado
de la facultad de presentar proyectos de ley al legislativo— encarga la presen-
tacién de sus proyectos a algiin legislador de su partido o los anexa a su men-
saje sobre el estado de la nacién. Formalmente, impecable es el método).

Para corroborar nuestra anterior afirmacién, buenc es citar a Mirkine-Guet-
zévitch: “La vida actual es de tal manera compleja que, por un lado, varios
problemas de la vida social deben recibir una reglamentacién administrativa
y no legislativa y por el otro, es el Ejecutivo quien debe desempefiar el papel
mais importante en el procedimiento legislativo. Para preparar una ley hay
que disponer de especialistas, recurrir a la competencia de un gran nimero de
sabios, de técnicos, de administradores, de funcionarios, etcétera. Asi, para for-
mular un proyecto de ley es necesario todo un aparato gubemnativo. Para re-
dactar la inmortal Declaracién de los Derechos no ha sido necesario con-
sultar a los técnicos; pero para confeccionar un cédigo de la via piéblica o una
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ley sobre los seguros sociales, se necesita recurrir constantemente a competen-
cias técnicas que sélo al gobierno pueden corresponder.”*'®

Si en México, el presidente de la republica ha side tradicionalmente quien
ha presentado al congreso los proyectos de leyes, en los 1ltimos afios la situa-
cién ha variado algo: los diputados de los partidos de oposicién, fortalecidos
por la diputacién de partidos, iniciaron varios proyectos, y le dieron vida nueva
al ya antiguo sisterna de sélo levantar el dedo, aprobando servilmente todo pro-
yecto del ejecutivo federal. Confiamos que esos aspectos se fortalecerin con
el sistema representativo introducido en 1977.

Hemos sefialado el pasado y el presente en la idea de la coordinacién de ér-
ganos. Por su evolucidn, ¢ podremos decir que en el futuro existiran dos érganos:
el politico y el jurisdiccional? El primero subdividido en legislativo y ejecutivo.
Tal vez. Pero lo cierto es que las relaciones entre el ejecutivo y el legislati-
vo estin superando la etapa de la colaboracién y aproximandose a la de con-
fusién. s

Toda la evolucién del principio, desde Montesquien hasta nuestros dias, ha
respondido a las necesidades sociales. Necesidad social es la libertad. Tanto
los hombres, como las organizaciones politicas, estan determinados por sus ne-
cesidades y aspiraciones. La necesidad de fortalecer a un 6rgano estatal, en
las circunstancias actuales, es lo que estd determinando la teoria de la coordi-
nacién de funciones. Y en México, sin ninguna duda, el 6rgano al que la
constitucién otorga las mayores v mas importantes atribuciones es al ejecutivo
federal.

V. EL SISTEMA REPRESENTATIVO

Para Carl Schmitt. soberania y representacién son decisiones politico-forma-
les. Y Heller afirmé —como ya hemos dicho-— que la representacién es una
institucién subordinada en forma absoluta al pueblo. Légico seria, seglin el pen-
samiento de los dos autores citados, hablar de la representacién después de
tratar el tema de la soberania. Nosotros preferimos acercarnos un poco a la
realidad, donde el principio de representacién se aparta del de soberania.

113 Martinez Bdez, cbra citada, p, I1L

1133 Mientras nosotros nos planteamos esta cuestién, existen autores como Humberto Bri-
sefio Sierra, “Organizacién del Tribunal Fiscal”, en Tercer Congreso Mexicano de Derecho
Procesal. Publicaciones de la Revista de ]a Facultad de Derecho de México, México 1969, pp:
207-208, que sostiene que a pesar del articulo 49 de la Carta Magna de 1917, el supremo
poder de la federacidén no se divide en tres drganos —el ejecutivo, el legislativo y el judi-
cial — sino que a éstos habria que agregarles a lo menos otros tres, a saber: el poder
Tevisor de la Constitucién, el minjsterio publico y el Tribunal Fiscal, aunque en la actua-
lidad, probablemente, Brisefio Sierra diria: tribunales administrativos, para incluir en el
uftimo enunciade al Tribunal de Io contencioso-administrativo del Distrito Federal, Ya en
otra ocasién, “Bases constitucionales de los Tribunales de lo Contenrioso Administrativo”
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Existe un paralelismo perfecto —escribi6 Burdeau— entre las concepciones
politicas relativas a la democracia y las variaciones de la técnica de la repre-
sentacién. Nosotros creemos que la afirmacién del teérico francés es acertada.

Se define la representacién como un “hacer perceptible y actualizar un ser
imperceptible mediante un ser de presencia piblica”,''* ¢ como la “relacién
de una persona con otra o varias, en virtud de la cual la voluntad de la primera
se considera como expresién inmediata de la voluntad de la tltima, de suerte
que juridicamente aparecen como una sola persona”.!s

Las dos definiciones apuntadas, aunque diferentes entre si, coinciden en
sefialar que el representante esti ocupando el lugar de otro ser o de otra volun-
tad, que hace presente.

Volveremos sobre estos puntos después de analizar la evolucién histérica
del concepto.

A menudo se afirma que la antigiiedad no conocié la idea de representacién,
€0sa que no es completamente cierta, pues cuando en Grecia y en Roma se
excluyé a la asamblea popular y al concejo, se eché mano de la idea de la
representacion

El pueble de la repablica de Mantinea —nos dice Anstételes— se mostraba
satisfecho porque nombraba a los electores, quienes a su vez elegian a los ma-
gistrados, 118

Ulpiano nos ensefia cémo el principe romanc absorbié todo el poder y per
tanto fue el representante Unico del pueblo. Esta idea reaparecié mdas tarde en
la edad media y jugd importante papel en el absolutismo moderno.*!”

El senado romano se ostenté siempre como representante de los ciudadanos
romanos, aseveracién que se comprueba por las denominaciones que este cuerpo
utilizd: Senatus populi romani y Senatus populusque romanus,

A fines de la edad media se conocié el contrato de representacién en los
municipios y corporaciones, y fue en ellos donde la idea de representacién em-
pezo a evolucionar, al separarse definitivamente la persona del representante de
la del representado.?®

En el siglo xir existid en Inglaterra un parlamento, pero en aquel entonces
los delegados de las ciudades y aldeas recibian de sus electores instrucciones pre-
cisas del sentido de su actuacion, y al regresar a sus ciudades rendian exacta

en “Revista del Tribunal de lo Contencicso Administrative del Distrito Federal”, numero 1,
México, 1972, pp. 47-48, hemos expuesto las razones y argumentos por las cuales no pode-
mos estar de acuerdo con ¢l pensamiento expuesto, ya que consideramos que la férmula
del articulo 49 constituciona] es valedera y los tres érganos adicionales que Brisefio Sierra
enuncia, no les ubica correctamente.

114 Carl Schmitt, obra citada, p, 242,

115 Jorge Jellinek, Teorfa..., p. 465.

116 Arist6teles, obra citada, p. 207.

117 Jorge Jellinek, Teorfa..., p. 465.

118 Jorge Jellinek, Teorfa..., p. 467.
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cuenta de cémo habian ejercido su mandato. Este sistema se completaba con
la remuneracién que los delegados recibian de los electores.

Al unirse la pequena ncbleza con la burguesia inglesa en contra del poder
real, se fortalecié la cdmara de los comunes, y al lograr ésta participar en el
ejercicio del poder legislativo, se transformé el principio de la representacién.

De esta manera, la nocién de subordinacién del delegado hacia los electores
perdié interés para estos Gltimos, ya que sus asuntos personales no iban a ser
directamente la cuestién que ocuparia a los delegados. Y los electores, por su
propia voluntad, perdieron su influencia sobre los representantes, a cambio
de no otorgarles ninguna remuneracién. A partir del siglo xva los represen-
tantes no recibieron su paga del pueblo, lo que representé su independencia
y el nacimiento del sistema representativo actual.'’®

De la antigiiedad al siglo Xvir lo que existié fue la idea de la representa-
c¢ién, basada en la concepcién de derecho privado, y a partir del sigle xvo
se formé el sistema representativo, el cual, al evolucionar, integraria la idea
de la representacién de los Gltimos tres siglos.

En 1583 se publicé el libro de Thomas Smith, en el cual asentd el pensamiento
de que todo inglés estaba representando en el parlamento, o sea que estaba
presente por medio de su representante.’*®

Y Blackstone afirmé: “And every member, though chosen by one particular
distric when elected and returned, serves for the whole realm. For the end of
his coming thither is not particular, but general: not barely to advantage his
constituents, but the common wealth.”?2

Estas ideas fueron completadas y afinadas en Francia. La Constitucién Gala de
3 de septiembre de 1791 —a este respecto, su antecedente fue la ley del 22
de diciembre de 1789— asenté los principios de que los diputados no repre-
sentan a un distrito determinado, sino a toda la nacién, y que dichos represen-
tantes no pueden estar limitados por instruccién alguna. Anteriormente, el
23 de junio de 1789, el rey francés declard nulas las limitaciones que los electores
imponian a sus representantes.

Aunque no hemos podido corroborar el dato, Gierke afirmé que las
anteriores ideas ya las encontramos en Cusanus y en su oracidn: et dum simul
conveniunt in unu compendio represeniativo totum imperium 1?2

En 1736, Maffei escribié su obra Consiglio politico, donde analiza el sistema
representativo, para concluir que éste es una idea maquiavélica, ya que la
representacién es un expediente, Maffei emplea el vocablo expediente porque
la representacién no constituye una participacién verdadera del ciudadano en
los asuntos del Estado, pero si da la ilusién de estar influyendo en el gobierno.

112 Georges Burdeau, obra citada, tomo Iv, p, 236.
120 Jorge Jellinek, Teoria..., p. 468.

121 Jorge Jellinek, Teoria..., p. 469.

122 Carl Schmitt, obra citada, pp. 247-248.
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La conclusién de la obra de Maffei estriba en afirmar que la idea de la
representacién ha ejercido su influencia en dos direcciones: una, que podemos
calificar de positiva, a favor de la democracia; y otra, negativa, que ha sido
el freno y limite de la propia democracia.

La voz de Rousseau se alzé en contra de la representacién y, en su obra
maestra, escribié: “La souveraineté ne peut étre represéntée, par la méme
raison qu'elle ne peut €tre alienée, ... Les deputés du peuple ne sont donc ni ne
peuvent étre ses représentants, ils ne sont que ses commissaires; ils ne peuvent
rien conclure définitivement” (Lib. III Cap. XV).

La teoria de la representacién clisica tuvo y tiene como notas caracteristicas
las siguientes: el representante lo es de todo el pueblo, en su actuacién indepen-
diente de sus electores, es pagado por el Estado y no votantes, quienes no
pueden hacer renunciar al diputado mediante la concepcién de “revocar el
mandato”, el representante no tiene por qué rendir informe o cuenta a los
ciudadanos que lo eligieron y su eleccién se basa en el principic del voto
individual, logrando la curul quien acumulé la mayoria de votos en un
distrito determinado.

La teoria clasica reviste singular importancia en relacién con México, ya
que nuestra historia constitucional respecto a este punto ha seguido en lineas
generales dicha doctrina.

Un punto inquietante es la declaracién de que el diputado representa a la
nacién, y no a su distrito. Este principio tedrico se basa en que los diputados
representan a la nacién, representan la voluntad nacional y ejercen la sobera-
nia que es indivisible. Ademas, se basa en que lo primero es el bien comin o
general, y que el diputado tendrd que sacrificar los particulares intereses de
su distrito a los supremos intereses nacionales. Atn mas, se suele afirmar que
planteado un problema de indole general, el diputado que mirara el interés de
una colectividad menos amplia que la nacional se quedaria solo.

El mencionado principio ha sido muy criticado. Schmitt hace notar que en la
realidad ha sido inefectivo.l?* Kelsen afirma que su finalidad estriba en disimu-
lar la independencia real de los parlamentos respecto a la voluntad popular que
se ha vuelto muda??* Carré de Malberg dice que asegurar que el diputado re-
presenta a la nacién es mas que una abstraccién o una ficcién, que es un con-
trasentido.!2®

Nosotros pensamos que hay que acercar la teoria a la realidad, y que tanto la
teoria clisica como sus criticos poseen algo de verdad, que una tesis ecléctica es
la que mas se acerca a los acontecimientos.

Cuando el representante va a discutir 0 a votar una norma de alcances gene-

128 Carl Schmitt, obra citada, p. 239.
124 Hans Kelsen, Teoria General del Estado, México, 1965, p. 402.
125 Miguel Lanz Duret, obra citadz, p. 49.
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rales, una norma que se relaciona con la vida misma del pais, actia como repre-
sentante de toda la nacién, como en la aprobacién de tratados internacionales,
situacién de guerra, etcétera.

Pero cuando el interés nacional no se perturba por ciertas medidas, el dipu-
tado lucha en beneficio de su distrito electoral, y en buena parte se guiard por
Ia opinién publica del distrito, ya que —no en México— ello puede significarle
o no su inmediata reeleccién para el siguiente periodo.

Julien Laferriére —inspirado en Redslob—!?¢ distingue entre representantes y
funcionarios. Su pensamiento es claro, pues dice que los representantes tienen
por misién querer por la nacidn, en cambio los funcionarios, unicamente, actian
en nombre de ella.**’

Mario de la Cueva, a quien nos adherimos, extrae de las premisas anteriores
conclusiones valiosas y afirma que los poderes ejecutivo y judicial no son repre-
sentantes de la nacién, porque su actuacién se limita a la aplicacién de las
leyes. Si cierto es que e} ejecutivo “representa” a la nacién en los tratados y
relaciones internacionales, lo hace en cumplimiento de la constitucién y de las
leyes,128

Luego al hablar de representantes nos referimos sélo al poder legislativo. Con
la expresién sistemna representativo nos alejamos de la concepeién de represen-
taciéon que se dio hasta el siglo xvi1, donde se entendia que el rey representaba
al pueblo.

La teoria del sistema representativo es pensamiento, ;y cual no?, en evoluci6n,

Kelsen, inspirado en la doctrina alemana de los 6rganos, dice que el hecho
por el cual el pueblo elige su parlamento no es suficiente para fundamentar que
éste sea Srgano secundario del Srgano primario denominado pueblo, y que no
es el pueblo, sino el parlamento quien realiza la funcién legislativa con indepen-
dencia del primero. Después asienta que la ficcién de esta teoria aunada a otra
ficcion que es la soberania popular, sirve a los dictadores para “legitimar y con-
solidar su poderio, presentindose como servidores del pueblo, como ejecutores de
su verdadera voluntad, de su interés bien entendido; pues la constitucién hace
todo lo posible por impedir que el pueblo tenga voluntad o la manifieste de modo
que pudiese obligar juridicamente al autécrata.’?® En lo que no estamos de
acuerdo con Kelsen es en considerar a la soberania popular como una ficcién.

Schmitt expresé que lo representativo es lo no-democritico en la democra-
cia.™ Tanto la opinién de Schmitt, como la de Kelsen estin en lo cierto, el
pueblo elige a sus representantes, y no libremente, y éstos son realmente quie-
nes quieren.

126 Manue! Garcia-Pelayo, Derecho Constitucional Comparado, Madrid, 1964. pp. 177-178.
127 Julien Laferri¢re, Manuel de Droit Constitutionnel, Paris, 1947, p., 398.

128 Mario de la Cueva, Apuntes de Derecho Constitucional, México, 1965, p. 191,

129 Hans Kelsen, Teoria General del Estado, pp. 403 y 406.

230 Carl Schmitt, obra citada, p. 258.
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Gobierno directo es aquél donde el pueblo quiere por él mismo. Se dio en
Atenas —y no siempre— por lo reducido de su poblacién, lo cual hizo factible
que los ciudadanos se reunieran a deliberar.

Por la amplitud de los Estados modernos y ante la imposibilidad fisica de que
los hombres se agruparan a discutir, se cre$ el sistema representativo clésico, del
cual la doctrina y la realidad han demostrado que es una teoria antidemocratica.

Hoy, los paises que aman la libertad se inclinan por el sisterna llamado go-
bierno semidirecto, Esta organizacién naci$ en Suiza, y alin es ese pais el estan-
darte del nuevo pensamiento.

El gobierno semidirecto es una forma intermedia entre la nocién del gobierno
directo y del régimen representativo. De este Gltimo toma la idea de la existencia
de asambleas legislativas. Y del gobierno directo la idea de que las cuestiones
mas importantes son resueltas por el pueblo mismo.

El gobierno semidirecto posee tres procedimientos, a saber: el veto popular, el
referendo y la iniciativa popular. A su vez estos procedimientos revisten diversas
modalidades; para nuestro propésito, bistenos conocer los tres procedimientos
principales.

El veto popular es la aceptacién o no aceptacién de la “ley” por el pueblo.
La ley la crea el érgano legislativo, pero en un plazo determinado, cierto ni-
mero de ciudadanos pueden exigir que esa ley sea sometida a la consideracién
del pueblo. Si el pueblo no sanciona la ley, los efectos de su decisién se retrotraen
y “La loi qui en est frapée est considérée comme n'ayant jamais éte faite.”*™

En el referendo, el pueblo es colegislador. Lz asamblea legislativa hace un
proyecto de ley, pero éste no adquiere el caricter de ley sino hasta que sea apro-
bade por el nimero de ciudadanos que la constitucién sefiale.

En la iniciativa popular, un nimero determinado de ciudadanos presenta a
la asamblea un proyecto de ley, y la asamblea esti obligada a considerar la ini-
ciativa, Si dicha iniciativa no prospera dentro del érgano legislativo, entonces
el pueblo es quien decide sobre el destino de dicha iniciativa.

Veamos ahora que ha sucedido en Suiza: en 1802, por primera vez en la
historia helvética, una constitucién fue sometida al voto del pueblo. En el pais
central de los Alpes todas sus constituciones han sido —excepto el acta de me-
diacién de 1803 y el pacto federal de 18153— sometidas a la aprobacién del
pueblo, quien rechazs el proyecto de constitucién de 1872 y acepté el proyecto
de 1874, que es su constitucién actual.

La constitucién suiza dispone que cualquier revisién total o parcial al cédigo
supremo debera ser aprobada por la mayoria de los ciudadanos y por la mayoria
de los cantones.'**

Respecto a la legislacién federal, si 30,000 ciudadanos u 8 cantones piden que

131 Julien Lafcrridre, obra citada, p. 431.
132 Julicn Laferritre, obra citada, p. 439.
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la ley federal se someta al sistema de referendo, asi se hari. Respecto a la legis-
lactén federal basta para su aprobacién el voto de la mayoria de los ciudadanos,
sin la intervencién de los cantones. Existe un plazo de 20 dias a partir de la pu-
blicacién de la ley, para pedir que sea sometida al criterio del pueblo.

El pueblo suizo ha usado de dicha facultad con moderacién. Asi, de 1874 a
1938, sobre 470 leyes, se ha aplicado 43 veces el referendo y 27 leyes fueron re-
chazadas 1%

En México, la primera vez que se crearon mmecanismos de gobierno semidi-
recto, fue en 1977, con motivo de las modificaciones constitucionales gque reci-
bieron el nombre de “reforma politica”.

La iniciativa presidencial propuso modificar el inciso 2° de la fraccién VI del
articulo 73, que sefiala al congreso de la unién sus facultades legislativas res-
pecto al Distrito Federal, en la forma siguiente:

los ordenamientos legales y los reglamentos que en la ley de la materia
se determinen, serin sometidos al referéndum y podran ser objeto de ini-
ciativa popular, conforme al procedimiento que la misma sefiale

y en esos términos fue aprobada por el congreso de la unibn,

La exposicién de motivos de la iniciativa presidencial se refirié a dicha modi-
ficacién, y expresé que con ella se perseguia mejorar la vida politica del Distrito
Federal introduciendo dos formas de participacién ciudadana que han sido
efectivas en estados que cuentan con vigorosas instituciones democriticas; tales
formas son medios complementarios que buscan el concenso y la expresién po-
pular en los actos de gobierno, y, facultardn a los ciudadanos del Distrito Fe-
deral a participar en la formacién de los ordenamientos del Distrito Federal y
a la administracién de los principales servicios piiblicos que se proporcionan.
También se afirmé que con esos medios se alentarian las actividades civicas y
politicas de los habitantes del Distrito Federal.

La historia constitucional mexicana ha seguido el principio de la represen-
tacién clasica, que se reafirma en la Constitucién de 1917, cuyo articulo 51 dice
“La Camara de Diputados se compondra de representantes de la nacién...”

El articulo 53, que establece los requisitos para ser diputado, contradice —en
nuestra opinién— la tesis general del articulo 51, al exigir como requisito el ser
originario del Estado, o vecino de ¢l con residencia efectiva de mas de scis meses
anteriores 2 la fecha de la eleccién.

Nuestro sistema de representacién ha sido acremente criticado por dos de ios
exégetas del Cédigo Supremo de 1917: Lanz Duret y Tena Ramirez.

El primero afirma que los “representantes de la nacién”, salvo honrosas ex-

132 Julien Laferrire, obra citada, p. 440.
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cepciones, han sido los instrumentos del poder central o los emisarios de los ca-
ciques locales,3¢

Y Tena Ramirez dice que fue facil y a veces necesario que los gobernantes
suplantaran una voluntad popular que no existia.’® Aunque el maestro de de-
recho constitucional habla en pasado, afirmainos que esa voluntad popular re-
presentada no existe en nuestros dias.

Debemos preguntarnos si segiin nuestra Constitucién los senadores son, tam-
bién, representantes de la nacién. La Norma de Normas calla el problema. El
articulo 56 dice: “La Camara de Senadores se compondri de dos miembros por
cada Estado y dos por el Distrito Federal, electos directamente en su totali-
dad cada seis afios.”

La doctrina dice que los senadores representan a las entidades federativas
dentro del régimen federal. Nosotros pensamos que nuestra constitucién acepta
la idea de que los senadores son representantes de la nacién, y nos basamos en
los siguientes argumentos: los requisitos para ser senador son los mismos que
para ser diputado, con la excepcién de la edad; el régimen que priva para los
diputados es el mismo que para los senadores: no pueden ser reelectos para el
periodo inmediato, son inviolables por las opiniones que expongan en el desem-
pefio de sus cargos, no pueden desempeiiar ningin otro empleo federal o estatal
por los cuales disfruten de honorarios, igual término para computarse la renun-
cia tacita e igualdad en las responsabilidades.

Ademas su interés —dirfan los autores clasicos— es general, es el interés de
toda la colectividad, y no de la entidad federativa que los eligié.

Lia tesis ecléctica que hemos empleado en este punto respecto a los diputados,
es también aplicable a los senadores.

Las diferencias entre senadores y diputados como la desigualdad en los tér-
minos de la representacién —6 afios, unos, y 3 afios, los otros— s& debe sélo 2 la
finalidad estabilizadora del senado.

