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INTRODUCCION

El estudio de los 6rganos constitucionales autdnomos es un tema de gran
actualidad, tanto en el aspecto juridico como en el politico y en el técnico, en
virtud de que recientemente se han expresado pronunciamientos de expertos
académicos y técnicos, asi como posicionamientos politicos que han argu-
mentado a favor de los beneficios de los 6rganos constitucionales auténomos,
pero también hay otros sectores que han argumentado en contra del trabajo
realizado por estos 6rganos, la mayoria de las veces, refiriéndose a los érganos
constitucionales autonomos reconocidos en la Constitucién federal; pero es
necesario hacer una evaluacion objetiva, con datos, criterios y experiencias
comparadas, del funcionamiento de estos 6rganos constitucionales auténo-
mos, tanto de los federales como de los locales y municipales, ya que existen
diferencias considerables, por ejemplo, respecto del nimero idéneo de estos
6rganos en las Constituciones, ya que mientras Tlaxcala cuenta con cuatro,
Oaxaca tiene nueve, en la Constitucion federal también existen nueve, sin
contar dos 6rganos jurisdiccionales; su ubicacion en las propias Constitucio-
nes, algunos estan insertos en los apartados de Poder Ejecutivo o Legislativo
0 Judicial, mientras que en otras Constituciones se ha creado un apartado es-
pecifico para estos 6rganos, situaciones en las que no ha reparado la doctrina
actual, el tipo de autonomia otorgada por cada Constitucion a cada érgano
constitucional auténomo, sino que los estudios son muy generales, por ello
es que es muy importante la publicacion de este libro, en el cual, los autores
que participan, debaten, desde la tribuna académica, sobre los temas antes
senalados.

Los autores que participan en este volumen han puesto el acento en
aspectos muy importantes que, a partir de sus puntos de vista, surgiran cri-
terios importantes para la creacién y evaluacion de los érganos constitucio-
nales autbnomos en nuestro pais.

Asi, este libro se divide en cinco partes, en las cuales se abordan los te-
mas relativos a los conceptos utilizados en las Constituciones para referirse
a los organos constitucionales autbnomos; a las funciones que realizan; a

XI
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su compatibilidad o no con el principio de la divisién de poderes; a los
motivos (politicos, técnicos o juridicos) para su creacién, y finalmente, a
las actividades que realizan actualmente los poderes ejecutivos, y que en
el futuro pueden ser susceptibles de ser realizadas por un 6rgano constitu-
cional autébnomo.

En la primera parte, denominada “Conceptual”, Jaime Cardenas Gra-
cia, en su trabajo de investigacién intitulado “Soberania popular vs. érga-
nos constitucionales autbnomos”, analiza la importancia de vincular a los
6rganos constitucionales auténomos con la sociedad, a través de diferentes
mecanismos para que rindan cuentas.

José Roldan Xopa, en su interesante analisis sobre “La autonomia cons-
titucional de los 6rganos reguladores. Hacia una reconstruccién concep-
tual”, destaca el papel fundamental que tienen estos 6rganos desde la auto-
nomia que les otorga la Constitucion.

En la segunda parte, denominada “Funciones”, Yuri Pavon Romero, en
su trabajo intitulado “Poderes tradicionales y funciones publicas. Una vision
sisttmica de los 6rganos constitucionales autonomos en México”, realiza
un andalisis de los conceptos “poder”, “instituciones”, “institucionalidad”,
“competencia”, “autonomia”, entre otras, a la luz del principio de la divi-
sion de poderes.

Por su parte, Javier Eliott Olmedo Castillo, destaca, en su interesante ar-
ticulo nombrado “El Tribunal de Justicia Administrativa del estado de
Michoacan como 6rgano constitucional autbnomo”, la creacién tanto en Mi-
choacan como en casi la totalidad de las entidades federativas, érganos cons-
titucionales autébnomos, encargados de la imparticiéon de la justicia adminis-
trativa.

También, en esta parte se analiza la autonomia de la Fiscalia General
de la Republica, por Miguel Alejandro Lopez Olvera, Enrique Meza Mar-
quez y Luis Fernando Ruiz Pérez, en el articulo “Autonomia constitucional
de la Fiscalia General de la Reptblica”.

En la tercera parte, denominada “Division de poderes”, Javier Ruipérez
Alamillo, en su articulo titulado “Montesquieu en el estado de partidos”,
analiza el caso de Espafia, es muy interesante ya que cuenta con un sistema
monarquico, con comunidades autbnomas, pero también con 6rganos cons-
titucionales autébnomos. Su influencia doctrinal, politica, cultural y juridica
han sido muy importantes desde siempre para nuestro pais.

También en esta parte, realiza un interesante analisis Marco Antonio
Contreras Minero, en su trabajo llamado “¢Es el siglo XXI el tiempo de
los 6rganos constitucionales autbnomos en México?”, en el cual, se destaca
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el analisis del principio de la divisién de poderes como eje central para la
creacion de estos érganos constitucionales autdénomos.

Lo mismo que Eugenia Paola Carmona Diaz de Leon, quien aporta su
analisis en el capitulo “Division de poderes y 6rganos constitucionales au-
tbnomos”, en el cual, nos brinda un destacado analisis sobre su evoluciéon
como concepto y como institucién; destacando las criticas que sobre este
principio han recaido; asi como su vigencia en las democracias actuales.

En la cuarta parte, denominada “Motivos para la creacion de los érga-
nos constitucionales autébnomos”, Isaac Augusto Damsky de Argentina, nos
expone en su trabajo “Contexto y jerarquizacion constitucional de la orga-
nizaciéon auténoma vy el control publico en Argentina”, el caso de Argenti-
na, que es muy interesante, en virtud de que ese pais cuenta con un sistema
federal, como el nuestro, con estados autbnomos denominados provincias,
y con municipios, y cuenta con 6rganos independientes, federales y locales.
Su influencia doctrinal, politica, cultural y juridica han sido muy importan-
tes en los Gltimos afios para nuestro pais.

También Gerardo Acuayte Gonzalez, en su trabajo llamado “Motivos
de la irrupcién de los 6rganos constitucionales autéonomos en el ordena-
miento juridico mexicano”, destaca las caracteristicas de los 6rganos cons-
titucionales autonomos, que han aportado tanto la doctrina como el Poder
Judicial federal.

Y finalmente, cierra esta parte, Susana Thalia Pedroza de la Llave, con
su trabajo “Los 6rganos constitucionales auténomos”, en el cual precisa
el principio de la division de poderes, el concepto de autonomia, asi como el
marco teorico y las caracteristicas de los 6rganos constitucionales auténomos.

Y en la quinta y Gltima parte, denominada “Actividades susceptibles de
ser realizadas por un 6rgano constitucional nuevo”, Miguel Alejandro Lo-
pez Olvera, realiza un analisis de los 6rganos constitucionales autébnomos
locales que se han creado para realizar funciones especificas, en su trabajo
de investigacion intitulado “Funciones realizadas por los poderes legislativo,
ejecutivo o judicial con caracteristicas para ser realizadas por un érgano
constitucional autébnomo”.

Y finalmente, Enrique Meza Marquez, nos propone la creacién de un
nuevo 6rgano constitucional autbnomo, en su trabajo intitulado “La defen-
soria publica como 6rgano constitucional autobnomo. Apuntes para la cons-
trucciéon de un modelo necesario”.

Todos los trabajos que componen el presente volumen resultan de mu-
cha actualidad y son un buen punto de partida para todos aquellos estudiosos
del derecho constitucional, de la ciencia politica y del derecho administrati-
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XIV INTRODUCCION

vo, que buscan dilucidar la situacién actual de los 6rganos constitucionales
autdonomos.

Este libro es el producto de las investigaciones realizadas en el marco
del Proyecto Institucional “Los 6rganos constitucionales autbnomos ante
las transformaciones politicas del México actual”, asi como del Proyecto
“Poderes tradicionales y érganos constitucionales auténomos”, financiado
por el Conacyt.

Finalmente, agradecer a la Universidad Nacional Auténoma de Méxi-
co, al Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, al doctor Pedro
Salazar Ugarte y a la doctora Issa Luna Pla, por el apoyo brindado para el
desarrollo del presente proyecto, asi como al Consejo Nacional de Ciencia
y Tecnologia.

Miguel Alejandro LOPEZ OLVERA

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/s8ry4fb

PRIMERA PARTE
CONCEPTUAL

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/s8ry4fb

SOBERANIA POPULAR
7S, ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS

Jaime CARDENAS GRACIA"

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Los drganos constitucionales auténomos se

sustraen a la soberania popular. I11. Los modelos latinoamericanos y europeos de

drganos constitucionales auténomos. IV. La necesidad de una nueva teoria de los
drganos constitucionales auténomos. V. Conclusiones. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Existe en algunos sectores de la poblacion preocupacion por las decisiones del
gobierno que encabeza Andrés Manuel Lopez Obrador respecto a los 6rga-
nos constitucionales autonomos. Se piensa que hay intenciéon de abrogarlos o
de mermarlos sensiblemente. Voy a sostener en este ensayo que esas preocu-
paciones son en gran parte infundadas. Desde mi punto de vista, el gobierno
actual no pretende abrogar a esos organismos, o reducirlos en sus funciones
constitucionales. Lo que Lopez Obrador pretende sobre los 6rganos constitu-
cionales auténomos es situarlos dentro de una légica republicana para que no
se constituyan como burocracias doradas controladas por sus titulares —una
suerte de mandarinatos— sin tener contacto efectivo con la sociedad, a la que
no suelen rendirle cuentas de sus importantes tareas.

Cuando los 6rganos constitucionales autébnomos se crearon en México,
se indicaron fundamentalmente tres hipétesis para constituirlos: 1) limitar
el sistema presidencial, arrancando al titular del Ejecutivo atribuciones que
anteriormente tenia; 2) enfrentar a la partidocracia y a otros poderes facti-
cos mediante instituciones independientes que fueran capaces de controlar
a esos poderes, y 3) los 6rganos constitucionales autbnomos tenian que ver
con el proceso de transicion a la democracia, pues los poderes formales esta-

Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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4 JAIME CARDENAS GRACIA

blecidos contaban con vicios autoritarios, y la transformaciéon democratica
requeria de 6rganos nuevos, no contaminados, que alentaran y acompafa-
ran los procesos de cambio.!

Mas tarde hemos comprendido que algunos de los 6rganos constitucio-
nales autbnomos deben su origen a recomendaciones y/o imposiciones de
organismos financieros internacionales, como han sido los casos del Banco
de México, el Instituto Federal de Telecomunicaciones, la Comisiéon Fe-
deral de Competencia Econdmica, y el desaparecido Instituto Nacional
para la Evaluacion de la Educacion. A las instituciones financieras interna-
cionales y a las empresas transnacionales, les interesa que existan 6rganos
reguladores que no obedezcan a las coyunturas politicas, garanticen y den
seguridad a las inversiones econémicas principalmente extranjeras, y posibi-
liten el mantenimiento equilibrado en el ambito doméstico de las variables
macroeconémicas. Es decir, los 6rganos constitucionales autbnomos —al
menos algunos de ellos— derivan de l6gicas neoliberales y sirven para evitar
que gobiernos con gran legitimidad democratica o “irresponsables” amena-
cen la estructura del capitalismo mundial que se aplica a todas las naciones
del mundo.