La realidad politica de México hizo que la nocién de representacién, tal y
como habia sido conocida en nuestras constituciones y plasmada en 1917, se
convirtiera en la representacién de un partido —y no de varios, como el prin-
cipio presupone—-. La opinién de las minorias no se escuchaba, y el congreso se
anquilosaba. Las luchas parlamentarias no existian, ;¥ para qué? Todos los
diputados seguian la ideologia de un partido y aprobaban con gusto cualquier
proyecto del ejecutivo.

El 21 de diciembre de 1962 e] ejecutivo federal envié al congreso el proyecto
de reformas a los articulos 54 y 63 constitucionales. El proyecto fue aprobado
siguiendo los cauces del articulo 135 constitucional. El primer articulo mencio-
nado —y es el que nos interesa— al modificarse, introdujo el régimen de dipu-

134 Miguel Lanz Duret, obra citada, p. 52

135 Felipe Tena Ramirer, Derecho..., p. 91.
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tados de partido. Las bases de ese sistema constitucional con las reformas de
febrero de 1972, fueron:

1) El sistema representativo clasico subsisti6.

2) Ademis de los diputados elegidos por mayoria de votos en cada distrito
se crearon los diputados de partido: los partidos que alcanzaban el 1.5%
de la votacidén total en las elecciones, tenfan derecho a una representa-
cién de cinco diputados de partido y por cada 0.5%, adicional que lo-
graban en la votacién tenian derecho a un diputado mads, pero teniendo
comeo limite veinticinco diputados de partido, Los partidos que alcanzaban
veinte curules por la votacién individual mayoritaria no tenian derecho
a diputados de partido.

3) Los diputados de partido se nombraban por riguroso orden mayoritario
segiin el porcentaje de votos que lograban en relacién con los otros can-
didatos del mismo partido.

4) Sdlo tenjan derecho a diputados de partido, los partidos que estaban re-
gistrados conforme a la ley, “por lo menos con un afic de anterioridad
al dia de la eleccién”.

5) Expresamente declaraba el articulo que los diputados de partido eran
representantes de la nacién, y como tales, con la misma categoria e igua-
les derechos y obligaciones que los diputados de mayoria.

La reforma del articulo 54 persiguié una finalidad concreta: que continuara
la estabilidad politica que el pals ha obtenido. Y con gran habilidad se abrieron
las puertas a una importante representacion de los partidos de oposicién, que
vivifico la vieja “democracia”.

En aquel entonces —fines del afio 1962— la opinién piblica, unanimemente,
elogié la reforma propuesta.

Miguel de la Madrid, quien realizb un estudio interesante y bien documen-
tado sobre la mencionada reforma, escribié: “consideramos que las reformas
mencionadas constituyen la medida mais seria y trascendente que se ha adoptado
en México en materia de instituciones politicas desde la consolidacidn de la
prohibicién constitucional absoluta para la reeleccién del Presidente de la Re-
puablica® 1%

La primera cdmara muitipartidista en nuestra historia empezé sus labores el
1° de septiembre de 1964 y las finaliz6 el dia dltimo del afio de 1966. Afirma-
mos que su labor fue positiva. Varias iniciativas del Partido Accién Nacional
fueron aprobadas, y sobre todo, las ideologias se encontraron y lucharon,

El periddico Excélsior del 2 de enero de 1967 seleccioné partes de los discur-
s0s que se pronunciaron al concluir labores la cuadragesimasexta legislatura. En

138 Miguel de la Madrid, “Reformas a la Constitucién Federal en materia de represen-
tacién”, en la Revista de la Facultad de Derecho de México, nim. 50, México, 1963 p. 356,
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ellos vibra el optimismo por un método que en algo democratizé el tan debatidlo
principio del sistema representativo.

Ahora bien, en las elecciones de 1968 y 1970, algunos de los partidos de
oposicién al P.R.I,, no alcanzaron el 2.5%, de la votacién total que entonces se
requeria para poderle acreditar a un partido, los denominados diputados de
partido; sin embargo si se les reconocid este derecho.

Se afirmé que la finalidad que persiguié la reforma fue que los partidos po-
liticos estuvieran representados, que las ideas se discutieran y que no todo res-
pondiera al mismo pensamiento.

Empero, en la exposicién de motivos del proyecto de reforma de 1962 se fue
muy claro respecto a ese 2.9, exigido, y se especificé que “esta condicién obe-
dece a la necesidad de impedir que el sistema degenere er una indtil e incon-
veniente proliferacién de pequefios partidos que no representan corrientes de
opinién realmente apreciables por el nimero de quienes las sustenten. Las co-
rrientes de opinién que no tengan el respaldo de un ndmero suficiente de ciuda-
danos para hacerlos respetables, no tienen, realmente, por qué estar representados
en el Congreso de la Unién”.13%

Se ha alegado que la cémara de diputados realizé una interpretacién de in-
dole politica para otorgar diputados de partido a los partidos que no alcanzaron
el 2.5%, de la votacién total,

En el proyecto de reformas constitucionales del 10 de noviembre de 1971
que se aprobd de acuerdo con el articulo 135 constitucional y que entré en vigor
en febrero de 1972, se modificd ese 2.5%, de la votacién total al que nos hemos
referide y aumenté el niunero méaximo de diputados de partido de 20 a 25 por
cada partido. La razén para la disminucién del porcentaje de 2.53%, a 1.53%
estd claramente explicada en la exposicién de motivos del proyecto de modifica-
ciones, en que se admitié que se venia violando la ley fundamental, pues algunos
partidos no habfan podido lograr ese 2.5%, pero de todas maneras se les otor-
garon diputados de partido.*®® A la Jetra, lIa mencionada exposicién dijo: “La
experiencia de tres elecciones sucesivas devela que la obtencién del 25%, de
la votacién, exigido como minimo para que las minorias organizadas ingresen al
Congreso, resulta dificil de alcanzar para algunas de ellas, Sin embargo, repre-
sentan grupos que aglutinan corrientes arraigadas en la sociedad e ideologias
consistentes. Es menester, por ello, facilitarles aiin mas Ia eptrada a la tribuna
de la representacién nacional, su voz aporta benecficios, presenta disyuntivas y
enriquece Ja discusién y el contenido de las decisiones”.

La disminucién del citado porcentaje indudablemente tenia el peligro de
ayudar a la proliferacién excesiva de partidos politicos, situacién que se tratd
de evitar en la iniciativa de 1962; sin embargo, también tuvo su parte positiva

1362 Derechos del Pueblp Mexicano, obra citada, tomo vi, pp. 40-41.

138b Jorge Carpizo, “El Sistema Representativo en México”, en Revista Juridica Ve-
racruzang, tomo XXIN, nim. 2, Xalapa, Ver, 1972, pp. 28-30.
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Al .

al tratar de que corrientes de opinién de cierta importancia en la nacién estu-
vieran representadas en la cdmara de diputados.

El aumento a 25 diputados de partido no revistié mayor importancia.

Ahora bien, el 6 de diciembre de 1977, se reformaren los articulos 51, 52, 53,
34 y 35 constitucionales para modificar la integracién de la cimara federal de
diputados, con el 4nimo de que los partidos minoritarios puedan contar con mais
curules y que quede todo el espectro ideolégics de la repablica representado en
la camara de diputados. Se consideré que ei sistema de diputados de partido
que indudabiemente constituyé un avance, habia ya agotado todas sus posibili-
dades para impulsar democraticamente a México, y por tanto se buscaba una
nueva forma de sistema representativo.

En nuestra opinién, la reforma electoral es uno de los aspectos relevantes de
la reforma politica de 1977, y de los que pueden tener mayor trascendencia
en la realidad nuestra.

En la exposicién de motivos de la iniciativa presidencial, claramente se senald
que el sistema de representacién que se proponia para la cidmara de diputados
era un sisterma mixto con dominante mayoritario, en el cual se incluia la tesis
de la representacion proporcional, con lo que se perseguia que en la cimara de
diputados se encontrara el mosaico ideolégico de la repiblica.

Se afirmé en dicha exposicién que no se debilitarfa el gobierno de las mayo-
rias, pero que con el nuevo sistema se ampliaria la representacién nacional en
tal forma que el modo de pensar de las minorias se encontrara presente en las
decisiones de las mayorias.

La filosofia que vibra en la exposicién de motivos es. gobierno de la mayoria,
evitando que las decisiones de ésta se vayan a ver obstaculizadas; pero la ma-
yoria deberd oir y tomar en cuenta a las minorias antes de decidir. Las mayorias
son quienes deben gobernar, pero permitiendo la participacién pelitica de las
minorias, ya que el gobierno que las excluye, no es popular. En sintesis: “go-
bierno de mayorias con el concurso de las minorias; libertad, seguridad y fjusticia
en un régimen de leyes que a todos una y a todos obligue”,

El sistema representativo mixto con dominante mayoritario que asientan los
articulos 51, 52, 53 y 54 constitucionales de México, tiene principalmente
las siguientes caracteristicas:

1. La cimara de diputados podra contar hasta con 40 diputados.

2. 300 de ellos, seran electos por votacién mayoritaria a través del sistema
de distritos electorales uninominales.

3. Hasta 100 diputados podrin ser electos de acuerdo con el principio de la
representacion proporcional, mediante un si.tema de listas regionales que
presenten los partidos politicos para cada una de las circunscripciones
plurinominales en que se divida al pas.

4. Los 300 distritos electorales uninominales resultarin de dividir la pobla-

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

228 JORGE CARPIZO

cién total del pais entre esos distritos. La distribucién de los distritos uni-

nominales entre los estados se realizard teniendo en cuenta el ltimo censo

general de poblacién.

3. La representacién de un estado no puede ser menor de dos diputados de
mayoria.

6. Las circunscripciones plurinominales podrin ser hasta cinco.

7. La eleccién de los 100 diputados, conforme al principio de representacién
proporcional, se deberd ajustar a las reglas siguientes:

a) Para tener derecho a acreditar listas regionales, un partido politico
deberd acreditar que participa con candidatos a diputados de mayo-
ria en cuando menos 100 distritos uninominales.

b) No tendrin derecho a diputados de representacién proporcional los
partidos que hayan obtenido 60 o mas diputados de mayoria, y los que
no alcancen cuando menos el 1.59, del total de la votacién emitida
para todas las listas regionales en las circunscripciones plurinominales.

c) Al partido politico se le asignari el nimero de diputados de su lista
regional que corresponda al porcentaje de votos obtenidos en la cir-
cunscripcién plurinominal correspondiente, y para dicha asignacién
se seguird el orden que tengan los candidatos en las listas correspon-
dientes.

d) 5i dos o mis partidos con derecho a participar en la distribucion de
las listas regionales —es decir, que no hayan obtenido 60 o mias dipu-
tados de mayoria—, alcanzan en su conjuntc 90 o mdis constancias
de mayoria, entonces sélo se repartird el 50%, de las curules que deben
asignarse por el principio de la representacién proporcional,

Sefialemos el porqué de algunos de los principios que conforman el actual sistema
representativo en México.

El niimero de 400 diputados se debe a que antes de la reforma, México era de
los paises en los cuales Ia proporcién ‘“poblacién del pais-representantes”
era de las mas bajas del mundo; por ello existi6 la idea de duplicar el ntmero de
diputados, y ya en el plan bésico de gobierno aprobado en septiembre de 1975
por la VIII asamblea nacional ordinaria del PRI, se habls de que la cAmara de
diputados se debia integrar con no menos de 400 diputados, idea en la que se
insisti® en las audiencias de la secretaria de gobernacién, En el dictamen de las
comisiones respectivas de la cdmara de diputados, se asenté que aumentar los
diputados de mayoria a trescientos haria mdis estrecha la relacién entre el dipu-
tado y sus electores, lo que tiene importancia porque en nuestra tradicién pilitica
el diputado debe ser legislador y gestor, entregando su esfuerzo a la nacién, pero
sin olvidar los intereses del distrito en que fue electo.

Un partido politico, a fin de tener derecho al registro de sus listas regionales
para la eleccién de acuerdo con la representacién proporcional, debe acreditar
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que participa cuando menos en 100 distritos uninominales; es decir, en una
tercera parte de los distritos uninomninales, ya que “se trata de estimular la
participacién constante y verdadera de los partidos minoritarios y de que no
vegeten en la insuficiencia ideolégica ni en el conformismo de la negociacién
por parte de sus dirigentes. Si la ley no consignara esta exigencia, la reforma
estaria destinada a perecer en tiempo mas breve del en que ha perecido de hecho
el sistema de los diputados de partido™.*%6¢

Ahora bien, un partido politico para tener derecho a diputados conforme al
sistema proporcional, debera alcanzar el 1.5%, de la votacién emitida en todas
las listas regionales en las circunscripciones plurinominales y no haber obtenido
60 o mas constancias de mayoria.

La exigencia del 1.5%, se debe a que no se desea auspiciar la proliferacién
de partidos que no representen ninguna fuerza social y sean sélo membretes.
Se quiere que el partido tenga un minimo de representatividad; que realmente
represente a un cierto nimero de ciudadanos. Entendemos que la cifra se dejé
en 1.5%, porque cuando la constitucién exigié el 2.5%, para que un partido
tuviera derecho a diputados de partido, el porcentaje, como ya expresamos, no
fue alcanzado por varios de los partidos politicos; elio fue causa de la reforma
de 1972, que lo redujo a 1.5%,. Légico es que se haya ratificado al 1.5, ya
que deriva de la experiencia electorai inmediata; haber aumentado dicha cifra,
probablemente hubiera impedido que tuvieran este tipo de diputados varios
partidos registrades y varios de los que entonces alin no lo estaban.

El requisito negativo de no haber obtenido 60 o mas diputados de mayoria,
responde a la idea implicita de que un partido que obtiene ese nimerc de dipu-
tados de mayoria ya no puede ser considerado partido minoritario. Con toda
claridad la exposicién de motivos del proyecto presidencial afirma que en
paises de avanzadas formas de organizacién politica, se estima que si un partido
obtiene alrededor del 209, del total de los escafios, ya no puede considerarsele
partido minoritario; esta idea fue aceptada en nuestra ley fundamental, por
considerar que se adapta a nuestra realidad politica.

La disposicién que sefiala que si dos o mis partidos minoritarios alcanzan en
su conjunto 90 o mas constancias de mayoria, entonces solo se asignarin 50
curules por el sistema proporcional, obedece a la idea de que siempre debe
existir en la camara de diputados una mayoria clara que pueda tomar las
decisiones. No se desea una inutilizada por la falta de una mayoria, o que se
vaya a repetir el fenémeno politico que ha acontecido en otros paises: que la
representacién popular se pulveriza y se fracciona a tal grado que las cdmaras
dejan de cumplir con sus funciones. Por ello, estamos de acuerdo con la dispo-
sicién aqui comentada.

En las sesiones de Ia camara de diputados se criticé este precepto por un

186c Reforma Politica I1I, Gaceta informativa de la comisién federal electoral. Refor-
mas a la Constitucién, México, 1978, pp. 27-28.
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diputado del PAN quien expuso que si todos los partidos minoritarios logran
89 curules de mayoria més las de la representacién proporcional, sumarin un
total de 189 curules en un congreso de 400, y que en esta forma lo maximo
a que la disidencia de todo el pais, podia aspirar era a 189 curules, porque si
obtenian mas de 90 diputados de mayoria, entonces los de representacién pro-
porcional bajaban a 50.1%¢d

Lo tnico que hay que aclarar es que ciertamente las minorias, por su condi-
cién de tales, tienen un tope de curules que podrd caer si alguno de esos
partidos llega a convertirse en mayoria.

El articulo 35 constitucional sefiala los requisitos que se requieren para poder
ser diputado y su fraceién III se adicioné con un parrafo.

Para poder figurar en las listas de las circunscripciones electorales
plurinominales como candidato a diputado se requiere ser originario de
alguna de las entidades federativas que comprenda la circunscripcién en la
que se realice la eleccién o vecino de ella con residencia efectiva de mds
de seis mescs anteriores a la fecha en que la misma se celebre.

También se reestructurd la representaciéon de las minorias en las entidades
federativas y en los municipios, ya que el Gltimo péirrafo de la fraccién III del
articulo 115 dice que:

De acuerdo con la legislacién que se expida en cada una de las enti-
dades federativas se introduciri el sistema de diputados de minoria en la
eleccién de las legislaturas locales y el principio de representacién propor-
cional en la eleccién de los ayuntamiento de los municipios cuya poblacién
sea de 300,000 o mas habitantes.

Esta norma viene a complementar la reforma al sistema representativo y es
muy légica: que la voz y presencia de las minorias también se escuche a nivel
local y municipal. No es congruente abrir canales politicos para las minorias
a nivel federal y no hacerlo a los otros dos niveles, ya que el proceso de demo-
cratizacién no seria completo si no se Hevara también a las esferas locales y
municipales,

Creemos que esta disposicidn es correcta. Respecto al sistema de diputados
de minoria en las legislaturas locales, el precepto deja a la decisién de cada
entidad federativa si se pondri en efecto a través del sistema de diputados de
partido o del sistema proporcivnal. Es decir, se seguira a nivel local el sistema
represeniativo de dominante mayoritaric con la presencia de las minorias, y
es el propio Estado quien decidira el sistema que va a seguir para abrir las puer-
tas a la existencia de lcs diputados de minorja. En esta norma se respeta la

136¢d Reforma Politica 111, obra citada, pp. 91-92.
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autonomia de los estados, al mismo tiempo que se establece una regla general
para la mayor democratizacién del proceso politico a nivel local.

También estamos de acuerdo con la introduccién del principio de represen-
tacion proporcional en los municipios: que la disidencia tenga voz en todos
los érganos colegiados que toman decisiones que afecten a los individuos; creemos
una medida prudente el que a nivel de la Constitucién General de la Republica
se especifique que debe ser en los municipios que cuenten cen 300 mil habi-
tantes o mis. O sea, que, constituyendo esto una novedad en nuestra realidad
politica, es prudente implantarla en aquellos municipios en donde pueda tener
mayor éxito, dejando a las entidades federativas la decision de si este sistema
también lo implantan en municipios con menos habitantes. Es decir, los Estados
se encuentran compelidos a abrir la representacién proporcional en los muni-
cipios con 300 mil habitantes o mis, pero respecto a los municipios con menos
habitantes, serin los propios Estados quienes decidan si lo hacen o no, y en
qué medida. Por ejemplo, el Estado de Yucatin, puede regular en su Constitu-
cién que los municipios con mas de 150000 habitantes tengan representacién
proporcional,

Imposible es que un pais que desea acercarse a la democracia deje sus refor-
mas constitucionales al érgano denominado poder revisor, sino que el congreso
federal deberi convertirse en provectista, vy el pueblo es quien debe aceptar o
rechazar cualquier reforma a su Carta Magna. Urgen en México reformas en
este sentido.

Y ni qué decir que si las necesidades futuras hicieren imperiosa una nueva
constitucién, ésta se deberd someter al referendo del pueblo, porque considerar
a las asambleas legistativas como hacedoras de la constitucién y no simplemente
como proyectistas, es abominable. El pueblo que no se da a si mismo su consti-
tucidén no s6lo no es libre, sino, lo que es peor, no se da cuenta de su esclavitud,
y viviendo en el engaiio vive feliz. Reafirmamos la urgencia de reformar la
constitucién en este sentido.

Urgente es que no se siga reformando la constitucién por los ‘“‘representantes
de la nacién”, que no son representantes ni del pueblo ni de la nacién. En gran
parte nuestra Constitucién de 1917 se ha viciado por sus mdltiples reformas.
Si la constitucién es voluntad del pueblo, que él sea quien la modifique. Y nada
de ficcicnes de voluntades representadas que bien sabemos a qué conducen.

V1. EL SISTEMA FEDERAL

Grecia conocié la institucién juridico-politica denominada confederacién, vy
como ejemplos se pueden citar la Liga Jénica, la Confederacién Beécica, la
Confederacién Peloponésica y la Liga Aticodeliana. Pero el Estado federal nacio
en 1787 al promulgarse la Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica.

Varias son las diferencias entre la confederacion y el Estado federal, pero
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entre una de las mas importantes se puede subrayar que en tanto la confede-
racién es una asociacién de Estados soberanos, sometida a las normas del dere-
cho internacional, en el Estado federal sélo hay un Estado soberano (el pueblo,
y no varios pueblos soberanos) y todo su orden juridico esti encuadrado en la
constitucion federal.

a) Su naturaleza juridica

Tratar de hallar la naturaleza juridica del sistema federal es decir lo que
éste es, es delimitarlo, circunscribirlo en el amplio panorama de las instituciones
juridico-politicas.

Vamos a examinar, dentro de una multitud de pensamientos, las seis teorias
que representan —en nuestra opinién— momentos decisivos en la evolucién de
ia idea de qué es el sistema federal.

Analizaremos estas teorias en el orden siguiente: Tocqueville, Calhoun y
Seydel, Jellinek, Wilson, Dabin y Kelsen.

Alexis de Tocqueville, de nacionalidad francesa, viajé por los Estados Unidos
de Norteamérica y contemplé que alli existia una nueva organizacién estatal,
desconocida en Europa. Pero esta novedad —que se presentaba en la realidad—
ya habia sido puesta de relieve en El federalista, recopilacién de estudios cons-
titucionales, y fue después Weitz quien dio la primera explicacién juridica sobre
el Estado federal.

El mérito de Tocqueville radica en haber sido el vulgarizador de la nueva
estructura, en haber llamado la atencién de los europeos sobre el nuevo sistema.

Tocqueville se encontré con la existencia de Estados federados soberanos, ya
que dentro de sus competencias eran la instancia decisoria suprema; pero ade-
mis halls que habia otro soberano: la federacién, ya que ella era, también
dentro de su competencia, la instancia suprema. Luego, la soberania se hallaba
dividida, una parte de ella correspondia a la federacién y otra parte a las
entidades federativas.

Tocqueville afirmé que en Norteamérica existian dos gobiernos completamen-
te separados y casi independientes.’® Uno de estos gobiernos era el que corres-
pondia a las veinticuatro pequefias naciones soberanas que en conjunto inte-
graban la federacién (“el gran cuerpo de la Unién”), la que a su vez era
soberana.

Las explicaciones anteriores son el motivo por el cual a esta teoria se le
flama de Ia cosoberanfia, ya que tanto la federacién como las entidades federa-
tivas son soberanas dentro de su competencia, es decir, poseen una parte de la
soberania.

Importante es saber cudles son las competencias de estas secciones pues en
ellas se delimita la parte de soberania que poseen.

137 Alexis de Tooqueville, La Democracia en América, México, 1963, p. 77.
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Tocqueville pensé que esta distribucién de competencias se podia realizar en
tres formas.

La primera, enumerando tanto las competencias de la federacion como las
de las cntidades federativas. Pero este sistema era peligroso porque al surgir una
nueva necesidad, no enumerada, no existiria autoridad competente para resolver.

El sequndo sistema podia consistir en indicar las competencias de los Estados,
anotindose que cualquiera otra cuestidn la resolveria la federacién. Este sistema
no era posible porque lesionaba el celo de los Estados.

Y en el tercero, se sefiala a la federacién cudles son sus atribuciones, y todas
las demis competencias recaen en los Estados, ya que ellos son los “titulares
originarios del poder piiblico”. Este sistema fue el que siguié la constitucién
norteamericana.

La “coexistencia de dos poderes iguales y coordinados”*®® para explicar el
sistema federal fracasa, pues va contra la realidad y contra la idea de soberanta,
la cual es tinica e indivisible. Ademas es facil percibir que existe predominio del
poder central, ya que éste es quien posee las facultades més importantes.

La teoria de Calhoun persiguié una finalidad concreta: justificar la separa-
cién de los Estados del sur de Norteamérica; y la teoria de Seydel tuvo, también,
una meta: defender a Baviera contra el Reich.

La base de estas teorias es la indivisibilidad de la soberania, de lo que
concluyen que si la federacién es la soberana, los Estados no existen, pero
si al contrario, los Estados son los soberanos, la federacidén no es. Luego el Es-
tado federal no puede tener existencia.

Tanto Calhoun como Seydel creyeron gque el Estado federal y la confede-
racién descansaban sobre un tratade, el cual era concertado por los Estados
particulares.’®® Esta falsa creencia los hizo afirmar, equivocadamente, que todos
los Estados federales son simples confederaciones de Estado.?

Afirmaron que el Estado federal no existia, luego tenian que atribuir la so-
berania a una de las dos posibilidades —federacién o Estados particulares—, y se
inclinaron a favor de los Estados particulares. Esta aseveracién les permitié con-
cluir que las competencias federales no son mas que competencias delegadas
por los Estados particulares y ejercidas por ellos, de lo cual se derivan dos
consecuencias: el derecho de anulacién y el derecho de segregacion.

Por el derecho de anulacién los Estados pueden anular todos los actos de la
federacidn que consideren contrarios al pacto federal.

Y por el derecho de segregacién, un Estado puede decidir libremente cuando
va a abandonar la uni6n.*?

138 Manuel Garcia-Pelayo, obra citada, p. 221

139 M. Mouskheli, Teorfa Juridica del Estado Federal, Madrid, 1931, p. 191.
140 M. Mouskheli, obra citada, p. 192.

14t M, Mouskheli, obra citada, p. 192.
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Estas teorias van contra la realidad, pues a pesar de su negacién, hubo y hay
algo que recibe el nombre de Estado federal. Jorge Jellinek —el genial teérico
que tanto hemos citado— expuso una teoria nueva, la cual llevé por objetivo
justificar una situacién politica. En 1870, al vencer ios germanos al segundo
Napoleén, mal llamado tercero, y crearse en el Palacio de Versalles el imperio
alemén, surgié entre el pueblo de Goethe, el de los pequefios principados, la in-
quietud de su desaparicién como Estados. Los congresos interpelaron a sus prin-
cipes con la pregunta: ¢Es que ya no somos Estados?

Laband y Jellinek se ocuparon en hallar respuesta a esa inquietud.

Para Jellinek hay Estados soberanos y no-soberanos, luego para €], soberania
no es nota esencial del Estado, pero si lo son las relaciones de dominacién. Pero
un Estado no-soberano sélo puede existir asociado a otro que sea soberano.

Define al Estado federal como *“un Estado soberano formado por una varie-
dad de Estados”,’$* pero estos Estados miembros son: no-soberancs, a pesar de
que la constitucién atribuye a los drgancs de esos Estados una participacién
mayor o menor en la soberania o sea en el ejercicio del poder.

Los Estados particulares son Estados, tinicamente, dentro de la esfera en que
estin libres del poder federal. “Dominar es una actividad necesaria al Estado:
solo es Estado una asociacién en cuanto puede dominar. El Estado miembro por
tanto, es Estado si no se halla sometido al poder del Estado federal v pierde el
caracter de tal, como de otra parte reconocen los que tienen un exacto concepto
del Estado federal, en cuanto queda sometido al poder de éste.”

“En el campo de accién en que domina el Estado federal, el Estado miembro
s6lo existe en cuanto tiene el derecho a exigir prestaciones de aquél y a parti-
cipar en el ejercicio de su soberania... Los miembros del Estado federal son
como tales, esto es, en cuanto participan en la soberania de la federacién, no
Estados, sino érgancs del Estado federal; y en tanto estin sometidos y pueden,
sin embargo, exteriorizar una voluntad independiente, son agrupaciones no
estatistas,”’*

Para Jellinek, el Estado federal es el Gnico soberano, pero los miembros de
esa unién si son Estados porque poseen derecho de dominacién, y en ciertos
limites poseen libertad de acci6én.’#*

Podemos resumir la teoria del ilustre aleman diciendo que la federacién es el
tnico Estado soberano, pero sin negar a los miembros de ella la caracteristica
de Estado,

Jellinek se plantea el problema de por qué un Estado miembro no puede
abandonar la unién, o como él, dice, el imperio. Responde la pregunta diciendo
que el imperio es un Estado, y que salirse del imperio o su disolucién es impo-

142 Jorge Jellinek, Teoréa..., p. 621.
143 Jorge Jellinek, Teoria..., pp. 624-25.
144 M., Mouskheli, obra citada, p. 218.
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sible juridicamente porque se basa en una conviccién, fundada sobre un hecho
histérico.#

Para nosotros, Jellinek quiso significar por conviccién el concepto de nacion,
ese plebiscito cotidiano que expresé Renan, esa idea de unidad que da la his-
toria y la proyeccién hacia el futuro de la que hablé Ortega y Gasset.

E! pensamiento de Jellinek —como afirma Mario de la Cueva— en su esen-
cia coincide con el pensamiento de Tocqueville, pues analizando detenidamente
la teoria se encuentra una divisién de la soberania.’*® Por que si no es asi,
centonces en virtud de qué actiian los Estados miembros cuando obran indepen-
dientemente del poder central? Jellinek contestaria que por la idea de domina-
cién, pero esta nocién no perfila las notas de un Estado libre, sino una orga-
nizacion de la opresién. Luego el pensamiento de Jellinek implica una divisién
de la soberania.

A fines del siglo pasado, Wilson —quien llegaria a ser presidente de Norte-
américa— escribid el libro El Estado, donde expusoc una teoria nueva sobre el
Estado Federal.

Wilson afirma que al crearse la constitucién federal se queria una unién
débil, no se deseaba sacrificar la autonomia de los Estados particulares. Pero
durante el siglo x1x diversos acontecimientos perfilaron la nacionalidad norte-
americana y ello trajo consigo un cambio en la manera de ser de los hombres.

Entre los sucesos que contribuyeron a ese cambio, enumerd: los ferrocarriles,
los cuales permitieron a los hombres un ir y venir de un lugar a otro, realizando
un intercambio de personas y productos; la necesidad de enfrentarse al comercio
inglés, francés, alemén; las guerras en que intervinieron los Estados Unidos,
etcétera.14”

La idea de la importancia de los Estados miembros fue siendo substituida por
¢l concepto de nacién, y esta nocién triunfé definitivamente cuando los Estados
del norte vencieron a los del sur, credndose la conviccién de que era imposible
la segregacién de un miembro de la unién.

La idea de nacién como unidad fue lo que permitié formar un vinculo de
solidaridad entre hombres de pensamientos, costumbres, religiones, lenguas y
razas, tan diferentes. Creemos que €l concepto de nacién de Wilson es el mismo
que fue expuesto en 1939 por Crossman, como “Un pueblo que vive bajo un
tinico gobierno central lo suficientemente fuerte para mantener su independencia
frente a otras potencias.”!48

Y esta idea de nacién -—prosigue Wilson— realizé el cambio: en lugar de
mirar al gobierno de los Estados particulares y al gobierno central como dos
gobiernos, los empezamos a considerar como dos partes de un mismo gobierno,

145 Jorge Jellinek, obra citada, p. 629.

146 Mario de la Cueva, Apuntes de..., p. 184,

147 Mario de la Cueva, Apuntes de..., p. 186,

148 R. H. 8. Crossman, Biogrefia del Estado Moderno, México, 1965, p. 14.
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o sea, se deja de ver al Estado federal como dos Estados, como dos gobiernos, para
percibir que el Estado federal es un solo gobierno, pero doble, es decir, la natu-
raleza del Estado federal es ser un gobiernio doble.}+®

El planteamiento que realizé Wilson es de sumo interés, pues ya no se con-
sidera al Estado Federal como dos Estados ni como dos gobiernos, sino como
una unidad formada por dos partes distintas pero no separadas.

Lo mis importante del pensamiento de Wilson estriba en haber visto que el
Estado federal no estd dividido, sino que forma una unidad como cualquief
otro Estado; que es el gobierno tnico lo que estd cortado, delimitado en com-
petencias, unas que corresponden a la federacién y otras a los Estados particu-
lares.

Un grupo selecto de juristas europeos ha expuesto la teoria del Estado federal
como una forma de descentralizacién. Entre ellos, Jean Dabin,

Para Dabin el poder estd4 descentralizado cuando se admite que grupos mas
© menos naturales que existen dentro del Estado poseen en propiedad determi-
nados atributos del poder publico, que ejercen por Srganos que estos mismos
grupos escogen,’™ o sea, que el rasgo esencial de la descentralizacién es parti-
cipacién o colaboracién dentro de una seiialada esfera con el poder politico
del Estado.®* Pero la descentralizacién nace cuando ese grupo se eleva al nivel
de érganc de derecho piblico y coopera con el Estado a la realizacién del bien
piiblico.

La principal ventaja de la descentralizacién la encuentra Dabin en que ali-
gera a la federacién de una serie de tareas de interés pablico, pero que las auto-
ridades locales realizan mejor que ella “con mas competencia y menores gastos.”
Claro que el bien pGblico siempre es general, pero se tiene que aplicar a una
materia especial en cuanto al cbjeto y al lugar.!®®

Después, el autor belga, apunta una idea importante: por qué el sistema de
descentralizacion da satisfaccién a un principio de elevada moralidad, y con-
testd: porque, al asociar a los grupos en la realizacién de tareas propias, el poder
esti demostrando su respeto para la persona humanal®

Dabin nos advierte que no hay que identificar el Estado centralizador con
el Estado absolutista, y al descentralizador con la democracia, ya que el Estado
moderno, que nacié en €l siglo v, ha sido centralizador en exceso sin importar
que haya sido: monarquia absoluta, democracia revolucionaria, 0 que se haya
inspirado en el liberalismo o en el socialismo de Estado,

Las ideas expuestas las aprovecha Dabin para aplicarlas al Estado federal

149 Mario de la Cueva, Apuntes de..., p. 186,

150 Jean Dabin, Doctrina General del Estado, México, 1946, p. 814.
151 Jean Dabin, obra ctada, p. 315.

162 Jean Dabin, obra citada, p. 320.

153 Jean Dabin, obra citada, p. 321.
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del cual afirma que se parece al Estado unitario en que es un Estado finico.
For lo cual sugiere que se hable de sistemna de gobierno federal.

Lo descentralizado es el poder, escribié el tratadista belga, ya que el sistema
federal es régimen complejo de gobierno, “en que hallamos combinadas dos
soluciones enlazadas con dos aspectos diferentes de la teoria del poder: por una
parte, una solucion de descentralizacién muy amplia en beneficio de las colec-
tividades componentes {Estados, paises, cantones); por la otra, una solucién
de participacién de las colectividades mismas en el gobierno del Estado fede-
ral”.*** Q sea que los Estados particulares, en los limites de su competencia,
actian con independencia, pero ademads intervienen en el gobierno central como
en el caso de la integracién de los poderes de la federacién.

En un Estado federal, las entidades particulares poseen las siguientes carac-
teristicas: ¢) tienen todas las funciones del poder gubernamental y administra-
tivo {comprendiendo las funciones legislativa y judicial), b) dentro de sus com-
petencias ejercen el gobierno con exclusién de toda vigilancia, y ¢) “conservan
la facultad de organizarse a si mismos y regular su propia Constitucidn.’%

Dabin especifica que los Estados particulares no son soberanos, ya que nume-
rosas materias del bien publico que interesan a sus habitantes y a su territorio,
estin completamente sustraidas a su competencia.

En el Dstado federal, los Estados miembros designan algunos titulares de
la autoridad federal, y por este derecho de participacién en la gobernacién
del Estado federal se diferencian los Estados particulares “de manera radical de
los grupos simplemente descentralizados. Pero permanece el principio comtn:
el federal es ante todo un Estado descentralizado, y el derecho de participar en el
gobierno federal no es mas que el prolongamiento de la idea de descentralizacién,
llevada al paroxismo, hasta el corazén del Estado federal. En este sentido, es
licito hablar de descentralizacién politica™ 1%

Hasta aqui hemos hablado de descentralizacién politica, pero ademais existe
la descentralizacién administrativa, la cual concierne a la organizacidén de los
servicios publicos del Estado.

Lo que caracteriza al Estado federal es una gran descentralizacién politica,
la cual emana de la constitucién, obra del pueblo; luego el pueblo es quien
atribuye las competencias federales y las locales.

Un Estado federal puede tener una gran centralizacién administrativa, luego
la nota de descentralizacién administrativa no es caracteristica del Estado fede-
ral.

El profesor vienés Hans Kelsen es de los juristas que afirman que la nota
esencial del Estado federal es la descentralizacién, pero su pensamiento alcanza,
en este aspecto, notoriedad con su teorfa de los tres circulos estatales.

164 Jean Dabin, obra citada, p. 329.

155 Jean Dabin, obra citada, p. 330
158 Jean Dabin, obra citada, pp. 331-32.
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Dice que en el Estado federal hay que distinguir tres elementos: a) la cons-
titucién en virtud de la cual se establece la unidad del orden total, y esta Norma
Suprema es vilida en todo el territorio. O sea que el Estado federal es la per-
sonificacién de la constitucién, b) el orden juridico federal, y ¢) el orden juri-
dico de las entidades federativas.

La constitucién divide la competencia entre la federacién y las entidacles
federativas, y estas dos esferas son 6rdenes parciales delegados. La constitucién
es el todo juridico, es quien sefiala las atribuciones y limites de la federacién
y de las entidades federativas, otorgandole a la primera validez normativa
espacial sobre todo el territorio y a las segundas una vigencia limitada a ciertas
partes de ese territorio,

Luego la federacién y las entidades federativas estan coordinadas y no hay
entre ellas ningin vinculo de subordinacién, y tanto la una como las otras deben
su existencia a la constitucion.!®

El Estado federal u orden total posee Srganos propios como el poder revisor
de la constitucién, que no es érgano ni de la federacién ni de las entidades
federativas, sino del Estado federal, es érgano de la totalidad.

Luego, para Kelsen el Estado federal es similar al unitario, siendo la nocién
de descentralizacién lo que diferencia a un Estado de otro. A continuacién enu-
mera otras diferencias entre el Estado federal y el unitario como que los 6rganos
de las entidades federativas, en el primero, no derivan de los 6rganos del poder
central, sino que coexisten, ya que tienen igual categoria y el mismo funda-
mento juridico: la constitucion.

En tanto que en el Estado federal la descentralizacion se refiere al poder
mismo, y las entidades federativas gozan de autonomia constitucional, en el
estado unitario hay divisiones —departamente, provincias— que son dnicamente
administrativas, y no implican descentralizacién politica, ni disfrutan de auto-
nomia constitucional.

Ahora digamos qué entendemos por Estado federal y en primer lugar debe-
mos asentar que cn principio un Estado federal es similar a uno central: la
unidad del Estado es la Constitucidén, pero la estructura de esa ley funda-
mental es diferente: en el sistema federal la norma suprema crea dos ordenes
subordinados a ella pere que entre si estan coordinados.

Es decir, esos 6rdenes —el federal y el de las entidades federativas— existen
por mandato constitucional y ellos no pueden contravenir las disposiciones de
la ley creadora, que les otorga su competencia y expresa lo que el orden federal
puede realizar y lo que las entidades federativas pueden efectuar.

O en otras palabras, la Constitucién no sélo crea a la federacién y a las en-
tidades federativas sino que les dice que pueden hacer.

Dentro del campo de competencia de las entidades federativas se encuentra

137 Hans Kelsen, Teoria General del ‘Estado, p. 262.
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la atribucién de otorgarse su propia Constitucién para organizarse libremente
en su régimen interior que desde luego no puede ser contrario a las normas de la
Constitucién General o ley fundamental del Estado federal

Las entidades federativas en sus normas supremas establecerdn las reglas para
el funcionamiento de sus poderes piblicos: la forma de su eleccién, su compe-
tencia, su organizacién, etcétera.

Es decir, las entidades federativas son auténomas porque poseen un margen
libre de actuacién dentro del marco sefialado en la norma ciispide de ese orden
juridico: la Constitucidon del Estado federal.

Asi, las autoridades de las entidades federativas no se encuentran subordina-
das a las federales, sino que dentro de su competencia son libres.

Dentro de la divisién de competencias que realiza la ley fundamental, una
de especial y trascendental importancia es la de indole econémica que se con-
cretiza en la facultad tributaria: las entidades federativas pueden imponer con-
tribuciones; es decir, allegarse recursos para satisfacer sus necesidades. La pose-
sién de esos haberes les debe dar independencia de decisién y accién a las enti-
dades federativas dentro del marco constitucional.

Ademds, las entidades federativas tienen hasta cierto punto aseguradas sus
facultades ya que las reformas constitucionales se deben realizar tanto con Ja
intervencién de la federacién como de las entidades federativas, En esta forma
se garantiza desde su existencia hasta la mas pequefia de sus atribuciones cons-
titucionales. La voluntad de las entidades federativas es requisito indispensable
para cualquier modificacién a la norma suprema.

Sin que sea parte esencial de un sistema federal, no deja de ser importante
que en algunos regimenes federales, ciertos 6rganos de la federacién son inte-
grados con la voluntad de érganos de las entidades federativas, situaciéon que
acontece cuando los senadores son designados por las legislaturas locales.

El Estado federal puede posecer érganos propios, que no son federales ni
locales, sino de la unidad del orden juridico, como es el caso del cuerpo judicial
que examina la constitucionalidad de leyes y actos de los poderes piblicos.

De los parrafos anteriores s¢ puede desprender que existe un concepto de
Estado federal, pero hoy en dia existen estados federales: hay divergencias im-
portantes de un estado federal a otro, aunque tengan las caracteristicas que lo
determinan como tal.

Podemos sintetizar y afirmar que las caracteristicas de un Estado federal son
las siguientes:

i. Una Constitucién que crea dos drdenes delegados y subordinados, pero
que entre si estin coordinados: el de.la federacion y el de las entidades
federativas.

ii. Las entidades federativas gozan de autonomia y se otorgan su propia ley
fundamental para su régimen interno.
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ili. Los funcionarios de las entidades federativas no dependen de las autori-
dades de caracter federal.

iv. Las entidades federativas deben poseer los recursos econdmicos necesarios
para satisfacer sus necesidades, y

v, Las entidades federativas intervienen en el proceso de reforma constitu-
cional.

Ahora bien, no todas las caracteristicas apuntadas se dan en un determinado
Estado federal, pero esos principios sirven para calificar a un Estado como fe-
deral o no

Necesario nos es volver a citar el articulo 40 de la Constitucién Mexicana de
1917: “BEs voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica repre-
sentativa, democritica, FEDERAL, compuesta de Estados libres y soberanocs en
todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en uma federacién es-
tablecida segiin los principios de esta ley fundamental.”

El articulo 40 expresa que México es un Estado federal por voluntad del
pueblo, y que este Estado estd constituido por Estados libres y soberanos, pero
unidos en una federaciéon, La tesis que asienta nuestro precepto constitucional
es la teorfa de Tocqueville, ¢s 1a tesis de la cosoberania: que tanto la federacion
como los Estados miembros son soberanos.

El concepto asentado esti en contradiccidon —afirma Mario de la Cueva—
con la declaracién del articulo 39: “La soberania nacional, reside esencial y
originalmente en el pueblo...” ;Entonces c¢émo es que los Fstados miembros
son soberanos, si el {inico soberano es el pueblo mexicano?

Unicamente nos podemos explicar el contenido del articulo 40 a través de
una perspectiva histérica: nuestros constituyentes de 1857 se inspiraron en las
ideas de Tocqueville, y el Constituyente de 1917, por tradicién, no tocd dicho
precepto, pero una interpretacién de nuestra constitucién nos hace comprender
que la tesis que sefiorea en nuestra Carta Magna es el pensamiento de los ar-
ticulos 39 y 41,357

El articulo 115 dice: “Los Estados adoptardn, para su régimen interior, la
forma de gobierno republicano, representativo, popular, teniendo como base de
de su divisién territorial y de su organizacién politica y administrativa e} Mu-
nicipio Libre...”

Si comparamos las decisiones fundamentales que se expresan en el articulo
40, con las mecionadas en el encabezado del articulo 115, vemos que son las
mismas, lo que configura a México como un tipo de Estado federal.?*™

187» Se puede profundizar sobre la naturaleza det Estado federal que asienta la Consti-
tucién Mexicana de 1917 en Jorge Carpizo, “Sistema federal mexicano”, en Les sistemas
federales del Continente Americano, UNAM y Fondo de Cultura Econdmica, México, 1972,
Pp. 474-476.

1876 En México existe coincidencia e igualdad de dedsiones juridico-politicas entre la
federacién y las entidades federativas, Sin embargo, en otros paises la situacién es diversa

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA CONSTITUCION MEXICANA DE 1917 241

b) El federalismo mexicano

En el capitulo primero de la cuarta parte de este estudio que realizamos sobre
la Constitucién de Querétaro afirmamos que en México el sistema federal es
una decisién fundamental. Vamos a relatar la evolucién de la idea federal en
¢l Anihuac con dos propésitos; el primero, para comprobar que realmente in-
tegra una decisién fundamental de nuestro orden juridico, y el segundo porque
sin la perspectiva histérica, imposible es entender qué es actualmente el federa.
lismo mexicano.

Los origenes del sistema federal mexicano se encuentran en las diputaciones
provinciales, y por la sin par importancia de éstas, nos detenemos brevemente
para examinarlas en su nacimiento

La Constitucién de Cadiz de 1812 estipulo que el rey nombrarian en cada
provincia un jefe superior y que “en cada provincia habria una diputacién pro-
vincial para promover su prosperidad”. Este sistema se quiso aplicar sélo en la
Espaiia europea, pero gracias a las intervenciones de los diputades por Ja Nue-
va Espafia —principalmente Miguel Ramos Arizpe—, el mencionado sisterna se
extendié a la América Hispana. Siete diputados formaban cada diputacién pro-
vincial y eran designados por el pueblo en votacién indirecta. En 1813, las Cortes
de Cadiz ordenaron la fundacién de las diputaciones provinciales en la capital de
la Nueva Espafia y en las ciudades de Monterrey, Guadalajara, Durango, Gua-
ternala y Mérida.