Ademas de las razones anteriores, otras causas de la proliferacion de los
6rganos constitucionales auténomos tienen que ver con decisiones de poli-
tica interna. Ejemplo de ello, fue el Pacto por México, que significod, entre
otras cosas, durante el gobierno de Enrique Pefia Nieto, el aumento de cua-
tro a diez de los 6rganos constitucionales autbnomos en nuestro pais para
abrir espacios de poder al PRD, que no los tenia en ese tipo de organismos.

El Pacto por México del 2 de diciembre de 2012, fue firmado por el go-
bierno federal y los dirigentes de los siguientes partidos politicos: PRI, PAN
y PRD. Se trat6 de un acuerdo politico conformado por 95 compromisos
politicos que fueron el fundamento de las principales reformas estructurales
a la Constitucién y a las leyes secundarias durante el gobierno de Enrique
Petia Nieto.

Politicamente, el Pacto por México integroé con el gobierno federal a las
tres fuerzas politicas mas importantes del pais en ese entonces (PRI, PRD,
PAN), pero no comprendié al resto de los partidos (Partido del Trabajo,
Movimiento Ciudadano, Nueva Alianza, etcétera). El Pacto por México
no sumo a las organizaciones sociales ni a las organizaciones empresaria-
les. No existi6 en ¢l representacion estatal ni municipal. No se incluyé en

I Parte de estas reflexiones estdn contenidas en: Cardenas Gracia, Jaime Fernando, Las

pruebas y las resoluctones electorales, México, Porrtaa, 2014, pp. 159-191.
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el Pacto a los pueblos indigenas ni estuvieron formalmente en ¢l los poderes
facticos. Fue un acuerdo politico poco representativo, débilmente incluyen-
te, que no respet6 los derechos de las minorias y la pluralidad existente en el
pais. Fue elaborado y disenado de espaldas a la sociedad y, en su implemen-
tacion, a través del Consejo Rector del Pacto, se repitieron las deficiencias
aqui apuntadas.

Las ctpulas de los tres partidos mayoritarios negociaron el Pacto y las
militancias de esos partidos estuvieron ausentes. Los temas y el alcance o
profundidad de cada uno de ellos fueron decididos por esas dirigencias y no
se ha justificado atn ante la sociedad el porqué de esos temas y por qué con
ese alcance. No se dio oportunidad para que los discursos alternativos a la
hegemonia politica —como el de los zapatistas o los miembros del Movi-
miento Regeneracion Nacional (Morena)— expusieran sus preocupaciones,
sus tematicas y la profundidad con que debieran tratarse los asuntos.

Se traté de un Pacto acordado sin luz ni taquigrafos, en la opacidad.
Se desconocen aun los motivos particulares que tuvieron los partidos o el
gobierno para firmarlo. ;Por qué lo firmé6 Penia Nieto? ;Por qué el PAN?
iPor qué el PRD? Los motivos particulares que existen en cada caso son
fundamentales para comprender los propositos y los fines de cada una de
las partes.

Se ha dicho que el Pacto por México equivali6 a los pactos que produ-
jeron la transiciéon a la democracia en Espaia. Aseveracion totalmente falsa.
Los acuerdos espanoles fueron para convocar a elecciones democraticas y a
partir de ahi aprobar una nueva Constitucion. Las tematicas del Pacto por
México fueron disimbolas —contienen politicas piblicas, medidas presu-
puestales, reformas legales y reformas constitucionales— y no tuvieron por
objetivo la convocatoria a un congreso constituyente destinado a aprobar
una nueva Constitucion. Los temas respondieron a los intereses particulares
de los partidos signatarios y no fueron consecuencia de un diagnoéstico pre-
vio sobre los grandes problemas nacionales. Fue un Pacto elaborado sin es-
tudios o analisis sobre lo que demandaban y reivindicaban los ciudadanos.

Juridicamente, el Pacto por México tendidé a centralizar decisiones en
el Ejecutivo Federal y es poco federalista. Se propusieron asi un Codigo
Penal tnico, un Coédigo de Procedimientos Penales tnico, un sistema nacio-
nal anticorrupcién, reformas electorales y politicas centralistas, esquemas
nacionales de seguridad publica, entre otras medidas, que han fortalecido
a las autoridades federales sobre las locales y las municipales. En algunas
materias, como la de medios de comunicacién o la de telecomunicaciones,
no se fue al fondo del problema, que es el de la concentracién monopdlica
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6 JAIME CARDENAS GRACIA

en el sector, lo que obligaria a establecer porcentajes limite a las empresas
y corporaciones para acceder al espacio radioeléctrico y a los servicios de
telefonia menores de los que se aprobarian constitucionalmente —no exis-
ti6 una seria voluntad antimonopélica—. En los asuntos energéticos se tra-
t6 de abrir la industria petrolera a la inversion privada y eso equivale a la
privatizacion del petréleo en contra de lo que establecia el parrafo sexto del
articulo 27 de la Constitucion.

Internacionalmente no existié en el Pacto una definicion sobre el papel
preponderante de los Estados Unidos en la politica econémica, comercial y
de seguridad de nuestro pais. El Pacto se desentendi6 del intervencionismo
del FMI o del Banco Mundial en nuestra economia. El Pacto no abordé la
relacion y la posicion que México debe tener respecto a la politica de segu-
ridad nacional de los Estados Unidos que nos considera dentro de su area de
influencia. Ni siquiera busco incorporar a los ciudadanos en la aprobacion
de los tratados internacionales para que esas relaciones tengan algan tipo de
legitimidad democratica.