Este nuevo sistema de gobierno que implantaba la Constitucién de Cadiz abo-
lia la persona del virrey. “El jefe politico era el dnico funcionario ejecutivo de
la jurisdiccién en que la diputacién provincial tenia autoridad, y seria directa-
mente responsable ante las Cortes de Espafia. El jefe politico en la ciudad de
México que de hecho reemplazéd al virrey, carecia de jurisdiccién sobre los jefes
politicos de Guadalajara, Mérida, San Luis Potosi, Monterrey o Durango. Cada
provincia gozaba de una independencia completa con respecto a las demdas.”!%

La implantacién de las diputaciones provinciales tiene singuiar importancia,
pues ellas acostumbraron a las provincias a tener su propio gobierno y a regirse
conforme a sus aspiracioncs y necesidades.

Bien conocido es el hecho del desconocimiento de ia Constitucién de 1812

como en la Constitucién de Uganda de 1962, donde el encargado del poder cjecutivo era
un presidente electo entre lus monarcas de las entidades federativas, y el gobierno central
era de caricter republicano, pero la mayoria de las entidades federativas respondfa al
principio mondrquico.

En Malasia existen en algunos casos difcrencias entre el dentro y las entidades federa-
tivas, inclusive en el lenguaje oficial, sistema educativo, religién, etcitera, Al respecto se
puede consultar, Jorge Carpizo, Lineamientos Constitucionales de lg Commonwealth,
UNAM, México, 1971, pp. 9394 y 166,

158 Nettie Lee Benson, La Diputacion Provincial y el Federalismo Mexicano, México,
1955, p. 20.
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por Fernando VII, pero en 1820 se vio el tirano obligado a restablecer su vi-
gencia. Entonces, las seis diputaciones provinciales que la constitucién sefialé
para la Nueva Espafia fueron reinstaladas En noviembre de ese mismo afio se
erigié la diputacion de Valladolid que comprendié a Michoacédn y a Guanajuato
y que fue la nimero siete.

La ereccién de esa nueva diputacién impulsé el deseo de las otras provincias
a poseer su propio cuerpo provincial. Ramos Arizpe —representante nuestro—
hablé en el sentido apuntado y, el 8 de mayo de 1821, las cortes decretaron el
establecimiento de diputaciones provinciales en todas las intendencias de ul-
tramar.

Puebla, enterada del decreto de 8 de mayo, solicité y obtuvo su diputacién.

En noviembre de 1822 existian 18 diputaciones en México, un afio después,
a fines de 1823, su nimero aumenté a 23.

En los tltimos dias del imperio de Iturbide, el Andhuac se encontraba divi-
dido, de hecho, en provincias independientes; cada una de esas provincias se
autogobernaba, el jefe politico se convirtié en ejecutivo y la diputacién provin-
cial o alguna asamblea, en legislativo. En tales condiciones, gobiemno central no
existia en esos dias en México.'%

A la caida de Iturbide las tendencias ideolégicas se unificaron para pedir la
forma republicana de gobierno en la nueva y tambaleante nacién, pero intere-
ses varios hicieron que unos desearan el centralismo y otros el federalismo.
Querian el centralismo: el alto clero, los principales jefes del ejército, los terra-
tenientes, los borbonistas y algunos intclectuales como Alamén, Mier y Santa
Maria,

Querian el federalismo: los iturbidistas, las provincias y lo méis granado de
la intelectualidad de esos dias, como lo fueron: Ramos Arizpe, Zavala y Gémez
Farias.

El 28 de mayo de 1823 se presentd al congreso un “Plan de la Constitucion
Politica de la Nacién Mexicana”, cuyos principales autores fueron Jose del Valle
y fray Servande T. de Mier. Dicho plan que no llegé a discutirse, declaraba
que la nacién mexicana era una repiblica representativa y federal, pero no
hablé de la soberania de los Estados miembros, idea que las provincias conside-
raban primordial en el régimen federal que deseaban.

La situacién, a mediades de 1823, se volvié cadtica, las provincias empezaron
a declarar que reasumian su soberania. Jalisco afirmé (5 de juniv de 1823)
que provisionalmente reconocia al congreso, pero s6lo en su caricter de asam-
blea convocante, v al ejecutivo central en lo concerniente a todo el pails, pero
que Jalisco sélo lo obedeceria en lo que le conviniera. El 16 de junio, la dipu-
tacién de Jalisco crigié a esa provincia como Estado libre y soberano.

A Jalisco siguieron Oaxaca, Yucatin y Zacatecas.

129 Nettie Lee Bonson, obra citach o 1210
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Guatemala se hallaba separada de México, y el movimiento “‘Chiapas libre”
exigia que se revisara la anexién o separacidén de Chiapas a la nacién mexicana.

El 12 de junio de 1823, el congreso, no constituyente, sino convocante, emiti6 su
voto por la forma de repiblica federal, que dice: “El soberano Congreso cons-
tituyente, en sesién extraordinaria de esta noche, ha tenido a bien acordar que
el gobierno puede proceder a decir a las provincias estar el voto de sus sobe-
ranias por el sistema de republica federada, y que no lo ha declarado en virtud
de haber decretado se forme convocatoria para el nuevo Congreso que consti-
tuya a la nacion.”

Los federalistas mexicanos se inspiraron en el sistema norteamericano, lo cual
légico fue. Europa vivia en el régimen absolutista. La libertad imperaba tal vez
en Inglaterra y Norteamérica. La Gran Bretafia era y es un pais monérquico
con instituciones desconocidas en México como el parlamento. En cambio, Nor-
teamérica apasiond a nuestros primeros constituyentes, era la mnacién joven
donde se veia brillar la libertad.

Y los hombres que deseaban el federalismo se unieron en un grupo especie
de partido que con el tiempo se denomind liberal. La tesis que predomind, su
bandera fue el federalismo.

Ademas de la constitucién norteamericana, influyé en ellos el libro del ecua-
toriano Vicente Rocafuerte: “Las ideas necesarias a todo pueblo independiente
que quiera ser libre”, que empezd a circular entre nuestros intelectuales en
1823, el “Proyccto de bases generales para la organizacidn federativa de Ia
reptblica” que escribié Austin, quien lo envié a Ramos Arizpe, y en un docu-
mento de especial interés: el “Pacto Federal del Anahuac”, de Prisciliano
Sinchesz.

La Gltima obra mencionada esti fechada el 28 de junio de 1823, Sanchez
asentd que la nacién reiteradamente se habia pronunciado por el sistema federal,
el cual implicaba vivir bajo un gobierno equitativo y protector de los derechos
humanos.

Enumeré quiénes eran los que deseaban el centralismo: los militares ambi-
ciosos de gloria, los empleados prostituidos y los magistrados venales porque para
ellos federalismo representaba orden y austeridad, y ellos deseaban todo lo con-
trario.

Sus ideas son importantes como su proposicién de que se fijara la competen-
cia de la federacién, con lo cual “queda puesta ya la piedra angular de nuestra
federacion®.

Prisciliano Sanchez, después de exponer brillantemente su pensamiento, ma-
nifestd cudles eran —a su entender— las bases para la constitucién general.
Transcribimos algunos puntos, ya que cllos influyeron en posteriores documentos
constitucionales: “1) La nacién de Anihuac es la reunién de todas sus provin-
cias que forman el Estado general. 2) Las (provincias) que actualmente se
hallan con una poblacién de doscicntas mtl personas arriba serin Estados, so-
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berancs e independientes para todo lo relativo a su gobierno interior, 3) (que)
serd popular, representativo y federado.”

Sdnchez nos habla de Estados soberanos e independientes, estas palabras no
pueden entenderse si no las relacionamos con un péarrafo anterior: “No se
separan las provincias para ser otras tantas naciones independientes en lo abso-
luto: ninguna ha pensado en semejante delirio, sino que respecto a su gobierno
interior se han pronunciado Estados soberanos, porque quieren ejercer éste sin
subordinacién a otra autoridad,”1%°

El pensamiento de Sinchez implica que en su competencia los Estados son
autdénomos, y que al emplear la palabra soberania, lo {nico que hizo fue seguir
la corriente doctrinal de la época.

El 7 de noviembre de 1823 empez6 a celebrar sesiones el segunde Congreso
Constituyente. Cuatro dias después, el once, fray Servando Teresa de Mier
pronunci6é un bello discurso, que fue bautizado por Carlos Maria de Bustamante
como “Discurso de las profesias”, en el cual se pronuncié a favor del sistema
federal, pero en contra de la idea que sefialaba a los Estados miembros como
soberanos, lo cual —opiné— seria Ia causa de todas las desgracias —cual caja
de Pandora— de México.

Declaré que los Estados Unidos se habian unido contra la opresién de Ingla-
terra, pero “federarnos nosotros estando unidos, es dividirnos y atraernos los
males que ellos procuraron remediar con esa federacién”.

Fray Servando entendié la idea de la soberania al expresar: “demostrar que
residiendo la soberania esencialmente en la nacién, no puede convenir a cada
una de las provincias que esti ya determinado la componen”, pero se olvidé de
ella, al pensar que los diputados son los representantes soberanos de la nacién.

Lo que Fray Servando deseaba era que se siguieran las ideas que €l y José
del Valle habjan expuesto en el “Plan de la Constitucién Politica de la Nacién
Mexicana”, 'porque si no en México jamis volveria a existir paz entre tantos
“soberanillos” 1o '

Las ideas de Fray Servando son confusas, ya que él mismo se defendié de
los ataques que se le hicieron en el sentido de que era centralista, pero el pensa-
miento medular que lo impulsaba fue la idea de que nuestro federalismo era
una imitacién extralégica del sistema norteamericano. )

Iturbide, en su exilio, al enterarse de los acontecimientos que conmovian a
México, expresé: “...querer de repente y como por encanto adquirir ilustra-
cién, .tener virtudes, olvidar preocupaciones, penetrarse de que .0 es acreedor
2 reclamar sus derechos el hombre que no cumple con sus deberes, es un impo-
sible que s6lo cabe en la cabeza de un visionario. j Cuéntas razones se podrian

160 Prisciliano Sdnchez, “El Pacto Federal de Andhuac” en la Revista de la Facultad de
Derecho de México, nim, 56, México, 1964, pp. 1155-1169.

101 Fray Servando Teresa de Mier, “Discurso de las profecfas” en la Revista de la Fa-
cultad de Derechd de México, ntm, 48, México, 1962, pp. 723-736.
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exponer contra la sofiada repiiblica de los mexicanos, y qué poco alcanzan los
que comparan a ia que se llamé Nueva Espafia, con los Estados Unidos de
América. Las desgracias y el tiempo dirin a mis paisanos lo que les faital
; Ojald me equivogque!™8?

En la aurora del federalismo mexicano se presentaron dos tesis: la primera
afirmé que el sistema federal, inspirado en el régimen de las diputaciones pro-
vinciales, fue una necesidad, ya que sirvi6 para unir lo que se estaba des-
uniendo con las repetidas separaciones de las provincias.

La segunda interpretacién —la sostuvieron Fray Servando e Iturbide— con-
sisti6 en declarar que implantar en el Andhuac el sistema federal era una imita-
cién extralégica, que el pais no estaba preparado para tal experiencia y que de
llevarse a cabo seria la causa de una serie interminable de luchas y problemas
para la nacion.

Cada una de las dos interpretaciones expuestas han tenido sus defensores y
sus impugnadores. Nosotros hemos sefialado cémo en el afio de 1823, varios
Estados buscaban su independencia.

Atrevido es inclinarse por algupa de las dos interpretaciones, sobre todo
porque los aiios siguientes a 1828 fueron una continua lucha fratricida, y
parece que la realidad corrobor6 las ideas de Fray Servando e Iturbide. Sin
embargo, creemos que en 1823, el sistema federal fue una necesidad, y sirvié
—realmente— para unir lo que se estaba desuniendo.

El 31 de enero de 1824 se aprobd el “Acta constitutiva de la Federacién
Mexicana”, que en su articulo quinto adopté la forma de gobierno federal.
En el articulo sexto declaré que la federacién se integraba por “Estados inde-
pendientes, libres y soberanos, en lo que exclusivamente toque a su administra-
cién y gobierno interior”; y en el articulo séptimo enumeré los Estados de la
federacion.

Para Tena Ramirez, los Estados particulares en México, aparecen por primera
vez en esta acta constitutiva,'® e Ignacio Burgoa se adhiere al anterior pen-
samiento.184

La “Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos” se empezd a
discutir el 17 de abril y se firmé el 4 de octubre de 1824. Esa constitucién, en su
articulo 49, adoptd el sistema federal v en el siguiente estipuld cudles eran los
Estados miembros.

Esa constitucién federal, sin niguna alteraci6n, estuvo en vigor hasta finales
del ano de 1835.

En 1832 el presidente Santa Anna se fue a descansar a su hacienda, y entré
en funciones de primer mandatario el vicepresidente Gémez Farias, quien en

162 Carlos Alvear Acevedo, Elementos de Historia de Meéxico, México, 1959, p. 172,

163 F, Tena Ramfirez, Derecho. .., p. 101,

164 Ignacio Burgoa, La Evolucién de la ldea Federglista en México, en Cincuenta afios
de revolucidn, tomo mr, México, 1961, p, 167,
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abril del 35 inici6 una legislacién reformista. En mayo de 1834, repentinamente,
Santa Anna ocupé la presidencia, disolvié el congreso, expulsé del pals a Gémez
Farias, se dedicd a hostilizar a los reformistas y derogd las leyes de lo que se ha
denominado la pre-reforma.

Santa Anna dedicé el afio de 1834 a preparar la reaccién centralista, “el ejer-
cito desarmé en varias partes a las milicias civicas, disolvié las legislaturas, sitié
ciudades y ocupé militarmente algunos Estados, mientras otros, como Chiapas
y Yucatin, se hallaban en la anarquia y estallaban dondequiera pronunciamien-
tos, El predominio del ejército impuso una eleccién eminentemente favorable
a los reactores, para el nuevo Congreso, que se reunid en enero de 357,168

Y ese congreso reaccionario empezé a celebrar sesiones en dos ciamaras el 4
de enero de 1835, Los representantes estaban autorizados por los clectores para
reformar Ja Constitucién de 1824, salvo el articulo 171 que contenia .yarias
prohibicicnes, entre ellas la de tecar la forma de gobierno.

Para presionar al congreso se llevaron a cabo sublevaciones que pedian un
gobiermo centralista.

Barragan sustituyé a Santa Anna, y como presidente sustituto, al iniciar el
congresc su segundo periodo de sesiones €l 16 de julio de 1835, le pidié exami-
nara las peticiones del gobierno central. El 9 de septiembre de ese afio, el con-
greso se declard con facultades constituyentes “para variar la forma de gobierno
y constituir de nuevo a la nacién”.

El 14 de septiembre, tanto la cAmara de senadores como la de diputados inte-
graron una sola: la asamblea constituyente, que el 13 de diciembre de 1835
expidid las bases constitucionales, documento que destruyé el sistema federal.

Durante el afo siguiente, e] congreso usurpador dicté de una sola vez seis
leyes que aunadas a la de diciembre de 1833, sumaban siete, y de aqui el nombre
de Constitucién de las Siete Leyes.

Las siete leyes constitucionales implantaron el régimen centralista, los Estados
pasaron a scr departamentos y sus gobernadores estaban sujetos al ‘“‘ejecutivo
supremo de la nacién”. Lo que caracterizd a esa constitucidon centralista fue el
organo denominado supremo poder conservador, del cual ya hemos hablade.

El descontento hacia la nueva “Constitucién” creé un ambiente hostil en la
republica. Los federalistas no descuidaron ninguna oportunidad para tratar
de derrocar al régimen espurio.

El 15 de julio de 1840 Gémez Farias encabezé un movimiento federalista;
los insurrectos lograron apoderarse de la persona del presidente Bustamante y
de palacio nacional, pero el general Valencia vencié a los sublevados.

El 8 de agosto de 1841 el general Mariano Paredes se pronuncié en contra
de Bustamante, queria que se convocara a un congreso constituyente para hacer
una constitucién. El general Valencia se sumé a Paredes, y Santa Anna se ofreci6

185 Justo Sierra, Evelucidn..., p. 209.
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como mediador. Bustamante rechazd su ofrecimiento, pero sin fucrzas militares
para sostenerse, abandond ¢l pais.

Santa Anna fue nombrado presidente provisional, y de acuerdo con las bases
de Tacubava (de 28 de septicmbre de 18%1), se expidié convocatoria para
nuevo constituyente e} 10 de diciembre.

Las elecciones para diputados constituyentes se levaron a cabe en un clima
de desesperacién, et puchio cstaba hambriento y en su gran mayoria no concurrid
a las urnas.

El triunfo favorecié a los liberales, de los cuales, los moderados octiparon la
mayor parte de los escafios.

El 10 de junio de 1842, ¢l presidente Santa Anna Inaugurd las sesiones del
Constituyente y en el discurso que entonces pronuncid se declard en contra
del federalismo.

El Constituyente de 1842 fue ura asumblea ilustre, v on tllo estin de acuerdo
los historiadores. Traté de acabar con la dictadura imperante y por ningin
motivo se subording al ejecutivo.

Se presentaron —en esa Asamblea— dos proyectos de constitucién: el de Ia
mayoria (los moderados) que proponian un centralismo “emincntemente libe-
ral, combinado con la antonomia administrativa de los departamentos™; y el de
la minoria {los puros] que descaban el federalismo.

Ninguno de los dos proyectos fue del agrado del cjecutivo y muche menos
los debates que estaban teniendo lugar, scbre: la supresién de privilegios y la
nacionalizacién de los bienes de la Iglesia,

Atln se realizé un tercer proyecto de caracteristicas centralistas, pero que
tampoco agradé a Santa Anna; entonces éste se retird a su bacienda, “era la se-
fial de que la conspiracién gubernamental estaba ya madura”, Se dejé en la
presidencia al general Bravo, v ¢l ministro de la guerra Tornel maquiné el pro-
nunciamiento que estallé en ITuejotzingo el 11 de diciemnbre del 42; siete dias
después la guarnicién de la ciedad de México se sumd al movimiento en contra
del Constituyente.

El 19 de diciembre, el gobierno disolvié ¢l Constituyerte, y ncmbré una
junta de notables para que redactara una constitucién. Debemos anotar que la
Asamblea de 1842, que en nuestra historia “ocupa un puesto culminante de ho-
nor civico” —segan frase de don Justo Sierra— protestd altivamente contra el
golpe de estade.

La junta de notables construyé su “Constituciéon” que denomind: “Bases de
organizacién politica de la Repiblica Mexicana”. El 12 de junio de 1843 el
presidente de México —claro esta, era Santa Anna--— sanciond la nueva ley
suprema. Con esas bases organicas regresé el Centralisme. “Durante poco mas
de tres afios, las Bases Orginicas presidieron con nominal vigencia el periodo
mas turbulento de la historia de México. Lejos de atajar las discordias internas,
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parecia avivarlas la guerra con Norteamérica, y las facciones siguieron luchando
entre si por la forma de gobierno.”0e

Acontecimientos funestos se desarrollaron en aquellos afios, y Santa Anna
fue destituido de su carge por el congreso.

El 4 de agosto de 1846 estallé el pronunciamiento de la Ciudadela organizado
por el general Salas y Gémez Farias, su principal bandera fue la reunién de un
nuevo Constituyente. Santa Anna regresé de Cuba, donde se encontraba exiliado
y expuso sus ideas que ya eran federalistas, El general Salas de acuerdo con
Santa Anna expidi6 el decreto de 22 de agosto del 46 donde se restableci6 la
vigencia de la constitucién federal de 1824, y se convocé a una Asamblea que
expresaria la voluntad nacional.

El 6 de diciembre empezé a celebrar sesiones nuestro nueve Constituyente,
que ratific la vigencia de la Constitucién del 24, y emiti6 el “Acta de Refor-
mas”, documento de especial importancia, sobre todo porque en él se halla la
esencia del juicio de Amparo.

“El sistema de repiblica federal subsistié hasta el afio 1853, en el que nueva-
mente hizo acto de presencia la figura del dictador Santa Anna. El 22 de abril
de aquel afio, dicté el déspota unas ‘Bases para la administracién de la repi-
blica’, en virtud de ias cuales, todo el poder quedé concentrado en sus manos.”15?

El centralismo habia regresado a México, pero este ir y venir de federalismo
a centralismo, este perpetuo dilema de nuestra historia llegé a su punto decisivo.

Los hombres estaban cansados de la tirania de Santa Anna, el descontento
era general. El primero de marzo de 1854, el coronel Villarreal expidié el Plan
de Ayutla, y €l once de ese mes la guarnicién de Acapulco aceptd, aunque adicio-
nandolo, ¢l manifiesto. La Jucha fue ardua pero el dictador fue vencido, y el 9
de agosto de 1835 abandoné el pais.

El 16 de octubre de 1855 se expidib el decreto convocatorio para integrar una
asamblea constituyente, y el 18 de febrero de 1856 se iniciaron las sesiones de
la camara que expidié la Constitucién de 1857.

;Centralismo o federalismo? Ninguna de estas formas de gobierno habia
triunfado en México, pero préximo estaba el dia de la victoria del federalismo.

El 15 de mayo de 1856, el presidente Clomonfort promulgd el “Estatuto Or-
ganico Provisional de la Repiiblica Mexicana”, que desperté numerosas criticas
y oposiciones, pues fue de tendencia centralista. Este estatuto no tuvo vigencia
real y quedé sélo como prueba del pensamiento de Comonfort.

En el Congreso Constituyente de mediados del siglo pasado la idea federa-
lista se impuso, no encontré objecién. Tanto los conservadores como los libera-
les aceptaron el federalismo como la {inica solucién posible de pacificar el pafs.

Arriaga creyd conveniente explicar por qué el sistema federal era el tinico

168 F, Tena Ramirez, Leyes..., p. 404,
167 Mario de la Cueva, La Constitucidn..., p. 1261
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que satisfacia las necesidades del Andhuac. En memorable ocasién, dijo: “;Qué
prestigios podia tener en la actualidad una constitucién central, ni qué bienes
habria de dar al pais este funesto sistema de gobierno, que se identifica con
todas nuestras calamidades y desgracias? Se quejan los pueblos, y con sobrada
justicia, de que todas las revueltas emprendidas para entronizar el despotismo,
se fraguaron en el centro de la repablica, de que en tiempo de las administra-
ciones centrales no han tenido mis que fuertes y multiplicadas gabelas, sin
recibir jamas en cambio ningin género de proteccién ni beneficios. .. Cuando
los pueblos han sentido y conocido todo esto, hubiera sido de nuestra parte un
error craso € inexcusable, retroceder a las maléficas combinaciones del centra-
lismo, que no dejé para México sino huellas de despotismo, recuerdoe de odio,
semillas de discordia.”*®®

El ficticio imperio de Maximiliano es una pauta en la idea del federalismo
mexicano, pues los hombres de aquel entonces sabian y querian que al triunfo
de la repiblica volviera a resplandecer la bandera del partido liberal: e] fede-
ralismo.