En economia el Pacto se inscribié en el canon neoliberal, cuando este
modelo esta en crisis en el mundo entero. No existié ni un solo renglén en el
Pacto que reclamara una modificacién a este modelo para poner coto a sus
consecuencias econdmicas, sociales y politicas negativas. Se traté de un Pac-
to neoliberal que represento el pensamiento tnico hegemoénico de caracter
mundial. No se aposté en ¢l por un modelo alternativo.

Socialmente, se procurd atender a los derechos econémicos, sociales y
culturales de los mexicanos dentro del modelo neoliberal. Los derechos so-
ciales no fueron tratados en el Pacto como derechos humanos universales e
indisponibles, directamente exigibles ante los tribunales.

En sintesis, el Pacto por México representd, mas alla de la desmesura en
la creacion de los 6rganos constitucionales autbnomos, un hito dentro de la
construccion del neoliberalismo juridico que ha prevalecido en nuestro pais
desde los anios ochenta del siglo pasado y que se caracteriza, entre otras, por
las siguientes notas:

*  Desmantelamiento del Estado. El Estado mexicano fue amputado por
la reforma y reducido a minimos para favorecer al mercado inter-
nacional.

*  Privatizacion del derecho piblico. Esta privatizaciéon se manifestd en el
incremento de regulaciones de derecho privado en las reformas es-
tructurales que antes correspondian al derecho ptblico: constitucio-
nal y administrativo.
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*  Desmantelamiento del Estado del bienestar. Esta caracteristica se expreso
en la reducciéon del contenido de los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales y en los mecanismos de exigibilidad y jus-
ticiabilidad para su proteccion.

*  Subordinacion del Estado mexicano a los intereses geoestratégicos de los Estados
Unidos. Las reformas estructurales entrafaron la sustituciéon defini-
tiva del modelo de desarrollo que se habia conformado en México.
El nuevo modelo representa la pérdida de las visiones de Estado y
de nacién en beneficio de una globalizacién impuesta de arriba a
abajo que constituye una auténtica revoluciéon de los ricos del mun-
do para los ricos del mundo.

II. LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS
SE SUSTRAEN A LA SOBERANIA POPULAR

Los 6rganos constitucionales autbnomos carecen de legitimidad democrati-
ca de origen, no se desprenden directamente del articulo 39 constitucional.
Su “legitimidad” es tecnocratica y se justifica por el caracter técnico y la
correccion juridica de sus decisiones. Por ello, en un Estado democratico,
su introduccién constitucional debe meditarse con suficiencia. No cualquier
instituciéon merece transformarse en 6rgano constitucional autbnomo. Sélo
merecen ser organos constitucionales auténomos aquellas instituciones que
desarrollen funciones esenciales para el Estado que no deban estar contami-
nadas por los intereses de los partidos politicos o de otros poderes facticos.
Algunos recomendamos que su creacion constitucional debe provenir, no del
mecanismo de reforma constitucional previsto en el articulo 135 constitucio-
nal, sino que deben surgir de un referéndum nacional.

Hoy en dia, las nociones de Leibholz o Santi Romano sobre los érga-
nos constitucionales autonomos estan rebasadas. La cualidad de un érgano
constitucional autébnomo no sélo debe depender de la posicién que ocupa
cada 6rgano en el marco de la Constitucién? y que puede haber tantos 6rga-
nos constitucionales autbnomos como lo establezca la Constitucion respec-
tiva, ya sea por la voluntad del constituyente originario o por haberlo deci-
dido asi el 6rgano de reforma constitucional. Es imprescindible que caso por
caso la sociedad mediante referéndum apruebe la creacion de estos érganos.

2 Leibholz, Gerhard, “El Estatus del Tribunal Constitucional Federal en Alemania”,
en Fix-Zamudio, Héctor y Astudillo, César (coords.), Estatuto juridico del juez constitucional en
América Latina y Europa. Libro Homenaje al Doctor Jorge Carpizo, México, UNAM, 2013, p. 691.
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Después de la Segunda Guerra Mundial, aparecieron en Europa algu-
nos 6rganos constitucionales auténomos. Al principio las Constituciones no
definieron con precision las caracteristicas de estos 6rganos. Por ejemplo,
la Ley Fundamental de Bonn incluy6 al Tribunal Constitucional Aleman
dentro de la regulacién donde se norma al resto de los tribunales federales.
La jurisprudencia constitucional alemana y la doctrina fueron perfilando
los elementos caracteristicos de estos 6rganos, sehaladamente las notas que
aluden a su independencia y autonomia en relacién con el resto de los pode-
res tradicionales (el Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial) y, en tanto, que de
la Constitucion no se derive nada en contrario. También se fue perfilando
que los 6rganos constitucionales se coordinan entre si, y no se encuentran
en una relacioén jerarquica entre ellos o en relacion subordinada con los po-
deres tradicionales.

Mas tarde se ha ido equiparando el estatus de los titulares y de los fun-
cionarios de los 6rganos constitucionales con el del resto de los titulares de
los poderes publicos tradicionales. El estatus de los titulares de los 6rganos
constitucionales autébnomos es del mismo nivel que el estatus de los titulares
de los poderes tradicionales. Por eso, en algunos casos, son sujetos de res-
ponsabilidades politicas de caracter constitucional.

En la jurisprudencia italiana, desde mediados del siglo XX, qued6 claro
que los 6rganos constitucionales autbnomos gozan de garantias de invio-
labilidad, independencia y autonomia, semejantes a las de los poderes tra-
dicionales y tal como se reconocié en Alemania. En Espafa y después del
conocido ensayo de Manuel Garcia Pelayo, se precisoé que los 6rganos cons-
titucionales autdbnomos poseen las siguientes caracteristicas: ¢) la inmediatez
que significa que deben estar establecidos y configurados directamente en la
Constitucion; b) la esencialidad porque se entiende que son necesarios para
el Estado democratico de derecho contemporaneo y desempenan funciones
imprescindibles para el Estado; ¢) direccién politica dado que participan
en la direccion politica del Estado y de ellos emanan actos legislativos, eje-
cutivos o jurisdiccionales, que contribuyen a orientar de modo decisivo el
proceso de toma de decisiones del Estado; d) paridad de rango, pues poseen
jerarquia similar y mantienen con los otros 6rganos del Estado relaciones
de coordinacion (cada uno es supremo en su orden e independiente en sus
funciones), y ¢) autonomia porque poseen autonomia organica, funcional vy,
en ocasiones, presupuestaria.’