La Constitucién de 1857 sufrié varias reformas en el sentido de ampliar las
facuitades legislativas federales. Asi, el 14 de diciembre de 1883 se autorizé al
congreso de la unién para legislar sobre mineria, comercio y banca; el 20
de junio de 1908, sobre vias generales de comunicacién, postas, correos y apro-
vechamiento y uso de las aguas de jurisdiccién federal; el 12 de noviembre de
1908, sobre ciudadania, naturalizacién, colonizacién, emigracién e inmigracién
y salubridad. Ademds, las prohibiciones constitucionales a los Estados fueron
aumentadas.

Uno de los momentos cimeros en nuestra historia del sistema federal surgié
en 1913, cuando Venustiano Carranza se propuso vivificar y actualizar el fede-
ralismo mexicano. De idea tan grande hablamos en el capitulo intitulado: “Los
Primeros Aifios”, y a €l nos rimitimos.

El pensamiento de que la {nica forma de gobiemo que México puede tener
es el sistema federal nunca mis se ha discutido, y las decisiones que el pueblo
tomé en 1836, de constituirse en una repablica popular, representativa y fede-
ral, ni siquiera fueron tema de debate en el Constituyente de 1917, porque la
Asamblea de Querétaro sabia que tenia que dar pasos adelante, tenfa que ganarle
al tiempo la victoria, y que las decisiones fundamentales que el pueblo tomé en
1837 subsistian en 1917.

De 1917 a nuestros dias la esfera de competencia federal ha sido ampliada.
El articulo 73 establece cudles son las facultades del legislativo federal, y sélo
su décima fraccién ha sido modificada en 1929, 1933, 1934, 1935, 1940, 1942 y
1947 en el sentido sefialado lineas arriba.

Ignacio Burgoa, acerca de las reformas constitucionales para ampliar la com-

165 Mario de la Cueva, La Constitucidn..., p. 1316.
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petencia federal, afirma que “han contribuido al fortalecimiento de México
como nacién unitaria; y aunque a este propdsito se hayan restringido las autono-
mias de los Estados, no por ello se ha incidido en el centralismo, pues mientras
constitucionalmente éstos conserven su autarquia democritica, el signo de nues-
tra forma estatal seri el federalismo con peculiaridades verniculas, a pesar
de que su connotacién se aleje de la clasica idea federalista, que se antoja ana-
crénica y peligrosa”.’® Permitasenos terminar esta exposicion historica, sefia-
lando la realidad socio-politica del federalismo en México.

Desde 1828 a la década actual del siglo veinte, el Andhuac ha vivido real-
mente, no el sistema federal, sino un centralismo atemperado en ocasiones y
recrudecido en otras.

Nos sirve como dato para tan rotunda afirmacion el siguiente: los gobernado-
res generalmente son designados por la voluntad del presidente de la repiblica
o por la oligarquia en el poder, a su vez los gobernadores nombran a los dipu-
tados locales a su libre arbitrio, y la autonomia de los poderes judiciales locales
no existe, ya que los gobernadores son verdaderos reyecitos en sus Estados.
Respecto a la representacién que los Estados envian al congreso de la union
(senadores y diputados), el método de su eleccién no varia del antes senalado.

c) La distribucién de competencias

Al examinar el pensamiento de Tocqueville acerca del Estado federzl, expusi-
mos sus ideas sobre la distribucién de competencias en un sistema federal.

El sistema seg@in el cual la competencia de origen pertenece a las entidades
federativas, y la competencia delegada a la federacién, se basa en un hecho
histérico: al independizarse las colonias norteamericanas de Inglaterra, cada
colonia era un Estado soberano, y al constituirse el Estado federal, las entida-
des particulares delegaron en la federacién un nimero determinado de com-
petencias.

El sistema contrario se da en el Canada, donde el pais fue una unidad. El 29
de marzo de 1867, Inglaterra concedié autonomia al Canadd y reorganizé la
estructura del dominio como un Estado federal, donde la federacién posee
la competencia originaria y las entidades federativas la competencia delegada.

En México, el Estado federal sirvié para unir lo que se estaba desuniendo, o
sea, la situacién en 1823 ——varios Estados declarados libres y soberanos— era
similar a la del vecino del norte,

Nuestro articulo 124 constitucional expresa: ‘“Las facultades que no estan
expresamente concedidas por esta Constitucién a los funcionarios federales se
entienden reservadas a los Estados.”

Este articulo representa la dinidmica federal y nos soluciona el problema
de la distribucién de competencias.

169 Ignacio Burgoa, La Evolucidn..., p. 183,

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA CONSTITUCION MEXICANA DE 1917 251

El articulo 124 nos hace comprender que el sistema adoptado en Mdxico
respecto a las competencias es el norteamericano, Es decir, la competencia de
origen corresponde a las entidades federativas, y la delegada a la federacion.

De la anterior afirmacién se deriva ¢l principio de que las autoridades {ede-
rales sélo pueden realizar las atribuciones que la constitucidn les sefiala, y que
las demis facultades corresponden a los Estados miembros que actuarin de
acucrdo con las constituciones locales. Se observa que Gnicamente la constitucién
federal puede hacer el reparto de competencias.

Importante es sefialar que el antecedente de nuestro articulo 124 es el sisterna
norteamericano, pero que nosotros en 1836 le agregamos a este articulo la
palabra “expresamente”, la cual no existe en el precepto correlative de los Esta-
dos Unidos de Norteamérica. Al decir el articulo 124: “Las facultades que no
estan expresamente. . .” separd los medios de un fin comtn a México v a Norte-
américa. En los dos paises, paulativamente se ha ampliado la esfera de com-
petencia de la federacién. En México el procedimiento ha consistido en reformas
constitucionales, en Estados Unidos en las llamadas facultades implicitas.

Las facultades implicitas son “las que el Poder legislativo puede concederse
a si mismo o a cualquiera de los otros dos poderes federales como medio nece-
sario para ejercitar alguna de las facultades explicitas™.

Tena Ramirez enumera tres requisitos necesarios para que se pweda hacer
uso de las facultades implicitas: la existencia de una facultad cxplicita que por
ella sola sea imposible ejercitarla, la relacidén de medio a fin entre una v la
otra, y el reconocimiento por el congreso de la unién de la necesidad de la facul-
tad implicita v el otorgamiento de esta facultad por el congreso al poder que
de ella necesite!™

La fraccién XXX del articulo 73 constitucional dice: el Congreso tiene facul-
tad: “Para expedir todas las leyes que sean necesarias a objeto de hacer efectivas
las facultades anteriores v todas las otras concedidas por esta Constitucién a
tos Poderes de la Unién.”

En primer lugar hay que notar que la fraccién mencionada no autoriza
facultades nuevas, sino facultades explicativas, es decir, facultades que hagan
efectivas las atribuciones consignadas en las 29 fracciones anteriores v otras
funciones ya expresadas en el Cédigo Supremeo.

Lo que el congreso puede realizar, segin la fraccién XXX, es vivificar las
otras 29 fracciones, pero no puede crear ninguna facultad auténema de las enun-
ciadas.

El maestro Tena Ramirez opina que si el jurista mexicano acude a las
facultades implicitas es con el objeto de justificar en forma constitucional la
existencia de clerta ley para cuya expedicion no tiene el congreso facultad
expresa.t™

170 F, Tena Ramirez, Derecho..., p. 107.
171 F. Tena Ramirez, Derecho..., p. 110.
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Pensamos, sin embargo, que el jurista no tiene por qué justificar un proce-
dimiento o una ley anticonstitucional; el papel del jurista es defender la
Constitucién, en vez de buscar pretextos a las violaciones que sufra la Carta
Magna.

Expuesta la regla general del articulo 124, parece que la distribucién de
competencias es asunto ficil y claro. Todo lo contrario; es espinoso y de difiicil
manejo.

Encontramos que la propia Constitucién establece una serie de principios
respecto 2l problema de la competencia en el estado federal que se pueden
enunciar en la forma siguiente:

1} facultades atribuidas a la federacidn.

2) facultades atribuidas a las entidades federativas.

3) facultades prohibidas a la federacién.

4) facultades prohibidas a las entidades federativas (hasta aqui la clasi-
ficacibn estd inspirada en Bryce)}.'™

5) facultades coincidentes.

6) facultades coexistentes.

.7} facultades de auxilio.

8) facultades que emanan de la jurisprudencia, ya sea reformando o adicio-
nando la anterior clasificacion.

Analicemos con algin detalle las reglas asentadas.

1) La primera regla: las facultades atribuidas a la federacién, lo que ésta
puede realizar, se encuentran enunciadas de dos diversas maneras: a) en
forma expresa: las atribuciones que se consignan en el articulo 73; y b) las
prohibiciones que tienen las entidades federativas: articulos 117 y 118.

2) La segunda regla: facultades atribuidas a las entidades federativas. De
acuerdo con el articulo 124 todo lo que no le corresponde a la federacion
es facultad de las entidades federativas salvo las prohibiciones que la misma
Constitucién establece para los estados miembros.

Sin embargo, la Constitucién le atribuye a los estados facultades que tienen
més la naturaleza de obligaciones, en dos formas, i)} expresa: se sefiala que
los estados deben expedir alguna ley o realizar algin acto; por ejemplo: el
segundo pérrafo del articulo 5° que dice, “La Ley determinard en cada Estado
cusles son las profesiones que necesitan titulo para su ejercicio, las condiciones
que deban llenarse para obtenerlo y las autoridades que han de expedirlo”;
y el articulo 27, XVII, g) que dice: “las Leyes locales organizarin el patri-
monio de familia, determinando los bienes que deben constituirlo, sobre la
base de que seri inalienable y no estarAd sujeto a embargo, ni a gravamen

172 Jaime Bryce, Lo Republica Norteamericana, tomo 1. La Espafia Moderna, traduc-
cién de Adoifo Buylla y Adolfo Posada, Madrid (sin afio), pp. 113-115.
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ninguno”; y ii) aunque no se les da la facultad expresamente, ésta se presu-
pone en la propia Constitucién; por ejemplo: darse su Constitucién (articulo
41).

3) La tercera regla: facultades prohibidas a la federacién. Se puede pensar
que resulta superfluo que la Constitucién le niegue expresamente una facultad
a la federacion, si con el solo hecho de no otorgarsela se la esti negando; sin
embargo. se consigna esta norma en beneficio de la claridad y porque se consi-
dera tal prohibicién de singular importancia. Asi, el segundo parrafo del articulo
130 dice: “El Congreso no puede dictar leyes estableciendo o prohibiendo
cualquier religién”,

4) La cuarta regia: facultades prohibidas a las entidades federativas. Estas
prohibiciones pueden ser de dos clases: las absolutas y las relativas.

Prohibiciones absolutas son los actos que jamas pueden realizar las entidades
federativas.

Prohibiciones relativas son los actos que en principio estin prohibidos a los
estados miembros, pero que con autorizacién del congreso federal si los pueden
realizar.

El articulo 117 establece las prohibiciones absolutas. Su encabezado dice:
“Los Estados no pueden en ningun caso...”

El articulo 118 establece las prohibiciones relativas. Su encabezado dice:
“(Los Estados) tampoco pueden, sin consentimiento del Congreso de la
Unién. . "

3) La quinta regla: facultades coincidentes: son aquellas que tanto la
federacién como las entidades federativas pueden realizar por disposicién
constitucional, Y estin establecidas en dos formas: i) una amplia y ii) una
restringida.

La facultad coincidente se sefiala en la Constitucién en forma amplia
cuando no se faculta 2 la federacién o a las entidades federativas a expedir
las bases o un cierto criterio de divisién; por ejemplo: el ultimo parrafo del
articulo 18 indica que “La Federacién y los Gobiernos de los Estados estable-
ceran instituciones especiales para el tratamiento de menores infractores.”

La facultad se otorga en forma restringida cuando se confiere tanto a la
federacién como a las entidades federativas, pero se concede a una de ellas
la atribucién para fijar bases o un cierto criterio de divisiéon de esta facultad,
podemos citar como ejemplo: el articulo 3° que dice: “La educacién que
imparta el Estado —Federacién, Estados, Municipios— tendera a...” pero en
la fraccién VIII se establece: “El Congreso de la Unién, con el fin de uni-
ficar y coordinar la educacién en toda la Repiblica, expediri las leyes necesa-
rias, destinadas a distribuir la funcién social educativa entre la Federacion,
los Estados y los municipios. . .”, tesis que se reitera en el articulo 73, fraccién
XXV,

6) La sexta regla: Las facultades coexistentes son aquellas que una parte
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de la misma facultad compete a la federacién y la otra a las entidades federa-
tivas; por ejemplo: el articulo 73, fraccion XVI le otorga al congreso federal
facultad para legislar sobre salubridad general y segin la fraccién XVII
respecto a las vias generales de comunicacién: es decir, que la salubridad local
y las vias locales de comunicacién son competencia de las legislaturas de las
entidades federativas,

7} La séptima regla: Las facultades de auxilio son aquellas en que una
autoridad ayuda o auxilia a otra por disposicién constitucional. Por ejemplo:
el parrafo introductorio del 130 dice: “Corresponde a los Poderes Federales
ejercer, en materia de culto religioso v disciplina externa la intervencién que
designen las leyes. Las demas autoridades obrardn como auxiliares de la Fede-
raci6n.” En el mismo articulo se establece que para dedicar nuevos templos al
culto religioso es indispensable permiso de la Secretaria de Gobernacién, pero
se debe oir previamente al gobernador del Estado. Aqui, el gobernador esta
auxiliando a la secretaria mencionada.

También, dentro del mismo precepto hay el parrafo siguiente: “Las Legis-
laturas de los Estados Gnicamente tendrin facultad de determinar, segin las
necesidades locales, €l ndimero maximo de ministros de los cultos.” De acuerdo
al pérrafo introductorio, la legislatura local auxilia a la federacién; sin embar-
go, ella actia con completa libertad en este caso.

Herrera y Lasso excluye enunciar esta regla de la divisién de competencias
porque en su opinién no altera la distribucién de las mismas.1™

Las reglas enunciadas pueden sufrir modificaciones a través de la jurispru-
dencia, ya que ella puede modificar el sentido de la disposicién constitucional;
por ejemplo: respecto a las facultades tributarias, si aplicamos el articulo 124
diremos que la federacién sélo puede imponer contribuciones en los aspectos
que la propia Constitucién le autoriza.

Sin embargo, la jurisprudencia de la Suprema Corte acepta que el campo
restante, desde el punto de vista tributario, es coincidente; o sea, que tanto la
federacidén como las entidades federativas son competentes para establecer las
restantes contribuciones.

Ahora, debemos examinar las llamadas facultades concurrentes, porque
respecto a ellas existe verdadera confusién tanto doctrinal como jurispruden-
cial.t®

173 Manuel Herrera y Lasso, Estudios Constitucionales, Segunda Serie, Editorial Jus,
S. A, México, 1964, p. 229,

174 Entre otros, incurre en esta confusién, Francisco Ramirez Fonseca, Manual de De-
recho Constilucional. Editorial Porria, México, 1967, p, 410, Las ejecutorias de la Suprema
Corte de Justicia también hablan de facultades concurrentes, cuando en realidad se estdn
refiriendo a facultades coincidentes, Ver el amparo en revisidn 9521/65, en Informe ren-
dido a la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, por su presidente al terminar el afio de
1968. Antigua imprenta de Murguia, 8, A., México, 1968, pp, 174-175, y amparo en revisién

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA CONSTITUCION MEXICANA DE 1917 255

Las facultades concurrentes son aquellas que no estan exclusivamente atri-
buidas a la federacién, ni prohibidas a los estados y cuando la primera no
actia, las entidades federativas pueden realizarlas; pero si la federacién legista
sobre esas materias, deroga la legislacién local al respecto.’™

El argumento para justificar la existencia de las facultades concurrentes
estriba en que las entidades federativas no pueden estar esperando a que la
federacién intervenga para satisfacer las necesidades.

El articulo 72 de la Constitucién de la Reptblica Federal Alemana acepta
esta idea de las facultades concurrentes y dice: “I. En el terreno de la legis-
lacién concurrente, los paises tienen la facultad legislativa tanto tiempo y en
la medida en que la Federacién no haga uso de su derecho a legislar”, y es
en este mismo articulo en que se sefialan las bases para que la federacién
legisle en materia concurrente, siendo el articulo 74 el que las precisa.

La India y Malasia, para dividir las competencias, siguen el sistema de tres
listas: la de la federacién, la de las entidades federativas, y la de facuitades
concurrentes.!’®

Mario de la Cueva afirma que en México no existen las facultades concu-
rrentes y basa su aseveracidén en los articulos 16, 40, 41 y 103 constitucionales.

El articulo 16, dice que: “Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de Ia
autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento. . .”
El distinguido tratadista sefiala que los particulares tenemos el derecho de
corocer qué autoridades pueden regir nuestro comportamiento y estas autori-
dades sélo pueden ser las que estan autorizadas por Ja ley fundamental para
tal efecto.

El articulo 40, que ya hemos citado, indica que la accién de las entidades
federativas esta limitada a su régimen interior y no en la esfera nacional.

El articulo 41, al que también nos hemos referido, autoriza a los funcionarios
locales a realizar determinados actos de acuerdo con su constitucién, la que
tiene que concordar con la general de la repiblica, y las materias no consig-
nadas en los cédigos supremos locales, son asuntos sobre los cuales las autori-
dades locales son incompetentes.

Ei articulo 103 sefiala la procedencia del juicio de amparo cuando la auto-
ridad Jocal o la federal actiia en exceso de su competencia™?

El pensamiento de Mario de Ja Cueva sobre la existencia de facultades
concurrentes en México, nos parece acertado, y por tanto, al no existir estas
facultades en nuestro orden juridicd, nunca el derecho federal quiebra al local,

3368/63, en Informe rendido a la Suprema Corte de Justicia de ln Nacidn por su presidente
al terminar el afio de 1969, Antigua imprenta de Murguia, 5. A., Mcxico, 1969, pp. 197-198.
175 Jorge Carpizo, Sistema federal..., obra citada, p. 487.
176 Jorge Carpizo, Lineamientos constilucionales..., obra citada, p. 82,
177 Mario de la Cueva, obra citada, p, 211-213.
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como acontece en otras naciones. En México, este problema se resuelve inda-
gando qué autoridad es competente para actuar.

Mathews agregé a las cinco reglas de Bryce, una més: los actos prohibidos a
la federacién y a las entidades federativas. Entre estas maximas prohibiciones
se encuentran los principios que sostienen todo el orden juridico y que son
inseparables de la digindad humana, como el principio de la soberania del
pueblo y de los derechos humanos.

La importancia que tiene la reparticién de competencias es grande, pues
si a un individuo lo lesiona en sus intereses una autoridad incompetente tiene
el Juicio de Amparo para protegerse, pero cuando las entidades federativas
ven mermadas sus atribuciones por la actuacién inconstitucional de la federa-
¢ién o vicervesa, existe un proceso denominado de litigio constitucional, cuyo
objeto es amplio y dentro del cual cabe el conflicto de competencia: federacién
—Estados o Estados—federacién.

El articulo 105 dice: “Corresponde sblo a la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién conocer de las controversias que se susciten entre dos o méis Estados,
entre los Poderes de un mismo Estado sobre la constitucionalidad de sus actos
y de los conflictos entre la Federacién y uno o méis Estados asi como de aque-
llas en que la Federacién sea parte en los casos que establezca Ia ley.”

El trancrito articulo nos sugiere las siguientes ideas: 1) No hay duda de
que dentro de sus postulados encuadra la hipdtesis de controversia de compe-
tencia entre la federacién y los Estados y viceversa, 2) el érgano encargado
de solucionar la controversia es la Suprema Corte, la cual en estos supuestos
no es érgano de la federacién, ni de las entidades particulares sino de la tota-
lidad llamada Estado federal, 3) no se trata de intereses individuales lesionados,
sino intereses de la federacién o de los miembros federados, 4) la finalidad
que persigue el proceso de litigio constitucional es preservar el cumplimiento
de la Constitucién, que la voluntad del pueblo, que fue quien dividié las
competencias, se cumpla.

El cumplimiento del principio de reparticién de competencias garantiza la
existencia del sistema federal si bien la federacién ha absorbido, a través de
reformas constitucionales, compétencias originalmente otorgadas a los Estados
miembros.

VIi. SUPREMACIA DEL ESTADO SOBRE LA IGLESIA

El proyecto de Constitucién presentado por Carranza, en lo referente a la
cuestiébn religiosa, asentaba la tesis de la independencia entre el Estado y
la Iglesia. Sin embargo, como ya hemos dicho, la segunda comisién de consti-
tucién cambié la tesis y manifesté ideas nuevas que pasaron a nuestra actual
Carta Magna; entre ellas sobresale el pensamiento de que en lo relativo a la
vida ptiblica el Estado es superior a cualquier Iglesia,
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En México, el principio de separacién entre el Estado y la Iglesia no fue
suficiente para lograr la armonia entre estas dos instituciones, ya que la Iglesia
siguié luchando por obtener el poder politico necesario para conservar sus
bienes y privilegios.

No pretendemos hacer la historia de la Iglesia en nuestra patria, sino sélo
senalar brevemente las principales actuaciones del clero en nuestra historia,
porque Gnicamente se puede comprender nuestro articulo 130 constitucional en
el triste devenir histérico de México, y en la actuacién antipatriftica que el
clero ha desempefiado.

La supremacia del Estado sobre la Iglesia es decisién fundamental de nuestro
orden juridico, y este principio ha sido admitido aun por personas de ideas
religiosas como Lanz Duret, quien declaré: “se ha llegado a la supremacia
y a la plena soberania del Poder Civil de sus competencias estatales y tempo-
rales”.273

Y claro es, el Estado no puede permitir otro Estado dentro de él, que no
s6lo obstruye su labor, sino que busca su destruccién. .

Durante la Colonia el clere fue el mas rico propietario de la Nueva Espafia,
sus rentas eran superiores a las de cualguier otro propietario. En 1796, el clero
obtuvo por concepto de rentas en la ciudad de México la suma de $1.060,995
pesos, mientras que el total de rentas en la misma ciudad fue de § 1.911,201 pe-
sos. Las cifras nos hacen ver claramente que el clero poseia mis de la mitad
del capital productivo de la ciudad de México. Analoga situacién acontecia
en las provincias.

El clero aproveché al indio para que sin costo alguno le construyera templos,
capillas y monasterios. Y éste edificé los bellos monumentos que la nacién afin
conserva.

Al estallar el movimiento libertario en México, el clero se opuso a él. Prueba
evidente fue la muerte de Hidalgo y Morelos. El pontifice romano incitaba
a los obispos mexicanos para que urgieran al pueblo a reconocer como tnico
gobernante al virrey espafiol. El clero cambié su primitiva actitud respecto
a la independencia en 1820, al conocerse que la vigencia de la Constitucién
de Cidiz habia sido restablecida. Tenia miedo al tinte liberal de esa Norma
Fundamental, Entonces se volvié factor determinante de la independencia.