3 Garcia Pelayo, Manuel, “El status del Tribunal Constitucional”, Revista Espaiiola de De-
recho Constitucional, Madrid, nam. 1, 1981, p. 12.
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En general, se sostuvo que los 6rganos constitucionales autbnomos se
caracterizan por contar con las siguientes notas: 1) autonomia organica e
independencia funcional; 2) mecanismos de integracion no provenientes del
Poder Ejecutivo —generalmente determinados en y por el Poder Legislati-
vo— y un estatuto para que sus titulares cuenten con imparcialidad y con
ello se fortalezcan las condiciones de objetividad del propio érgano; 3) apo-
liticidad porque se entienden como 6rganos técnicos y no politicos; 4) inmu-
nidades para que realicen sus funciones sin presiones indebidas; 5) respon-
sabilidades frente a los ciudadanos y al Poder Legislativo; 6) transparencia
para que en su funcionamiento se eviten actos de corrupcion; 7) intangibi-
lidad porque se consideran 6rganos permanentes y no coyunturales —para
ser derogados se exige el cumplimiento reforzado o cualificado que se pide
para las reformas constitucionales y en ocasiones superior al procedimiento
de reforma constitucional ordinario—, y 8) funcionamiento interno ape-
gado al Estado de derecho para evitar cualquier tipo de mandarinato o de
excesos tecnocraticos al interior de ellos.*

Jorge Carpizo senalé que las caracteristicas de los érganos constitucio-
nales auténomos son: 1) estar establecidos en la Constitucion, la que debe
sefialar los principios basicos de su organizacion y sus facultades mas im-
portantes; 2) realizar funciones publicas que corresponden al Estado y que
tienen por prioridad el interés publico; 3) no depender politicamente de
ninguno de los tres poderes, con los cuales guardan una relaciéon de coor-
dinacion no de subordinacion; 4) gozar de autonomia técnica y funcional,
su presupuesto debe estar asegurado y ser suficiente para el cumplimiento
de sus atribuciones; 5) sus titulares son responsables y los 6rganos constitu-
cionales autonomos deben rendir cuentas; 6) realizar labores técnicas alta-
mente especializadas; 7) su actuacion debe estar alejada de consideraciones
politicas o partidistas; 8) sus actos deben estar regidos por los principios de
legalidad, imparcialidad e igualdad de todos ante la ley; 9) sus titulares deben
gozar de garantias para asegurarles autonomia técnica, tales como estabili-
dad en el encargo, remuneraciéon adecuada y responsabilidad; 10) sus deci-
siones estan sujetas al control de constitucionalidad, y 11) intangibilidad,
si los 6rganos constitucionales autéonomos fuesen suprimidos se lesionaria
gravemente al Estado democratico de derecho.’

* Cérdenas Gracia, Jaime, Una Constitucién para la democracia. Propuestas para un nuevo orden
constitucional, 2a. ed., México, UNAM, 2012, pp. 251 y 252.

5 Carpizo, Jorge, version estenografica de la conferencia: ;Por qué la Entidad de Fiscaliza-
cion Superior de la Federacion debe ser un drgano constitucional auténomo?, Instituto de Investigaciones

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/s8ry4fb
10 JAIME CARDENAS GRACIA

En nuestro tiempo de exigencia democratica y de crisis de la democra-
cla representativa, los marcos teéricos anteriores son precarios. Hoy sosten-
go que lo mas importante es que los 6rganos constitucionales se desprendan
directamente del articulo 39 constitucional y que tanto su origen como su
ejercicio sea democratico. No pueden justificarse como organos elitistas,
que estan al margen de la sociedad.

La democracia representativa del Estado del Bienestar del siglo XX fue,
como senal6 Schumpeter,® un mero mecanismo para la seleccion de élites
o, como dijo Popper,” un procedimiento de destituciéon de gobernantes. La
democracia en esta concepcién formal y minimalista se concretaba y con-
cluia en lo electoral sin que importara mucho la calidad de las reglas e ins-
tituciones o el nivel de participacién y deliberacién de los asuntos ptblicos.
Se traté de una mistificacién que paralizo el sentido de la democracia en el
tiempo.® La democracia ponia fin a la historia si era s6lo una cuestion de
reglas y procedimientos para saber quién gobierna y como gobernara.

Las visiones minimalistas de la democracia centradas en lo electoral,
ademas de incorrectas, son falsas si tratamos de concebir a la democra-
cia desde sus fines —garantizar la libertad, la igualdad y la justicia—. Los
principios de elecciones libres, auténticas y periddicas, aunque se satisfagan,
no son suficientes’ porque la ciudadania no tiene s6lo una dimensién poli-
tica, sino una social y econémica, que mira o debe mirar por el bienestar
de las personas y que procura reforzar la civilidad y potenciar las redes del
beneficio social. No podemos ver a las personas como individuos aislados
y atomizados,'? la ciudadania tiene también una dimensién econémica, es
decir, los ciudadanos deben, con sus conciudadanos, decidir qué se produce,
cémo y para qué —la democracia econémica a la que nunca llegé el Estado
del bienestar—. Ademas, la democracia tiene que ver con los resultados de las
decisiones colectivas, éstos deben beneficiar también a las mayorias de cada

Juridicas, UNAM, 18 de agosto de 2009, en el marco del Seminario Autonomia Constitucio-
nal de la Auditoria Superior de la Federacion, pp. 4y 5.