Los monarcas espafioles poseian en México el patronato eclesidstico y a
través de él se manifestaba el predominio del poder real sobre la Iglesia. Por
medio del patronato el rey nombraba los obispos y “proveia beneficios ecle-
siasticos y gozaba de otros privilegios lucrativos y pecuniarios sobre las rentas
eclesiasticas” ™

Pero con la independencia el clero se sinti6 soberano, pues desconocié el

178 Miguel Lanz Duret, obra citada, p. 398.
17@ Emilio Portes Gil, La lucha entre el poder civil y el clero, México, 1934, p, 31.
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patronato. El gobierno quiso ocupar el lugar del rey hispano respecto a ese
organismo, pero el alto clero lo impidié con el argumento de que ese privilegio
lIo habia concedido el Papa Gnicamente a los reyes espafioles, y para que el
gobierno mexicano pudiera tener tal prerrogativa necesario era que el Papa
expresamente se lo otorgara. Ahora bien, como Le6n XII no reconocia, por
compromisos politicos con Espafia, nuestra independencia, €l clero mexicano,
que poseia la mayor parte de la riqueza nacional, fue completamente libre.
Posey6 el clero —como dirfa Heller— soberania eclesidstica, y fue un Estado
dentro del Estado mexicano.

El gobierno de la Repdblica traté insistentemente de establecer relaciones
diplomiticas con el Vaticano, pero éste no deseaba tales relaciones por su
cercania con Jla corona espaiola.

La situacién Estado-Iglesia empezé a ser tirante, pues el Estado no podia
permitirle que se declarara independiente del poder civil, pero eso si le imponia
una proteccién forzosa de sus riquezas y prerrogativas.

Al ocupar Gémez Farias la presidencia de la Repiiblica en 1833, inspirado
en las ideas del doctor Mora sefialé un programa de pensamientos avanzados y
medidas necesarias para el progreso del pais, pero ¢l clero desde el pilpito
comenzé una guerra contra el gobierno que terminé con la caida del vicepre-
sidente en funciones.

Acerca de la actitud del clero durante el régimen de Gdémez Farias, Alfonso
Toro, con todo acierto, opina: “Tocar al clero mexicano en sus bienes, éra
tocarlo en lo gue consideraba més sagrado; quzid pudiera convenir en entregar
la ensefianza en manos de los curas, en que se suprimiera el catecismo en las
escuelas; y aun en que se atacaran los dogmas por la prensa; pero pensar que
dejara pasar sin protesta y sin revolucién una medida legislativa que le atacaba
sus intereses econdmicos, era pensar en lo excusado. Impresos, discursos, sermo-
nes, todo se empled para desprestigiar al gobierno, tanto mas cuanto que éste
pretendia haber heredado del de Espafia las facultades del patronato, pero
el clero no se detuvo alli, sino que comenzd a predicar una verdadera cruzada
contra Gémez Farias a quien designaba con el apodc de Gémez Furias. De
momentc en momento aumentaba la efervescencia y el acaloramiento de los
4nimos y se emprendian serios trabajos en los cuarteles para hacer que se
levantaran las fuerzas en contra del gobierno.”’!®°

Durante el primer gobierno de Bustamante, régimen impuesto por el clero,
fue el mismo clero —aunque paradédjico resulte—, quien coaligado con Santa
Anna lo derroco.

Pero fue en la guerra del 47, la guerra con Norteamérica, donde la Iglesia
mostré toda su bajeza moral. Esta ayudd al general Paredes y Arrillaga a
levantarse contra el gobierno. Y el general que debia manchar a contener el

130 Alfonso Toro, obra citada, p. 107.
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avance de las tropas norteamericanas se lanzé contra el gobierno en momentos
sumamente Criticos para la Repiblica con el propdsito de devolver al clero sus
privilegios.

La guerra continuaba, el régimen no posela ni un centavo para poder soste-
ner la situacién. El 11 de enero de 1847, se decidié la autoridad a proporcionarse
hasta quince millones de pesos, ya fuera hipotecando o vendiendo en subasta
ptiblica bienes de manos muertas. El alto clero protesté y amenazé con la exco-
munién a los miembros de la administracién pablica, pero como ésta no se in-
mutd con la amenaza, el clero cerré la catedral, suspendiendo el culto en ese
templo.

El 15 de enero de 1847 Gomez Farias dict6 el decreto para que se ocuparan
bienes de manos muertas por valor de diez millones de pesos, y fij6 la distri-
bucién de los restantes cinco millones entre la dideesis.*s*

El clero alentd una serie de levantamientos y conflictos, la situacién era cri-
tica. Portugal, obispo de Michoacén, declaré que “en la nacién mexicana existian
dos soberanias temporales, siendo una de ellas la del Estado eclesidstico”.2®2 En
los momentos en que los soldados mexicanos calan ante la metralla del invasor,
el clero declaraba su soberania dentro del Estado mexicano,

Pero como Gémez Farias ordené la ejecucién de la ley que autorizaba hipo-
tecar o vender bienes de manos muertas, el clero armé la insurreccién de los
polkos (batallones de aristdcratas) quienes se lanzaron contra el gobierno al grito
de: [Muera Gémez Farias! y  Mueran los puros!

Don Justo Sierra, refiriéndose al vergonzoso episodio de los polkos, comenté:
“se trataba de asuntos del alma, de deberes superiores al hombre cristiano sobre
el hombre mexicano, y aquellos a quienes se habia confiado la defensa de la
nacién prefirieron salvar los bienes del clero a la integridad del territorio y a
la honra de la patria”.?®*

Contra el gobierno del general Arista, el clero conspird y acaudillé la asonada
del 26 de julio de 1852, que se produjo en Guadalajara. Esta asonada fue el
principio del levantamiento del Plan del Hospicio. Al vencer la rebelién, el obis-
po Munguia lo celebré con un Tedéum.

Al triunfo del movimiento de Ayutla, €l clero empezd a hostilizar al gobierno
del general Alvarez hasta que logré que éste abandonara el poder. Su odio con-
tra Alvarez estribaba en que éste habia promulgado la ley de fueros que la
Iglesia considerd como un despojo de sus privilegios.

El 31 de marzo de 1856, Comonfort expidié el decreto en que se acusaba al
clero de haber favorecido el proenunciamiento de Puebla, por lo cual se ordenaba
la intervencién de los bienes eclesiasticos de la mencionada didcesis.

181 Alfonso Toro, obra citada, p. 167.
13z Alfonso Toro, obra citada, p. 171
133 Justo Sierra, Judrez, su obra y su tiempo, México, 1956, p. 71.
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El 25 de junio de 1856 se expidi6 Ia ley de Desamortizacién de Bienes Ecle-
sidsticos, redactada por Lerdo de Tejada, en que se preveia que las fincas riis-
ticas y urbanas que tuvieran o administraran como propietarias las corporacio-
nes civiles o eclesidsticas “se adjudicarian en propiedad a los arrendatarios por
el valor correspondiente a la renta que cobraban, calculando como rédito el
6% anual. Equiparaba con estas fincas aquellas que tuvieran a censo enfitéu-
tico dichas corporaciones y preceptuaba:”

Articulo 3° “Bajo el nombre de corporaciones se comprenden todas las co-
munidades religiosas de ambos sexos, cofradias y archicofradias, congregaciones,
hermandades, parroquias, ayuntamientos, colegios, y en general todo estableci-
miento o fundacién que tenga el caricter de duracién perpetua o indefinida.’”1%¢

La Iglesia debié haber aceptado la ley Lerdo, y se hubiera encontrado en su
poder con documentos hipotecarios que hubiera podide negociar. En lugar de
una actitud inteligente, opté por continuar auspiciando rebeliones. Asi, en octu-
bre de 1856, entre los insurrectos se encontraban muchos sacerdotes, entre los
que se pueden nombrar al cura de las Vigas Becerra, al didcono Martinez y al
presbitero Bobadilla.

Al promulgarse la Constitucién de 1857 el clero protesté enérgicamente y
prohibié a los funcionarios piblicos que le prestaran juramento. Auspicié una
serie de levantamientos: en Puebla se sublevé Miguel Miramén, y en el Bajio
vy en San Luis Potosi siguieron las rebeliones.

El Papa Pio IX levanté su voz para condenar la Constitucién de 1857 y la
declard sin valor. El clero mexicano, siguiendo a su maximo jerarca, lanzé al por
mayor excomuniones y exigié que las personas que ya habian prestado juramento
al Cédigo Supremo, se retractaran,

El clero pagd y sostuvo la guerra contra la Constitucién. El arzobispo de Mé-
xico se declaré contra el Plan de Tacubaya, y el presbitero Valdovinos lo ben-
decia, 28

El clero fue una de las causas, la principal, de la guerra de los tres afios. Para
dicha guerra emiti6é bonos por mas de $1.500,000 pesos, pero al llegar la época
del pago se negd a cumplir su compromiso, ya que la balanza de la victoria se
estaba inclinando a favor de Juirez.

En 1859 Judrez expidi6 las leyes de Reforma. Fueron leyes necesarias para la
existencia del Estado, pero ademés fueron sanciones para quienes habjan ensan-
grentado el pais. El arzobispo de México sostuvo que el clero no habia hecho
nada excepcional para ayudar la guerra civil, que Gnicamente habfa otorgado
recursos al régimen legitimo establecido en México: el gobierno conservador.

For ser las leyes de Reforma documentos de suma importancia en nuestra
historia, por ser el movimiento que salvé a la patria vy conformé nuestra nacio-
nalidad, exponemos sus principios medulares:

184 Jestis Reyes Heroles, El Liberalismo Mexicano. Tomo 1. México, 1961, p, 194,
185 Justo Sierra, Judrez..., p. 119.
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1) La ley de 12 de julio de 1859 nacionalizd los bienes del clero, ya no era
desamortizacién, sino que los bienes de la Iglesia pasaban a ser propie-
dad de la nacién. Asimismo se declard y garantizé la libertad de cultos,
se llevd a cabo la separacién entre el Estado y la Iglesia y se suprimieron
las ordenes religiosas regulares, las archicofradias, las cofradias, las con-
gregaciones y hermandades, y se prohibié la constitucién de cualquiera de
esos establecimientos.

2) La ley de 23 de julio de 1859 consideré el matrimonio como “un contrato
civil que se contrae licita y validamente ante la autoridad civil”,

3) La ley de 28 de julio de 1859 cre6 el Registro Civil, con lo cual los actos
del estado civil de las personas se secularizaron.

4) La ley de 3! de julio de 1859 decretd la secularizacién de los cementerios,

5) El decreto de 3 de agosto de 1839, por el cual las relaciones diplomaticas
entre México y la Santa Sede concluyeron.

6) La ley de 4 de diciembre de 1860 ratifico el principio de la libertad de
cultos.

7} La ley de 2 de febrero de 1861 secularizé los hospitales y establecimientos
de beneficencia regidos por eclesiasticos, y

8) La ley de 26 de febrero de 1863 suprimi6 las comunidades religiosas, me-
nos la orden de las Hermanas de la Caridad.

Las cinco primeras leyes de Reforma, expedidas en el misno afio, enfurecie-
ron al clero, y le dieron a la guerra de los tres afios un caricter marcadamente
teolégico.

Al respecto, Mario de la Cueva escribié: “La Guerra de Reforma es la primera
gran victoria del pueblo de México: la nacién mexicana afirmé resueltamente
el principio de la soberania del pueblo y se libré de la tutela que habrian ejer-
cide sobre €] las castas privilegiadas de la colonia.”%®

Ningiin mexicano ignora que la guerra religiosa terminé con el triunfo libe-
ral, después que los conservadores fueron derrotados en la batalla de Calpulil-
pam, el 22 de diciembre de 1860.

Pero muy lejos estaba el Andhuac de poder contemplar tiempos pacificos en
" sus tierras. La derrota de los conservadores y del clero los hizo revivir viejos pro-
yectos monérquicos. Almonte, Hidalgo, el padre Miranda y el obispo Antonio de
Labastida, todos ellos en el exilio, tramaron implantar en México un trono eu-
ropeo. Sus propésitos encontraron apoyo en los suefios de Napoleén III, y
gracias a la traicién de un grupo de mexicanos, las escuadras de Espaiia, Ingla-
terra y Francia llegaron a mares mexicanos a fines del afio de 1861 y principios
del afio de 1862,

El 19 de abril de 1862 las tropas francesas tuvieron el primer encuentro con
los soldados liberales,

188 Mario de la Cueva, La Constitucidn. .., p. 1335,
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El clero pensé que las leyes de Reforma serian abolidas por el imperio, y que
se le devolverian todos sus bienes y privilegios. Acogi6é al enemigo con grandes
honores, asi, para “recibir a los invasores en Puebla, en México, se vistié el clero
con sus ropas de gala y entond, con la voz destartalada de sus dignatarios decré-
pitos temblones e impios tedéums; el Dios que invocaba el clero lo iba a casti-
gar, lo iba a obligar, en plena intervencién bendecida e incensada, a suspirar por
Juarez” 247

Como las leyes de Reforma eran una necesidad imperiosa, Maximiliano no
se atrevié a derogarlas. El clero se enfurecié y decidié rebelarse. Forey amonesté
al arzobispo de México, con las siguientes palabras: “No, Monsefior; os habéis
equivocado si creisteis que este gobierno iba a impregnarse de miedo a vuestras
iras. Somos en Europa los irbitros de la suerte del Pontifice, y no sois vos, con
todo vuestro venerable clero, quien puede intimidarnos.”%*

El clero no creyé haber perdido la batalla y no dejaba de presionar al empe-
rador para que derogara esas “infames leyes”, pero el austriaco se mantuvo en
su posicién original, ¢l clero le echd en cara que él habia sido el creador del
imperio, pero tal ademan tampoco modificé la actitud de Maximiliano. Carlota
escribi6 con fecha 27 de diciembre de 1864 a la emperatriz Eugenia, lo siguiente:
“Todo se resbalaba sobre el Nuncio (Sr. Meglia) como sobre un marmol pu-
lido. En fin, acabé por decirme que era el clero el que habia hecho el Imperio.’?%

La Iglesia abandoné a quien no habja querido ser un juguete, y esto aunado
al regreso de las tropas francesas a su patria, hizo caer al segundo imperio me-
xicano.

Lerdo, el 5 de octubre de 1873, elevé a nivel constitucional las leyes de Re-
forma. El clero, entonces, volvié a su politica de siempre, y alenté insurreccio-
nes en Michoacan, Jalisco, México, Querétaro y Guanajuato.

El clero ayudé al general Diaz a ocupar el poder por lo cual éste inici6 res-
pecto a la Iglesia la politica de conciliacién de la que hablamos en el segundo
capitulo de este estudio. Portes Gil calcula que durante el porfiriato, el clero
acumulé bienes por més de ochocientos millones de pesos.1#°

A la muerte del presidente Madero, el clero se regocijé y lo demostré pibli-
camente. Los dias 24 y 25 de febrero de 1913, la Iglesia en colaboracién con
las clases privilegiadas organizé ceremonias y fiestas de alegria por los funestos
acontecimientos de la decena trigica.*®

De los préstamos (diez millones) que el clero otorgé a Huerta, también he-
mos hablado en el capitulo: *“Principales Debates”.

Los Constituyentes que discutieron el dictamen sobre el articulo 130 tenian

187 Justo Sierra, Evolucidn..., p. 328.

188 Justo Sierra, Judrez..., p. 415.

189 Alfonso Toro, obra citada, pp. 302-303.
120 Emilio Portes Gil, La Lucha. .., p. 81.
151 Emilie Portes Gil, La Lucha..., p. 85.
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en su memoria la historia, triste y amarga, que el clero ha desempeiiado en
Meéxico. Muchos de ellos eran catélicos, pero votaron por el articulo 130, porque
estaba mds alli de convicciones religiosas, ya que representaba la paz, la segu-
ridad y la tranquilidad de la patria.

Dentro del marco histérico que hemos trazado, vamos a analizar nuestro ar-
ticulo 130 constitucional, a glosarlo, es decir, la examinaremos parrafo por pai-
rrafo, y en letras cursivas transcribiremos la parte del articulo que se debe es-
tudiar.

Articulo 130, Corresponde a los Poderes Federales ejercer en materia de culto
religioso y disciplina externa la intervencion que designen las leyes. Las demds
autoridades obrardn como auxiliares de la Federacion.

Este piarrafo tiene su antecedente en el articulo 123 de la Constitucién de
1837, y su finalidad es atribuir la competencia en materia de cultos a la fede-
racién. Esta declaracién es de vital importancia en un régimen de distribucién
de competencia como el nuestro {articulo 124).

El Congreso no puede dictar leyes estableciendo o prohibiendo religién cual-
quiera.

El texto de este segundo pirrafo esti inspirado en la primera enmienda que
sufrié la Constitucion de Norteamérica y, aunque nos sea doloroso admitirlo,
dicha enmienda esti mejor redactada que nuestro precepto.

La explicacién histérica de este pirrafo se encuentra en que los colonos que
llegaron a Norteamérica, ya fueran cudqueros, catélicos, peregrinos o puritanos,
deseaban profesar con libertad su religién, sin sufrir las persecuciones de que
habian sido objeto en su madre tierra.

El matrimonio es un contrato civil. Este y los demds actos del Estado Civil
de las personas son de la exclusiva competencia de los funcionarios y autorida-
des del orden civil, en los términos prevenidos por las leyes, y tendrdn la fuerza
y validez que las mismas les atribuyan.

Los antecedentes del pirrafo transcrito son las leyes: de 23 de julio de 1859
y de 28 de julio del mismo afio.

Ramén Rodriguez critica que se considere el matrimonio como un contrato
civil. (Este autor esti comentando los principios de la Reforma elevados a nivel
constitucional en 1873.) Para €], tal expresién sélo puede tener como finalidad
distinguir los contratos civiles de los naturales. Entiende por contrate natural
aquel que tiene su origen en la naturaleza.

El matrimonio no es un contrato puramente de derecho civil —afirma—,
pues su origen es anterior a toda ley positiva.?®?

192 Ramén Rodriguez, Derecho Constitucional, México, 1875, p. 715,

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

264 JORGE CARPIZO

Debemos decir que la distincién entre contratos naturales y civiles no es re-
levante en nuestro orden juridico, y si se dijo “contrato civil” fue para ser ex-
plicito, para que se supiera que para estar formalmente casados ante la sociedad
era necesario realizar un wacto civil, y que la sola ceremonia eclesidstica no era
ya suficiente como hasta antes de 1859. Rodriguez opina que este precepto es
una simple cuestiébn de derecho civil, y por lo tanto ajena y extrafia a la ma-
teria constitucional.*® .

Contestamos diciendo que nuestra historia justifica la inclusién de este pa-
rrafo en la Constitucién y que ademas la técnica de hacer constituciones breves,
aunque pecaran de insuficientes, ha sido superada.

La simple promesa de decir verdad y de cumplir las obligaciones que se con-
traen sujeta al que la hace, en caso de que faltare a ella, a las penas que con
tal motivo establece la ley.

A primera vista, parece ser que esta disposicién esta fuera de lugar, pero no
es asi y contiene una finalidad especifica: “quitar validez a los juramentos de
caricter religioso en cuanto a sus efectos contractuales o politicos, optando por
la simple promesa de decir verdad”,#*

La ley no reconoce personalidad alguna a las agrupaciones religiosas deno-
minadas iglesias.

Este derecho se les quitd porque un siglo de tragedias lo indicé. Un siglo en
que la Iglesia luché por crear una teocracia en México.

De este principio se deriva otro: mantener relaciones diplomiticas con la
Santa Sede no es posible.

Los ministros de los cultos serdn considerados como personas que ejercen una
profesién y estardn directamente sujetos a las leyes que sobre la materia se dicten.

Herrera y Lasso afirma que los sacerdotes no son profesionales sino que sim-
plemente se les considera como tales, y piensa que si les fuera aplicable el ar-
ticulo cuarto constitucional, *“resultaria posible, constitucionalmente que las leyes
de los Estados declararan que el sacerdocio es de las profesiones que necesitan
titulos para su ejercicio y fijaran los requisitos con que éste debiera expedirse:
cosa absolutamente intolerable que haria imposible la vida de la Iglesia™,'*s

La opinién de Herrera y Lasso es muy respetable y si bien el parrafo trans-
crito no afirma que los sacerdotes sean profesionales, sino que son considerados
como tales; cuando la ley asimila alguna persona o institucién a otra en los tér-
minos que lo hace la oracién transcrita, es para que las normas referentes a las
primeras personas o instituciones se apliquen a las segundas personas o institu-

193 Ramén Rodriguez, obra citada, p, 718.

194 Miguel Lanz Duret, obra citada, p, 395.
195 Manuel Herrera y Lasso, Estudios de Derecho Constitucional, México, 1940, p. 127.
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ciones. Y si no fuera asi, ;qué objeto tendria la asimilacién? Por tanto, creemos
que el ejercicio del sacerdocio se puede reglamentar como cualquier otra pro-
fesion.

Herrera y Lasso asienta que el ejercicio sacerdotal estd cemprendido en el
articulo cuarto constitucional por su caricter no profesional, por ser un trabajo
licito.

Sin embargo, si se considera la preparacién exigida al sacerdote y su activi-
dad especifica, no se puede negar su caracter profesional.

Las Legislaturas de los Fstados tinicamente tendrdn facultad de determinar,
segun las necesidades locales, el ndmero mdximo de ministros de los cultos.

Este principio se ha juzgado desde dos puntos de vista:

a) se afirma que la Unica autoridad competente para fijar el nimero de
sacerdotes es la Iglesia, y que el Estado sélo ilegitimamente lo puede hacer, y
b) que al ser este tema de interés general, inconveniente es que sean las legis-
laturas locales las encargadas de fijar ese nimero.!®®

Lanz Duret cree que la facultad asentada en el pirrafo anterior sélo seria ad-
misible si existiera un Concordato entre México y la Santa Sede o si el Estado
nombrara y retribuyera a los sacerdotes, pues entonces éstos serian funcionarios
del Estado.'?’

La opinién del maestro nos parece contraria a la realidad. Es injustificable
querer convertir a los sacerdotes en funcionarios piblicos, lo cual sélo traeria
problemas, y ayudaria al clero a adquirir poder politico. Respecto al Concordato
es también inadmisible ya que bueno es recordar que México no reconoce al
Vaticano como Estado, ni sostenemos relaciones con dicha entidad.

Para ejercer en los Estados Unidos Mexicanos el ministerio de cualquier culto
se mecesita ser mexicano por nacimiento.

Nos parece correcta esta disposicién, ya que los sacerdotes ejercen sobre los
creyentes una decisiva influencia espiritual. Si dicha influenciz ha sido nociva
al pais tratindose de curas mexicanos, ficil es imaginar qué males no acarrearian
y acarrean a México gente extranjera a quienes se les confia la direccién espi-
ritual de tantos mexicanos.

Vera Estafiol no opina como nosotros y afirma que esta prohibicién a los
extranjeros es absurda, porque equivale a querer establecer una religién nacio-
nal peor que la Inquisicién.