6 Schumpeter, Joseph, Capitalism, Socialism and Democracy, Nueva York, Harper, 1962,
pp- 219 y ss.

7 Popper, Karl, La sociedad abierta y sus enemigos, Barcelona, Paid6s Ibérica, 2010.

8 Vega, Pedro de, “La democracia como proceso. (Algunas consideraciones desde el pre-
sente del republicanismo de Maquiavelo)”, en Guerra, Alfonso y Tezanos, José Félix (eds.),
Alternatwas para el siglo XXI. I Encuentro Salamanca, Madrid, Sistema, 2003, p. 465.

9 Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica, Madrid, Trotta, 2003, pp. 459 y 460.

10" Cortina, Adela, “Claves para un desarrollo de la democracia”, en Guerra, Alfonso, y
Tezanos, José¢ F'élix (eds.), Alternativas para el siglo XXI..., cit., p. 418.
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sociedad. ;Qué sentido tiene que elija la mayoria si los resultados de las de-
cisiones colectivas benefician s6lo al 1% de una minoria?

¢Puede decidir una ¢lite nacional o transnacional, sin escuchar a los sec-
tores involucrados, sin dar la debida participacion en las decisiones a los que
sean ciudadanos mas alla de los momentos electorales, sin la deliberacion
y transparencia necesaria? Nosotros consideramos que no todos los proce-
dimientos importan o valen lo mismo, hay de procedimientos a procedi-
mientos. Algunos son més abiertos, mas transparentes o mas deliberativos y
participativos'' que otros. No es lo mismo, por ejemplo, contar con proce-
dimientos que promuevan la oligarquizacion en los partidos, que otros que
atiendan la democracia interna en ellos; no es lo mismo que la democracia
sea electoral o que, siéndolo, también promueva instrumentos participativos
y deliberativos, y no todos los modelos de division de poderes, de forma de
gobierno o de estado federal, son iguales y dan lo mismo, en términos del
nivel y calidad de la democracia.

Lo anterior nos demuestra que la democracia no significa sélo la exis-
tencia de elecciones y partidos competitivos, seguramente por ahi se em-
pieza, pero eso no basta para hablar de democracia y mucho menos de la
democracia que exigia el Estado del bienestar. Las posiciones minimalistas
de Schumpeter o de Popper, como lo ha demostrado Larry Diamond,'? con-
llevan a la falacia electoralista, pues no por contar con elecciones se califica
a un pais de democratico, es necesario ver como se garantizan las libertades
y las modalidades de expresiéon de la sociedad civil; en otras palabras, los
requerimientos institucionales de la democracia como el “rule of law”, la
divisién de poderes, la rendicion de cuentas y, en general, advertir silas con-
diciones o elementos institucionales del ejercicio del poder —dérganos cons-
titucionales autbnomos— forman parte integrante del concepto de demo-
cracia. Las reglas e instituciones electorales, por si mismas, sin otros arreglos
institucionales que promuevan los derechos humanos, fundamentalmente
los sociales, hacen imposible que hablemos de una democracia.'®

Ademas, es empobrecedor para cualquier sociedad pensar en la demo-
cracia exclusivamente desde una perspectiva instrumental y formalista.'* La

T Diaz, Elias, “La universalizacién de la democracia”, en Guerra, Alfonso, y Tezanos,

José Félix (eds.), Alternativas para el siglo XXI..., cit., pp. 439-459.

12 Diamond, Larry, Developing, Democracy Toward Consolidation, Baltimore, The Johns Ho-
pkins University Press, 1999.

13 Przeworski, Adam, “Minimalist Conception of Democracy: a Defense”, en Shapiro,
Ian y Hacker-Cordén, Casiano, Democracy’s Value, Cambridge, Gambridge University Press,
1999, pp. 23-55.

14 Vega, Pedro de, “La democracia como proceso...”, cit., p. 462.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/s8ry4fb
12 JAIME CARDENAS GRACIA

democracia es sobre todo un proceso en construccion permanente, en bus-
queda de los principios y valores que la conforman: el principio de igualdad
intrinseca de todos los miembros de la comunidad politica y el principio de
la autonomia personal.’® Y ello entranaba, para el Estado del bienestar, que
los ciudadanos decidieran: qué se produce, como y para qué —la sociali-
zacion de las inversiones que habia pedido Keynes para el logro del pleno
empleo—. La democracia del bienestar nunca realiz6 la democracia social
ni la econémica vy, la politica formal e instrumental, tuvo el demérito de
alejar a los ciudadanos de las decisiones colectivas. Hubo propuestas para
construir un socialismo democratico'® pero éstas no se materializaron. Al
ponerse en practica los instrumentos de la democracia electoral para conte-
ner la crisis del Estado del bienestar, éstos fueron insuficientes para revertir
el nuevo modelo de Estado neoliberal que se conformaba.

Hoy vivimos en sociedades y Estados neoliberales globalizados. El neo-
liberalismo es una teoria geopolitica de dominacién y no sélo es una estruc-
tura econdmica, sino un esquema integral que conjuga la violencia politica,
militar, ideologica, juridica y estatal, para que las transformaciones estruc-
turales que se promueven a nivel nacional y global pongan a las anteriores
variables de su lado, con el propésito de modificar en beneficio de las clases
dominantes los elementos que conforman la convivencia social de la nueva
forma de dominacién politica.'” El neoliberalismo globalizador es entonces
no solo una herramienta de la geopolitica, sino que es la manera contempo-
ranea en la que se realizan las vias de la geopolitica.

III. LOS MODELOS LATINOAMERICANOS Y EUROPEOS
DE ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS

Podemos decir que el modelo europeo de 6rganos constitucionales autéono-
mos surge de los tribunales o cortes constitucionales, de los tribunales espe-
cializados y después de los bancos centrales, mientras que en América Lati-
na, la necesidad de 6rganos constitucionales autbnomos nace de la enorme

15 Cortina, Adela, “Claves para un desarrollo de la democracia”, cit., pp. 411y 412.
16 Strachey, El capitalismo contempordneo, México, Fondo de Cultura Econémica, 1974, y
Diaz, Elias, Legalidad-legitimidad en el socialismo democrdtico, Madrid, Civitas, 1978.

17" Harvey, David, Breve historia del neoliberalismo, Madrid, Akal, 2007; Harvey, David, kI
nuevo tmperialismo, Madrid, Akal, 2004; Harvey, David, £/ enigma del capital y la crisis del capita-
lismo, Madrid, Akal, 2012, y Harvey, David, Seventeen Contradictions and the End of Capitalism,

Oxford-Nueva York, Oxford University Press, 2014.
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debilidad del Estado latinoamericano, en donde al revisarse la totalidad de
sus estructuras, se va exigiendo que ciertas tareas que realizan los poderes
tradicionales sean competencia de 6rganos con autonomia constitucional.
En América Latina no siempre ha sido el Tribunal Constitucional el primer
6rgano constitucional que se conforma. Tenemos una tradiciéon muy latinoa-
mericana para constituir 6rganos constitucionales auténomos de caracter
electoral que en Europa se desconoce.

En América Latina los 6rganos constitucionales son consecuencia de
las deficiencias del Estado de derecho latinoamericano. Los 6rganos cons-
titucionales autbnomos buscan ser una respuesta institucional a los desafios
que la realidad presenta. Generalmente en los procesos de transicion a la
democracia o de cambios politicos importantes, que a veces concluyen con
nuevas Constituciones o reformas constitucionales trascendentes, se decide
que ciertas tareas del Estado sean desempenadas por ellos porque se descon-
fia de las estructuras tradicionales del poder ptblico.

El origen de los 6rganos constitucionales autbnomos en América Latina
estd en la obtencion de esperanza social y politica para tener un mejor Es-
tado, mejores instituciones democraticas y, en la desconfianza a las instan-
cias tradicionales que se consideran corruptas, ineficientes y antidemocra-
ticas. Sin embargo, muchas veces esas esperanzas son defraudadas porque
los 6rganos constitucionales creados repiten los vicios y deficiencias de las
instancias de autoridad tradicionales, aunque transitoriamente, sirven de
fundamento a una legitimidad institucional que es necesaria para conservar
la legitimidad democratica.

En este sentido, los 6rganos constitucionales autbnomos, mas alla de la
manipulacién y de la ilusion politica de la que pueden ser objeto, nos in-
quieren constitucionalmente si son necesarios, esenciales y fundamentales
para consolidar el Estado constitucional, y para ello deben ser constituidos
mediante el respaldo popular, ademas de tener un ejercicio plenamente de-
mocratico —deliberativo, y con rendiciéon de cuentas a la sociedad—.

El modelo europeo inicialmente constituy6 la categoria de o6rganos
constitucionales autéonomos en busqueda de instancias competentes para
realizar el control de constitucionalidad y para proteger los derechos funda-
mentales. Posteriormente, se anadieron otros 6rganos constitucionales au-
tonomos para regular la politica monetaria y cambiaria como los bancos
centrales, y para establecer un marco de negociaciéon y de definicién de po-
liticas ptblicas de caracter econémico, tal es el caso de los consejos econod-
micos y sociales. En cuanto a los 6rganos de fiscalizacion de los recursos pu-
blicos y los 6rganos de vigilancia, administraciéon y disciplina de los jueces,
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éstos han formado parte del Poder Judicial. Podemos decir que el modelo
europeo no tiende como el latinoamericano a incrementar el nimero de 6r-
ganos constitucionales autébnomos. Los érganos constitucionales autonomos
que se han erigido en Europa son consecuencia del constitucionalismo de
la segunda posguerra y se han conformado en respuesta a cuestiones muy
concretas, a necesidades fundamentales de los Estados. No existe como en
Latinoamérica un animo creativo para contemplar en las Constituciones
nuevos 0rganos constitucionales autbnomos.

Otra diferencia importante entre ambos modelos es la creaciéon en Amé-
rica Latina de 6rganos constitucionales autbnomos que en Europa no lo
son, y que responden a necesidades muy latinoamericanas. Me refiero, por
ejemplo, a los 6rganos electorales latinoamericanos. Ya sea en sus vertientes
de tribunales electorales o de institutos o agencias electorales, los organis-
mos latinoamericanos electorales son producto de los procesos de democra-
tizacién de la region, en donde se ha exigido que los poderes tradicionales
del gobierno no organicen ni califiquen las elecciones porque se desconfia
profundamente del papel que desempenaria el gobierno en esos procesos.'?
Es mas, se entiende como un obstaculo a la construccion de la democracia,
que los gobiernos organicen y califiquen las elecciones porque se piensa que
éstas no tendrian ningn viso de credibilidad ni de legitimidad. Lo anterior
significa que en América Latina hay érganos constitucionales autonomos
que en Europa no existen.

La propension e inventiva a favor de la construccion de érganos cons-
titucionales autonomos en América Latina puede leerse, al menos, de dos
maneras. En la primera lectura se podria pensar que el constitucionalismo
latinoamericano es mas, por lo menos a altimas fechas, creativo o inventivo.
En la segunda lectura, muchos coincidirian que la creacion de tantos 6rga-
nos constitucionales auténomos obedece principalmente a la debilidad de
las instituciones tradicionales de los tres poderes del Estado latinoamericano,
a la insuficiencia del Estado de derecho de nuestra regiéon y a las influen-
cias neoliberales. Me parece que ambas lecturas tienen su parte de razon,
aunque es evidente que las instituciones tradicionales latinoamericanas estan
lastradas por su ineficiencia, ineficacia y déficits de legitimidad democratica.