Los ministros de los cultos nunca podrdn en reunién piblica o privada cons-
tituida en junta, ni en actos del culto o de propaganda religiosa, hacer critica
de las leyes fundamentales del pais, de las autoridades en particular o en general

196 Enrique Gonzilez Flores, Manual de Derecho Constitucional, Mérico, 1965, p. 206.
19t Miguel Lanz Duret, obra citada, pp. 396-397.
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del Gobierno; no tendrdn voto active, ni pasivo, ni derecho para asociarse con
fines politicos.

Esta prohibicién responde a una necesidad: la influencia que los sacerdotes
ejercen ha sido perjudicial a México, y para impedir que la Iglesia logre apro-
vechar su poder espiritual con miras politicas es que se han asentado las prohi-
biciones anteriores.

Respecto a la prohibicién de tener voto pasive o activo, ademds de las razo-
nes anteriores, hay otra: los sacerdotes dependen de un poder extrafio a nuestro
gobierno y obedecen a un principe extranjero. Asi, en 1857, al promulgarse la
Constitucién, el clero acaté el mandato del Papa y desobedecié al gobierno que
traté de dérrocar.

Para dedicar al culto nuevos locales abiertos al piblico se necesita permiso
de la Secretaria de Gobernacion, oyendo previamente al Gobierno del Estado.
Debe haber en todo tiempo un encargado de él, responsable ante la autoridad
del cumplimiento de las leyes sobre disciplina religiosa en dicho templo y de
los objetos pertenecientes al culto.

Alejandro Boeta Vega opina que los templos que se abren al culto se cons-
truyen con fondos de la Iglesia, luego el Estado no puede arrebatarles estos
locales sin otorgarles garantia alguna,’®®

Sin embargo, el propésito es que el clero no construya templos a su antojo.
Edificios que después se convertirin en baluartes del pensamiento reaccionario.

También se ha dicho que si la libertad religiosa estd consignada y las Iglesias
tienen un fin licito, no se deberia pedir permiso para crear nuevos templos.?®?
En lo que no se ha reparado al decir esto es en que al clero no se le puede
permitir una serie de libertades, pues cuando las ha tenido, las ha utilizado en
contra del pais. Inofensivo serfa aparentemente que se construyeran templos sin
ningin limite. Pero no es asi, pues el clero utilizaria esos edificios no sélo para
el culto, sino para reuniones, juntas, y como baluartes de la reaccién.

El encargado de cada templo, en unidn de diez vecinos mds, avisaré desde
luego a la autoridad municipal, quien es la persona que esté a cargo del refe-
rido templo. Todo cambio se avisard por el ministro que cese, acompanado del
entrante y diez vecinos mds. La autoridad municipal, bajo pena de destitucién y
multa hasta de mil pesos por cada caso, cuidard del cumplimiento de esta dis-
posicion; bajo la misma pena llevard un libro de registro de los templos, y otro,
de los encargados. De todo permiso para abrir al piblico un nuevo templo, o del
relativo al cambio de un encargado, la autoridad municipal dard noticia a la

198 Alejandro Boeta Vegz, La Legislacion de Cultos en México, tesis profesional, Mé-
xico, 1961, p. 124.
192 Miguel Lanz Duret, obra citada, pp, 397-98.
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Secretaria de Gobernacién, por conducto del Gobernador del Estado. En el inte-
rior de los templos podrdn recaudarse donativos en objetos muebles.

La nacién es la legitima duenia de los templos, luego ldgico es que sepa quién
es la persona que tiene a su cargo su propiedad.

Se ha dicho que es contrario al Derecho Phblico la participacién de los veci-
nos en los asuntos religiosos ya que sin utilidad practica se lesiona uno .de los
mas sblidos fundamentos de la Iglesia o0

Nosotros no vemos dénde se halla la lesion al Derecho Piblico, y st tiene
utilidad practica la intervencién de los vecinos en el aviso de quién es e] en-
cargado del templo, pues los diez vecinos al comparecer estin afirmando un
hecho, o sea, son testigos de la aseveracion del encargado y con su presencia estin
confirmando lo expresado por él.

Por ningiin motivo se revalidard, otorgard dispensa o se determinard cualquier
otro irdmite que tenga por fin dar validez en los cursos oficiales & estudios he-
chos en los establecimientos destinados a la ensefianza profesional de los minis-
tros de los cultos. La autoridad que infrinja esta disposicion serd penalmente
responsable; y la dispensa o tramite referido serd nulo y traerdn consigo la nu-
lidad del titulo profesional para cuya obtencidn haya sido parte la infraccién
de este precepto.

Hay dos clases de ensefianza, una, la que el Estado estructura, otorga o vigila
que se dé, y otra, que no estructura, ni otorga ni vigila que se conceda, Respecto
al primer tipo de ensefianza, el Estado la reconoce porque él mismo la otorga,
pero el segundo tipo de ensefianza se da con total independencia del Estado, y
por tanto légico es que el Estado no la reconozca e imponga sanciones a los fun-
cionarios que infrinjan el precepto20

Las publicaciones periédicas de cardcter confesional, ya sean por su programa,
por su titulo o simplemente por sus tendencias ordinarias, no podrén comentar
asunios politicos nacionales, ni informar sobre actos de las autoridades del pais
o de particulares que se relacionen directamente con el funcionamiento de las
tnstituciones piblicas.

Las publicaciones de indole religiosa no tienen por finalidad comentar asuntos
politicos ni deben hacerlo. Tampoco deben informar sobre actos de las autorida-
des del pals.

Tanto las revistas como los ataques orales que el clero lanzb al gobierno en
épocas anteriores crearon mil dificultades. Se utiliz6 el pulpito para tratar de
derrocar al duefio del lugar donde el pilpito se asentaba.

Si la finalidad de cualquier iglesia es espiritual, no debe interferir con la ac-

200 Miguel Lanz Duret, obra citada, p. 398.
201 Alejandro Boeta Vega, obra citada, p. 126.
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tividad politica. En México, la leccién de la historia no se ha olvidado, y por
esto se incluyeron en este precepto esas prohibiciones.

Queda estrictamente prohibida la formacidn de toda clase de agrupaciones
politicas cuyo titulo tenga alguna palabra o indicacién cualquiera que la rela-
cione con alguna confesién religiosa. No podrén celebarse en los templos reunio-
nes de cardcter politico.

Importancia singular tiene este mandamiento, desgraciadamente ain nuestro
pueblo es, en alta proporcién, ignorante y casi siempre fanitico, si algin partido
politico se intitulase con indicaciones religiosas, confundirfa el pueblo su obli-
gacién politica con su obligacién religiosa.

Ademés, clara esti la intencién de desvincular al clero de toda actividad
politica, quien pensara que esta conducta constitucional no es correcta, estaria
olvidando la finalidad de estos preceptos: que en forma pacifica contintie el
progreso de la nacién.,

No podrd heredar por si, ni por interpésita persona, ni recibir por ningin
titulo un ministro de cualquier culto, inmuebles ocupados por cualquier asocia-
cidn de propaganda religiosa o de fines religiosos o de beneficencia. Los minis-
tros de los cultos tienen incapacidad legal para ser herederos, por testamento,
de los ministros del mismo culto, o de un particular con guien no tengan pa-
reniesco dentro del cuarto grado.

Para que el clero no siguiera teniendo bienes por interpésitas personas, y para
que no pudiera adquirir nuevos bienes, se incapacité a los sacerdotes para he.
redar si no eran parientes dentro del cuarto grado, pues los curas, al ser con-
fesores y regentes de los Gitimos sacramentos, ejercen fuerte y decisiva presién
moral, y en multitud de ocasiones el sacerdote prometia una venturosa vida
eterna, y el moribundo agradecido le dejaba sus bienes terrenales.

Los bienes muebles o inmuebles del clero o de las asociaciones religiosas, se
regirdn, para su adquisicién por particulares, conforme al articulo 27 de esta
Constitucidn.

Portes Gil opina que el clero no debe poseer bienes porque “nunca ha tenido
intereses legitimos, y no es capaz, ni lo serd de modificar su actitud”.2°? Aunque
triste sea reconocerlo, el clero méxicano a través de la historia ha desarrollade
una labor antipatritica, y con su fuerza econémica quiso, como ya hemos di-
cho, dominar al Estado.

Como los bienes administrados por el clero son propiedad de la nacién, puede
ésta enajenarlos siguiendo los lineamientos, limitaciones y prohibiciones del ar-
ticulo 27 de la Constitucién.

202 Emilio Portes Gil, La lucha..., p. 93.
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Los procesos por infraccion a las anteriores bases nunca serdn vistos en jurado.

La razén de ser de la anterior disposicién estriba en que generalmente un
jurado con creencias religiosas no podrd ser imparcial en su veredicto.

Las creencias religiosas son de las que mds apasionan al hombre, llegando en
algunos casos a cegarlos en tal forma, que dicha creencia degenera en fanatismo.

Tal es nuestro articulo 130; su espiritu es que entre el Estado y la Iglesia no
hay separacion, sino que existe supremacia del Estado sobre la Iglesia.

Bueno seria que el Estado no tuviera que reglamentar en forma tan minuciosa
las iglesias, pero la historia es la gran maestra de la vida.

Para terminar este capitulo, sélo nos queda asentar un hecho: nuestro ar-
ticulo 130 constitucional no se cumple; dia a dia se le viola, y las autoridades

no estin interesadas en el cumplimiento de esta decisién fundamental de nues-
tro orden juridico.

VIII, EL JUICIO DE AMPARO

Los derechos consignades en una Constitucién para ser efectivamente protec-
tores del hombre, para no ser sélo bellas declaraciones, para que sean fuente de
tranquilidad humana, requieren que se entregue en la misma Constitucién los
instrumentos que defenderin esos derechos en caso de ser violados por el poder
plblico.

Si la Carta Magna es la maxima expresion de voluntad de un pueblo, si re-
presenta sus mis caros ideales, si es vida de los hombres que fallecieron por
ella, si ella es el fruto de la hazafia humana por conseguir la libertad y Ia dig-
nidad, si la Constitucién es la vida intima de un pueblo, al ser no sélo un ser
sino un deber ser, si es todo lo que hemos enunciado, indispensable es que existan
medios reparadores en caso de que sea violada; que cuando un hombre sufra
menoscabo en un derecho constitucional, éste le sea resarcidoe. Para que una vio-
lacién tan grave no quede incélume, es que existe un control constitucional.

Este control constitucional puede ser principalmente de dos clases: a) politico
y b) jurisdiccional,

El control politico se caracteriza en que su titular es uno de los poderes
politicos de la sociedad- es decir, el ejecutivo o el legislativo. En ciertos casos
se crea un poder especial, superior a los tres poderes tradicionales, y se le
encarga la defensa de la Constitucién, como sucedié en México en 1836 con
el supremo poder conservador.

El control politico es de origen francés y se basa en Jas siguientes premisas: el
poder legislativo representa al pueblo, en su seno se hallan diversas ideas, dife-
rentes ideologias, intereses distintos, en fin, se juntan en ese poder los diversos
factores de la comunidad y se da cierta unidad, que es conformada por las
necesidades y aspiraciones del pueblo en determinado momento historico.
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Otorgar el control constitucional a 26 personas que el pueblo no sabe ni
quiénes son, es colocar a esas personas sobre la asamblea nacional, es despreciar
al pueblo, ya que él es quien debe decir qué leyes y actos son constitucionales
0 no, y ante la imposibilidad fisica de que el pueblo se reina en una plaza a
decidir estas cuestiones, quienes deben decidirlas son sus representantes. Y si la
representacién no acata el sentir del pueblo, y no declara anticonstitucional
lo que el pueblo siente que si lo es, lo que en el mercado, en las calles, en las
reuniones se siente violatorio de la Constitucién, entonces el pueblo en el perio-
do legislativo siguiente votara por el partido politico contrario; y en esta forma
es como el pueblo controla la constitucionalidad de las leyes.

El segundo sistema: el jurisdiccional, es de origen norteamericano, con algu-
nos antecedentes ingleses, v se basa en la unidad del orden juridico. La Consti-
tucién —obra del pueblo— estd colocada en la cispide del orden juridico, es
superior a cualquier poder constituido, ya que eila es el origen de esos poderes;
ninguna ley debe ser contraria a la Constitucién, y si en el mundo del ser, en
la realidad, tal cosa acontece, esa ley muere, pues si tuviera posibilidad de vivir,
entonces el Cédigo Supremo desapareceria.

El poder legislativo expide las leyes, pero quien decide las controversias es el
poder judicial; por esencia, este ultimo poder es decisorio, es quien dice el dere-
cho, es quien basado en la ley da la razén a Juan o a Pedro,

Pero como la ley con la cual va a decidir, tiene que ser necesariamente cons-
titucional, el juez al aplicar la ley al caso concreto, en cada ocasién de juzgar
tiene que considerar la constitucionalidad o no de la ley, o sea que el juez es
quien tiene que llevar el acto concreto a través de varios peldafios a la chspide
del orden juridico: a la Constitucién.

Y por ser ésta la misién del poder judicial, €l es quien debe estar encargado
del control constitucional.

En el devenir histérico mexicano se han dado los dos sistemas, tanto el politico
como el jurisdiccional.

La Constitucién de Apatzingin, en este punto, no es clara, pues asienta que
“cualquier ciudadano tendrid derecho para reclamar las infracciones que nota-
re”, a la Constitucién (articulo 237), pero no dice ante quién las ha de reclamar.
Por tanto, creemos que la Constitucién de 1814 pasdé por alto este problema, el
cual Gnicamente hubiera podido encontrar solucién en la prictica o en la teoria,
pero como casi no tuvo vigencia ni se escribié ningiin texto explicativo del
mismo, inclinarse a pensar que el Decreto Constitucional siguié tal o cual sisterna
es atrevido.

La Constitucién de 1824 siguié un sistema mixto, ya que en el inciso sexto
de la fraccién V del articulo 137 confirié a la Suprema Corte la facultad de
resolver los conflictos derivados de las infracciones a la Constitucién y a las
leyes generales, siguiendo en esto al articulo tercero de la Constitucién de
los Estados Unidos,
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Pero, también incorpord el principio contenido en los articulos 372 y 373 de
la Constitucién de Cadiz, mismos que se reflejaron en los preceptos 164 y 165
de la Ley fundamental de 1824, en lo que se refiere a las facultades del con-
greso federal para conocer de las violaciones a la Constitucién y al Acta Cons-
titutiva, asi como sobre las dudas que surgieran sobre dichos cuerpos normativos,

El sistema politico fue el que prevalecié en la practica. Un caso famoso al
respecto fue el de los magistrados de Oaxaca que acudieron a la suprema corte
solicitando la nulidad de una ley de su Estado que habia suprimido sus car-
gos. La suprema corte decidid consultar al congreso de acuerdo con el articulo
165 y éste sostuvo que por falta de ley reglamentaria, el asunto no competia
a la corte, sino al propio congreso. Entre los afios de 1826 y 1829, el congreso
declaré la incostitucionalidad de algunas leyes locales.?0®

En cambio el control judicial no funcioné por falta de la respectiva ley
reglamentaria.

Las Siete Leyes de 1836 establecieron el sistema politico con su creacién del
supremo poder conservador que ya hemos analizado.

En 1842, Otero expuso en el proyecto de la minoria sus ideas sobre el amparo,
que ya se encontraban en la Constitucidon Yucateca de 1840 redactada por
Rejon.

El Acta de Reformas de 1847 estableci6 un sistema doble: tanto politico como
jurisdiccional. Politico, porque los poderes politicos o las legislaturas locales
podian impugnar la constitucionalidad de las leyes del congreso federal. Tal es
el significado del articule 23 del acta de Reformas, que ya conocemos porque
en él hemos basado el sentido del Movimiento Social iniciado por Carranza,
como una defensa del sisterna federal.

Pero también el congreso federal podia declarar nula alguna ley expedida
por las legislaturas locales si la ley atacaba la Constitucién o las leyes generales,
pero esta declaracién sélo podia iniciarse en el senado (articulo 22).

Jurisdiccional, porque el articulo 25 establece la base del Juicio de Amparo.
Tal articulo dice: “Los Tribunales de la federacién ampararin a cualquier ha-
bitante de la Reptblica en el ejercicio y conservacién de los derechos que le con-
ceden esta Constitucién y las leyes constitucionales, conira todo ataque de los
Poderes Legislativo y Ejecutivo, ya de la federacién, ya de los Estados; limitan-
dose dichos tribunales a impartir su proteccién en el caso particular sobre que
verse el proceso, sin hacer ninguna declaracién general respecto a la ley o del
acto que lo motivase.” La tltima frase de este articulo es lo que la doctrina ha
denominado férmula Otero, o sea, que los efectos de la declaracién judicial

2022 Al respecto pueden consultarse: Isidro Montiel y Duarte, Derecho Piblico Mexi-
cano, tomo 11, México, 1882, pp. 277 y ss, Alfonso Norviega, Lecciones de Amparo, México,
1975, pp. 84-88; y José¢ Maria Lozano, Legislacion mexicana, volumen 11, México, 1876,
pp. 89-223.
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se restringen Unicamente a quien pidié la proteccién. Los efectos de la protec-
cién son relativos, es decir, exclusives a un acto determinado.

Esta f6rmula ya se encontraba en el articulo 53 de la Constitucién Yucateca
del 40,

En el Constituyente 1856-37, Arriaga quiso el sistema de Otero, un control
doble, tanto politico como jurisdiccional. Pero la Asamblea rechazé la idea
porque pensd que el sistema politico es peligroso, ya que entrafia la confronta-
cién de los poderes, éstos se enfrentan, uno con el otro, lo cual puede traer la
paralizacidon de la vida politica del pais.

La Constitucién de 1917, a este respecto, siguié a su antecesora inmediata.

La idea de Arriaga no triunfé y la Constitucién de 1857 consignd el sistema
jurisdiccional de control de la Norma Suprema.

En México, el principal instrumento que protege a la Constitucién, que
es el anhelo de efectividad del Cédigo Supremo para defender al hombre y sus
derechos, es denominado Juicio de Amparo, del cual ya hemos asentado una
caracteristica: responde a la idea de control jurisdiccional de la Constitucién.

El amparo es una institucién de indole procesal cuya finalidad estriba en
hacer presente la idea de democracia, en hacer realidad los viejos y siempre
nuevos conceptos de libertad, dignidad y justicia.

Los antecedentes del Amparo, principalmente, son tres: el espafiol, €l francés
y el angloamericano. :

Espafia influye con su centralismo juridico, “que fue despojado a los Estados
de su autonomia jurisprudencial para concentrar todos los asuntos juridicos del
pais en el Poder Judicial Federal y principalmente en la Suprema Corte de
Justicia, 208

Francia nos imprimié sus ideales, su deseo de libertad (las declaraciones de
derechos), y el “injerto” de la casacién dentro del Amparo, considerado como
control de la constitucionalidad. Tan importante nos es esta aportacién que
—como dice Fix Zamudio— gran parte de nuestro Juicio de Amparo posee
funciones casacionistas,

Los Estados Unidos, influidos a su vez por la Gran Bretafia, inspiraron la
técnica de nuestro Amparo.

Dicha técnica, conformada con el espiritu espafiol v francés a lo cual se unen
las tesis de doctrinarios mexicanos y las ejecutorias de los Ministros de la Su-
premna Corte, conformadas y redondeadas por nuestro devenir histérico, cons-
tituye nuestro Juicio de Amparo, el cual posee caracteres propios que lo hacen
ser una institucién peculiar.

Octavio Hernandez define al Amparo como “una de las garantias componen-
tes del contenido de la jurisdiccién constitucional mexicana, que se manifiesta
y realiza en un proceso judicial extraordinario, constitucional y legalmente

208 Héctor Fix Zamudio, Sintesis del Derecho de Amparo, México, 1965, pp. 9-10.
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reglamentado, que se sigue por via de accion, y cuyo objeto es que el Poder
Judicial de la Federacién o los érganos auxiliares de éste, vigilen imperativa-
mente la actividad de las autoridades, a fin de asegurar por parte de éstas, y en
beneficio de quien pida el amparo, directamente el respeto a la Constitucién e
indirectamente a las leyes ordinarias en los casos que la propia Constitucién
y su Ley Reglamentaria prevén.”2%

Aunque mas que una definicién es una descripcién del Juicio de Amparo,
posee la virtud de hacernos comprender qué es ese instrumento de la libertad.

De la definicién apuntada por Octavio Hernindez, examinaremos la tltima
parte.

El Juicic de Amparo tiene por finalidad asegurar directamente la Constitu-
cién, y lo puede hacer de dos modos: inmediato o mediato.

Aseguramiento inmediato es aquel que se logra con la sola aplicacién de los
preceptos constitucionales que expresamente a €l se refieren. El articulo 103 de
la Constitucién concede a los Tribunales Federales competencia para resolver las
controversias que se susciten:

I. “Por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias individuales.”
{Por esta fraccién se protegen los primeros 28 articulos constitucionales).
I1. “Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la
soberania de los Estados, vy
I1I. “Por leyes o actos de las autoridades de éstos que invadan la esfera de la
autoridad federal.”

Dentro de estas dos tltimas fracciones se hallan los articulos: 40, 41, 49, 73,
74, 76, 79, 89, 104, 105, 106, 116, 117, 118 y 124 de la Constitucion.

Aseguramiento mediato es aquel que se logra de todos los preceptos constitu-
cionales interpretando el sentido de varias de sus propias disposiciones.

Rabasa opina que el problema del aseguramiento se habria eliminado aumen-
tando una fraccién a las tres que contiene el articulo transcrito lineas arriba.
Dicha fraccién se podria expresar al decir de Rabasa, asi: “por leyes o actos
de cualquiera autoridad que viole un precepto de la Constitucién, con perjuicio
del derecho personal de un individuo”.?%*

Pero como tal fraccién no existe, necesario fue encontrar el método a través
del cual la proteccién del Juicio de Amparo se ampliara a toda la Constitucién.

Vallarta afirmé que las garantias individuales no se agotan en los primercs
28 articulos de la Constitucién, pues encontramos otros que vienen a explicar,
ampliar, detallar o reglamentar esos 28 articulos.

Otro método para lograr el aseguramiento de toda 1a Constitucién a través
del Juicio de Amparo, es analizar el articulo 16 de ese propio Cédigo Supremo.

204 Qctavio A. Hernindez, Curso de Amparo (Instituciones Fundamentales), México,
1966, p. 14.
205 Emilio Rabasa, El juicio constitucional, México, 1955, p. 248,
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“Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles, sino
en virtud de mandamiento escrito de la AUTORIDAD COMPETENTE, que funde y
motive la causa legal del procedimiento”, reza la primera parte del articulo
16, y Burgoa, inspirado en ideas de Vallarta, acertadamente define a la auto-
ridad competente, en el sentido de ese precepto, como “aquella que conforme
a la Ley Fundamental esti facultada para ejecutar tal o cual acto o expedir
determinada ley y no tiene prohibicién expresa para tal efecto” ?*®

Por medio de este concepto (autoridad competente) se amplia considerable-
mente Ja proteccién de nuestro instrumento de la libertad, ya que la autoridad
ejecutora tiene que estar expresamente facultada para ejecutar ese acto, y aderhas
tiene que verse que no exista prohibicién constitucional para realizar ese acto, o
sea, que la autoridad tiene que poseer competencia constitucional que es la que
definié Burgoa.

Pero ademas del aseguramlento directo, existe el aseguramiento indirecto, es
decir, la proteccién constitucional de las leyes ordinarias o como se le llama:
control de la legalidad.

Al establecer el articulo 133 que la Constitucién es la Norma Suprema, légico
es que ninguna ley secundaria pueda ir contra ella, pues de otro modo se quebra.
ria la unidad del orden juridico.

Interpretando dos preceptos constitucionales: el 14 y el 16, se logra ver que
el Juicio de Amparo es también el protector de la legalidad.

El segundo pirrafo del 14 dice: “Nadie podra ser privado de la vida, de la
libertad, o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio se-
guido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho.”

Si se dicta una ley o acto que contrarie alguna de las garantias anteriores, esa
ley o ese acto es anticonstitucional.

El articulo 14 protege “todos los preceptos de nuestra Ley Fundamental,
en atencién al Gltimo de los caracteres sefialados, o sea, el constitucional, que
no significa sino que la ley en cuestién no debe oponerse a los mandatos de la
Legislacién Suprema, pues en caso contrario, surgiria la infraccién correspon-
diente al articulo 14, sancionada con el juicio de amparo”.™

En forma mis concreta podemos decir que el pirrafo tercero del articulo 14
sefiala la garantia de la exacta aplicacién de la ley en materia penal, v si el juez
trata de imponer una pena no decretada exactamente del delito en cuestién, pro-
cede el Amparo.

El parrafo cuarto del 14 sefiala la exacta aplicacién de Ia ley en los juicios
del orden civil, y la resolucién del juez que se apartara de la letra de la ley o de

zo¢ Ignacio Buxgoa, Bl Juicio..., p. 227,
207 Ignacio Burgoa, El Juicio..., p. 231
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su interpretacién juridica o de los principios generales del Derecho, contra tal
resolucion procede el Amparo.

El pirrafo transcrito del articulo 16 consigna el principio de legalidad; asi,
contra cualquier resolucién que carezca de causa legal debidamente fundada vy
motivada procede el Amparo.

Como se ha tratado de demostrar, el Amparo en nuestro régimen es protector
de todo el orden juridico, pues extiende su #ccién no sdlo a la Constitucién, sino
a todas las leyes y actos de autoridad que contrarien la letra de nuestra Norma
de Normas.

El articulo 107 Constitucional, que es reglamentario del 103, designa cudles
son las bases del Amparo, y éstas son trece:

. Base de la instancia de parte agraviada;

. Base de la existencia del agravio;

- Base de la prosecucién judicial del amparo;

Base de la relatividad de los efectos de la sentencia de amparo;
Base de la definitividad del acto reclamado;

Base del estricto derecho en la sentencia de Amparo;

Base de la division de competencias;

. Base de la sustentacién del juicio;

. Base de la suspensién del acto reclamado;

Base de la obligatoriedad de la jurisprudencia;

. Base del sobreseimiento por caducidad;

. Base de la intervencién del Ministerio Piablico en el Juicio de Amparo; y
13. Base de las sanciones a las autoridades responsables,®®

SmN DUk

h

Pt b
N s

Solo explicamos las bases que nos ayudan a precisar qué es el Amparo, y no
tocamos absolutamente la parte técnica del mismo, lo cual rebasaria con creces
el objeto de este capitulo, que es recalcar la importancia del Juicio de Am-
paro en el marco de las instituciones constitucionales, ya que sin él, los derechos
violados permanecerian comno tales, sin Ia posibilidad de ser resarcidos. Y el
Amparo, que hemos denominade “el instrumento de la libertad”, es el vivifi-
cador, €l alma viva y una de las partes dinimicas de la Constitucidn.

La base de instancia de parte agraviada significa que el érgano jurisdiccional
nunca podri actuar oficiosamente, sino Gnicamente en virtud de ser excitado
por la persona que ha sufrido el menoscabo en su dmbito de derechos.

La base de la existencia del agravio: podemos definir al agravio como el
menoscabo en los derechos del que hemos hablado.

El concepto de agravio no se identifica con el de dafioc patrimonial, sino
que el agravio es mucho mis amplio.

208 Estas bases las enuncia asf Octavio A, Hernindez, obra citada, pp. 74-75.
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Pero para que el Amparo proceda no basta con la existencia del agravio, sino
que ha de ser personal y objetivo,

Personal (que implica la caracteristica de directe que algunos autores enun-
cian en forma separada) quiere decir que la persona que promueve el Amparo
ha de ser el titular del derecho en menoscabo y que unicamente él puede
ejercitar la accién de Amparo.

Objetivo significa fque el agravio tiene que ser clerto, o sea, independiente
de la psique del individuo, algo que es, y no que se crea que es.

La base de la relatividad de los efectos de la sentencia de Amparo es la
férmula Otero, o sea, que los efectos de dicha sentencia sblo afectaran a quie-
nes hayan sido partes en ese determinado juicio.

Si un acto o ley agravia a varias personas, y sblo una de ellas ocurre al
Amparo y obtiene la proteccibn, esa proteccién sdlo surte efectos en favor de esa
persona y sélo respecto a ella, y no respecto a quicnes encontrindose en la
misma situacién no interpusieron el amparo. Por esta razén, Leén Orantes afirma
que la sentencia de Amparo, en cuanto a sus efectos, es mis particular que las
sentencias de los juicios ordinarios, ya que en estos Gltimos, las sentencias, al
definir upa situacién juridica, deben ser respetadas y reconocidas por todos.*

La relatividad no se refiere (inicamente al agraviado, sino también a la auto-
ridad responsable y al objeto.

Unicamente sera autoridad responsable la o las sefialadas por el agraviado; este
principio sufre una excepcién jurisprudencial: aunque no se nombre a determi-
nada autoridad, si ésta tiene conocimiento de la sentencia y por sus peculiares
funciones es autoridad ejecutora respecto a la autoridad sefialada como respon-
sable, entonces esa sentencia de Amparo obliga a dicha autoridad ejecutora.

Respecto al objeto, sélo los actos o leyes reclamados serin materia de la
sentencia de Amparo. Leyes y actos de naturaleza idéntica a los impugnados, si
no se sefialan en la demanda, no podra la sentencia de Amparo producir efectos
respecto a ellos.

El prineipio de la relatividad respecto al agraviado no nos convence.

La abolicidn de este principio, para que la sentencia de Amparo surtiera
efectos erga omnes, aparentemente seria peligroso, pues supuestamente desequi-
libraria el sistema de coordinacién de poderes e implantarfa una supremacia
de] poder judicial, el cual estarfa derogando las leyes del legislativo.

No hay que olvidarse que la Suprema Corte de Justicia al conocer Jos Am-
paros no es Grganc de la federacidon —segin idea de Kelsen— sino del Estado
federal, por lo cual esti encima de los poderes constituidos.

Ademas, se ha dicho que quien no pide el Amparo a pesar de sufrir un
agravio, es porque desea seguir siendo siervo y que quien quiera ser siervo, que
lo siga estando.

208 Romeo Ledn Orantes, El Juicio de Ampare, México, 1951, p. 24.
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El anterior argumento nos parece falaz, pues si la esencia humana es la
libertad, nadie puede desear ser siervo. Acontece que quienes no piden el Am-
paro son aquellos que no tienen recursos econdmicos, o no saben defeder sus
derechos, por su precaria situacién.

Y no nos parece debido que la ley niegue su proteccién a esas personas, y
sobre todo en casos que se precisa que el mandamiento es anticonstitucional 208

La base de la definitividad del Amparo, “supone el agotamiento o ejercicio
previo y necesario de todos los recursos que la ley que rige el acto reclamado
establece para atacarlo, bien sea modificindolo, confirmiandolo o revocindolo
de tal suerte que, existiendo dicho medio ordinario de impugnacién, sin que lo
interponga el quejoso, el amparo cs improcedente.”*? Este principio se basa
en que el Amparo es i medio extraordinario, es decir, que el Amparo serd
procedente cuando se havan agotado todos los recursos ordinarios,

Pero esos recursos ordinarios deben ser: a) legales, que los establezcan las
leyes, y no que la costumbre los imponga, b) iddénecs, que sean para los actos
que se combaten, y no que se quieran aplicar por analogia.

Sin embargo, esta base de la definitividad del acto reclamado sufre una serie
de excepciones legales y jurisprudenciales.

La base del estricto dereche de la sentencia de Amparo significa que en esa
sentencia sblo se examinan los conceptes de violacion expresados en la demanda,

zoes Héctor Fix Zamudio en la primera obra citada, p. 92, abogd porque “tratdndose de
las declaracienes de inconstituctonalidad de las leyes por la Suprema Corte de justicia, se
adopte el sistema de los efectos generales de la sentencia independientemente de su des-
aplicacién en ei case concreto en el cual surgio 1a cuestidn de inconstitucionalidad™. Este
mismo autor en otro brillante estudio, pero mds reciente, “La declaracién general de incons-
titucionalidad y el juicio de amparo” en Boletin Mexicano del Derecho Comparado, nueva
serie, afio IV, nimezos 10-11, México, 197!, ha profurdizado sobre su mencionada propo-
sicién e indica que tal declaracion de inconstitudonalidad con efectos erga omnes tiene las
siguientes conveniencias: a)—el principio de efectos relativos de 12 sentencia “llega a des-
virtuar el principio esencial de la igualdad de todos los gobernados frente a Iz ley, ya que
ésta se aplica a todos los que ne obtuvieron la proteccion, pero quedan exentos los favore-
cidos con la declaracién particular” p. 93, o sea en la declaracién general resalta la nocion
de igualdad; y, b)—se conseguiria una economfa procesai va que Se¢ evitarfa Ia interposi-
cién de los amparos sobre 1a materia en la que ya cxistiera la declaracién general.

Fix Zamudio propene que en México se adopte la declaracidén general de inconstitucio-
nalidad con la siguiente modalidad: “que cuando el Tribunal en Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de nuestro pafs establczca en jurisprudencia obligatoria, con los requisitos
¥ condiciones que sefiala el articule 192 de la Ley Reglamentaria del Juicio de Amparo,
que determinade precepto es inconstitucional, el quinto fallo se publigue en el “Diario
Oficial de la Federacién™ y a partir de ese momento dicha disposicién legal quede sin efecto
para el futuse, sin perjuicio de su desaplicacion en los juicios de amparo en los cuales
surgi6é la cuestion respectiva.” p. 95, También se inclina por la declaracion general de in-
constitucionalidad Juventine V. Castro, Hacia el amparo evolucionado, México, 1977, pp.
26-44.

w10 Ighacio Burgea, El Juicie..., p. 248
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y se deja sin analisis cualquiera otra estimacién de inconstitucionalidad que no
sea el concepto de violacién expresado. Esta base implica que el juez no puede
suplir Ia deficiencia de la demanda (salvo en las excepciones legalmente reco-
nocidas en materia administrativa, laboral, penal y agraria), no puede superar
las omisiones en que el actor incurrié, y no puede substituir al agraviado en el
aprecio que éste haga del acto reclamado,

Los motivos por los cuales se permite la suplencia de la queja son de dos
especies.

Respecto a la materia administrativa responde a la idea de la Supremacia
Constitucional, y de que una ley declarada anticonstitucional por la jurispruden-
¢ia, es una ley que lesiona ese principio de Supremacia,

En cuanto a las materias penal, laboral y agraria, la ratio de la suplencia se
halla también en el principio de Supremacia Constitucional y en que el legis-
lador quiso proteger a aquellas personas que generalmente son las més débiles
dentro de la escala social,

La base de la divisién de competencias responde al principio de economia
procesal y de que no todos los asuntos son de la misma importancia. Por tanto,
jos érganos competentes para conocer del Amparo son: los juzgados de distrito,
los Tribunales Colegiados de Circuito y la Suprema Corte de Justicia. Excep-
cionalmente otros érganos pueden conocer de esta materia.

Ahora bien, el Juicio de Amparo es una institucién unitaria que tiene un
tronco comiin, pero con cinco ramas, o, como bien dice el brillante investigador
y maestro Fix Zamudio, cinco aspectos titulados de autonomia que obedecen a
lineamientos propios,

Fix Zamudio ha sintetizado estos aspectos en forma magistral, y en términos
generales seguimos su pensamiento en la exposicién de estas cinco ramas del
Amparo: #?

1} El Amparo como defensa de los derechos de libertad, que fue la primera
rama que broté, ya que su finalidad es proteger los primeros 28 articulos
de la" Constitucién que se refieren a los derechos de igualdad, libertad y
seguridad juridica.

2) El Amparo contra las leyes, que protege €l principio de la Supremacia
Constitucional, al poderse refutar una ley secundaria que vaya contra
la Carta Magna. Esta segunda rama tiene una doble configuracién:
a) la accién de inconstitucionalidad de las leyes en donde se impugna
determinada ley, y los demandados son los érganos el Estado que inter-
vinieron en la creacién de la ley repelida. Hay dos momentos para rebatir
una ley anticonstitucional: i) a treinta dias contados a partir de cuando
la ley entre en vigor, y ii) a quince dias de cuando se realiza el primer

11 Héctor Fix Zamudio, “Breve introduccién al juicio de amparo mexicano” en Memoria
del Colegic Nacional, 1976, México, 1977, pp. 152167,
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acto de esta ley anticonstitucional, que nos perjudique; b) el recurso de
inconstitucionalidad de las leyes se basa en la Supremacia de la Cons-
titucién, y no se enjuicia directamente la ley, “sino que se revisa la lega-
lidad de una resolucién judicial ordinaria, debiende hacerse valer en
tnica instancia ante las Salas de la Suprema Corte de Justicia, o ante
los Tribunales Colegiados de Circuito”,

3) El Amparo-casacién, cuya finalidad es el examen de la legalidad de las
sentencias de altima instancia dadas por los tribunales.

4) El Amparo administrativo, que tiene dos aspectos: a) como substituto del
contencioso administrativo, que se usa para atacar resoluciones definitivas
dictadas por érganos de la administracién, siempre y cuando afecten de-
rechos de particulares y b) el recurso casacién: cuya meta es el examen
de la legalidad de las resoluciones producidas por los tribunales adminis-
trativos. La revisién fiscal ——certeramente afirma Fix Zamudio-— es una
casacién administrativa, que se parece mucho al Amparo contra senten-
cias del Tribunal Fiscal de la Federacion.

5) El Amparo agrario, ejidal! y comunal, que establece privilegios procesales

en beneficio de los ndcleos de poblacién ejidal y comunal y de los ejida-
tarios y comuneros en particular, tales como la suplencia de la queja, la
prohibicién del sobreseimiento por inactividad procesal o la caducidad de
la instancia.
Esas disposiciones se consideraron de tal importancia, que por reforma
publicada el 29 de junio de 1976, se dividié la Ley de Amparo en dos
libros, el primero sobre el amparo en general y el segundo sobre el amparo
en materia agraria, parte ésta en la que se agruparon los preceptos tutela-
res de los campesinos sujetos a la reforma agraria.

Nuestro Juicio de Amparo ha tenido gran importancia en los Estados, donde
los caciques politicos tenian al instrumento de la libertad como {nico obsticulo
a sus caprichos.

El Juicio de Amparo, decisién fundamental de nuestro orden juridico, es una
de las bases del mismo a la vez que una de sus cimas mas preciadas.

Es el alma viva de los derechos establecidos, su protector y cuidador y Ia
garantia mas efectiva para el hombre, de que puede vivir en paz, y con la tran-
quilidad de que sus derechos no serin atropellados, y si lo son, que tiene el
medic necesario e idéneo para defenderlos.

Juicio de Amparo como decisién fundamental significa que {(nicamente un
cambio juridico o social realizado por el pueblo lo podria modificar o derogar,
lo cual representaria que el pueblo, en ejercicio de su soberania, altera todo un
orden juridico para darse uno nuevo; pero mientras tal suceso no acontezca,
el juicio de Amparo es y serd el més eficaz procedimiento para asegurar la
‘libertad, la dignidad y la justicia.
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IX, SU IRREFORMABILIDAD

Las decisiones fundamentales, en principio, no pueden ser reformadas por el
poder revisor, sino {inicamente por el pueblo.

Las decisiones fundamentales son la esencia, son los principios rectores de)
orden juridico, son ideas que conforman y marcan todas las demés normas
de ese determinado orden juridico.

Esa idea necesita ser plasmada en norma, y por tanto se le da una forma.
Lo que no puede, en principio, cambiar el poder revisor es la idea, pero la
forma si.

Expresémonos en diferente estilo: nuestro sistema federal es una nocién que
se plasmé en la Constitucién de 1824, que se suprimié en 1835, que renacié en
1846, que estuvo tambaleante y volvié a ser suprimido en el Gltimo periodo
presidencial de Santa Anna, pero que triunfé definitivamente como idea en
1857. La Constitucién de 1857 plasmé una distribucién de competencias fede-
rales muy diferente a la de 1917. Tanto en la Constitucién del 57 como en la
del 17 existe la misma idea: el sistema federal como forma de organizacién
politica. De 1857 a 1917 las competencias federales fueron amplias y de 1917
a nuestros dias igual situacién ha acontecido, y por tanto se podria pensar
que se ha cambiado esa decisién fundamental. Mas no es asi, porque el sistema
federal como tal, sigue siendo una decisién fundamental, lo que ha cambiado
ha sido su forma, su reglamentacién externa, su envoltura, pero no la idea.
Cosa diferente seria si el poder revisor hubiera hecho de México un Estado
unitario,

Asi, si en lugar de la soberania popular se hubiera declarado la soberania
del presidente de la Repiblica, o nuestro régimen de coordinacién de poderes
hubiera sido substituido por la concentracién de todas las facultades en el
legislativo, o los Estados hubieran sido declarados departamentos, entonces
se hubiera cambiado nuestro orden juridico.

La nocién apuntada de sefialar que la idea de la decisién fundamental no debe
variarla el poder revisor, pero que la forma s, no es una nocién precisa,
no es una regla matematica, sino mas bien es una pauta, que se manifiesta
en la conviccién y sentimiento del pueblo.

El pueblo puede decidir que en lugar de un régimen de democracia repre-
sentativa quiere una democracia semidirecta, o que en lugar de la supremacia
del poder civil quiere separacién entre la Iglesia y el Estado; o que para ese
momento histérico el régimen de Estade unitario es lo que desea.

El cambio de una decision fundamental a otra puede el pueblo realizarla
pacificamente, pero con frecuencia es necesario que una insurreccién o un
movimiento quiebre ese orden juridico que caduca por voluntad popular. Es
el parto del nuevo orden y como todo alumbramiento es doloroso.

Ahora bien, hemos dicho que la forma de la decisién fundamental si puede

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA CONSTITUCION MEXICANA DE 1917 281

ser modificada por el poder revisor. Si tal cosa afirmamos es porque nuestro
orden juridico lo permite. Pero aun el cambio de forma, de reglamentacion
de una decision fundamental es de tal suerte importante, que Unicamente
deberia —entramos en el campo axiolégico— ser modificada por un referén-
dum afectuado por el pueblo.

Otro problema que se nos presenta es el siguiente: gqué papel representa
la costumbre respecto a las decisiones fundamentales? ;Puede la costumbre
derogar una decisién fundamental?

Antes de contestar, necesario es referirnos a la clasificacién que realiza
Heinrich de las relaciones que se presentan entre la costumbre y la ley. Segun
el mencionado autor, hay tres diversas formas del derecho consuetudinario,
que son: a) delegante, b) delegado, y ¢) derogatorio.

Geny afirma certeramente que la delegante “se da cuando por medio de
una norma juridica no escrita se autoriza a determinada instancia para crear
derecho escrito”, luego la costumbre juridica se encuentra —segin expresion
de Garcia Maynez— supraordinada a la ley.

La delegada se da cuando la ley remite a la costumbre para que ésta solu-
cione el caso planteado. En este caso la costumbre se haya subordinada a la
ley.

Perp la costumbre derogatoria es aquella que va contra la ley. Heinrich
piensa que esta costumbre se puede formar, aunque el legislador en forma
expresa le niegue validez.*'®

Preguntémonos ahora, ;puede la costumbre derogar una decisibn funda-
mental?

En el campo del derecho privado, el articulo 10 del Cédigo Civil del
Distrito Federal establece que “contra la observancia de la ley no puede alegarse
desuso, costumbre o practica en contrario”. Luego en el derecho privade la
costumbre no puede derogar la ley. Si tal acontece con los precepios que son
voluntad del legislador, con mayor razén Ia costumbre derogatoria estd excluida
del campo constitucional que es la expresién concreta del pueblo.

Si la costumbre derogatoria no tiene validez en derecho constitucional, no
puede afectar la vida de una decisién fundamental.

Asi por ejemplo, es de todos conocido que nuestro articulo 130 de la Cons-
titucién no se cumple, y que ya son bastantes los afios que el gobierno tolera
que todos y cada uno de los parrafos de dicho articulo se wviolen. Seria
suficiente alegar que tal costumbre es ahora ley y por lo tanto la Procuraduria
General de la Repiblica no puede ejercitar la accién correspondiente para
castigar a los infractores?

No, desde luego que no. En el momento que se quiera vivificar la decisién

213 Eduardo Garcia Mdynez, Introduccion al estudio del Derecho, México, 1961, pp- 64-65.
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adormilada, ésta revive; no queremos decir que la decisién éste muerta, no,
pues ella es parte esencial de la Constitucién, sino que un factor de poder se
ha incrustado en la decisién y estd en lucha con ella.

Es la misma situacién que se da cuando a pesar de la declaracién constitucional
de Ia soberania popular, es un hombre quien en realidad es el soberano.
Entonces en la decision hay crisis, pero como en toda situacién critica, se
lucha, y la decisién al vencer resplandece con el vigor de siempre y aun mas.
Pero si triunfa la practica anticonstitucional, entonces fenece ese orden juridico.

Pero, ¢si una decisién no se cumple, si cotidianamente se la viola, no es
porque el pueblo ya no la reconoce como tal? Si tal cosa sucediera, pues que
el pueblo cambie su Constitucién, ya que una de las ventajas de la Constitu-
cion escrita y rigida es €]l conocimiento facil del contenido de la Norma de
Normas. Pero mientras ese orden juridico subsista, ninguna costumbre podra
derogar una decisién fundamental ni ningiin precepto constitucional.

Si como afirma Schmitt, decir qué son las decisiones fundamentales de un
orden juridico, es decir lo que ese orden es, podriamos, tal vez pensar que
hemos explicado qué es la Constitucién de Querétaro.

Creemos haber hecho resaltar sus notas o caracteristicas mas relevantes —las
decisiones fundamentales—, pero ain faltan caracteres que son necesarios
conocerlos para la cabal comprensién de ese folleto de 136 articulos que trata
de plasmar en normas la vida de la nacién mexicana.

Por tal razén, a continuacién emprendemos, en forma breve, el estudio del
sistema de gobierno que nuestra Carta Magna consigna,
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