Una diferencia importante entre ambos modelos tiene que ver con la
manera en que se eligen a los titulares de los 6rganos constitucionales auto6-

18 Cardenas, Jaime ¢f al., “Presente y futuro de la autonomia del Instituto Federal Elec-
toral”, en Administracion y financiamiento de las elecciones en el umbral del siglo XXI. Memoria del I11
Congreso Internacional de Derecho Electoral, t. 11, México, UNAM-Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion-PNUD-Universidad de Quintana Roo, 1999.
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nomos. Aunque muchos paises latinoamericanos siguen empleando los mis-
mos métodos de designaciéon que en los 6rganos constitucionales europeos,
es decir, sus titulares surgen de la voluntad de los poderes tradicionales, en
algunos casos en América Latina se busca ensayar nuevos métodos. Entre
esos nuevos métodos que existen, por ejemplo, en Bolivia y, que se buscan
instaurar en Argentina, apelan al electorado para que éste defina la titula-
ridad de algunos 6rganos constitucionales. La innovacién no es menor por-
que tiene relacion con la legitimidad democratica de los 6érganos constitu-
cionales. En muchos paises, como en México, el reparto en la titularidad de
los 6rganos constitucionales autébnomos obedece a la distribuciéon de cargos
entre los partidos politicos y se establece un sistema de cuotas que beneficia
a los partidos mayoritarios, en donde la finalidad de despartidocratizar a
los 6rganos constitucionales no se realiza sino que se acenttian los vinculos
entre los titulares de estos 6rganos con los partidos que los proponen o inter-
vienen en su designacion a través de los poderes establecidos. Al partidocra-
tizarse los 6rganos constitucionales autbnomos es obvio que su legitimidad
democratica en estos 6rganos disminuye y se corre el riesgo de que la fina-
lidad transformadora y de control politico y constitucional que los 6rganos
constitucionales pretenden, quede totalmente desvirtuada.

IV. LA NECESIDAD DE UNA NUEVA TEORIA DE LOS ORGANOS
CONSTITUCIONALES AUTONOMOS

La creacion de érganos constitucionales autonomos sin respaldo social y sin
autonomia efectiva constituye una simulacién, un engano a las sociedades
nacionales, que desean y quieren que ciertas funciones del Estado se adopten
mas alla de los intereses partidistas y de los poderes facticos. Los érganos
constitucionales autbnomos no deben responder a los intereses de los parti-
dos sino al interés general. Se precisa de érganos constitucionales especiali-
zados que a la manera de arbitros se sitien por encima de los partidos y que
sean capaces de a ellos imponerles las reglas del juego. Los 6rganos consti-
tucionales autonomos deben actuar como contrapesos a los poderes facticos,
pues son las Ginicas instancias de autoridad que podrian equilibrar o moderar
las ambiciones de los factores reales de poder. En todo caso, el disefio cons-
titucional y legal de los 6rganos constitucionales auténomos, debe evitar que
se constituyan como correas de transmision de los intereses de partidos y de
otros poderes de hecho.
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El funcionamiento de los 6rganos constitucionales autbnomos debe estar
vinculado a la sociedad. Para ello, las normas de transparencia y rendicién
de cuentas deben ser estrictas. Si son 6rganos colegiados todas sus decisiones
y sus procedimientos deben desahogarse en publico. Cualquier decision y
procedimiento debe ser susceptible de justificarse ante la sociedad. Ademas,
sus funcionarios deben integrar servicios civiles de carrera vy, el procesa-
miento de las decisiones debe guiarse por criterios de horizontalidad. Su
funcionamiento debe evitar la constitucion de mandarinatos, por lo que sus
tareas y competencias deben estar apegadas al Estado de derecho, a la de-
mocracia y a las responsabilidades. En sintesis, los érganos constitucionales
autonomos deben ser —frente y respecto a otras instancias del Estado—
el mejor ejemplo institucional de democracia, transparencia, rendicion de
cuentas y de responsabilidades.

Desde el momento que el derecho positivo los constituye —lo ideal es
que sea por mandato popular— y desde que se ha reflexionado sobre ellos,
es evidente que se requiere de una teoria constitucional que los compren-
da. Los 6rganos constitucionales autbnomos no sélo rompen con la rigida
division de los tres poderes tradicionales del Estado, sino que estos 6rganos
tienen incidencia en la forma del Estado, principalmente cuando se trata de
Estados federales, pues pueden absorber competencias que originalmente
eran locales o municipales.

En particular, es importante que los 6rganos constitucionales auténo-
mos se distingan de otro tipo de organismos y, me refiero, no sélo a los orga-
nismos que son parte de los poderes tradicionales, como es el caso de los or-
ganismos de la administracion descentralizada en el Poder Ejecutivo y que
son estudiados por el derecho administrativo, sino a otros organismos de na-
turaleza constitucional como son los 6érganos de relevancia constitucional.

Para la teoria constitucional, los 6rganos auxiliares o de relevancia
constitucional poseen algunas caracteristicas de los 6rganos constituciona-
les autébnomos. Asi, por ejemplo, algunas decisiones que adoptan ya no son
revisables por otras instancias constitucionales. Sin embargo, no tienen ple-
na autonomia como los 6rganos constitucionales autbnomos y dependen
o estan comprendidos dentro de los poderes tradicionales.!” En el derecho
constitucional mexicano la Auditoria Superior de la Federacién, el Consejo
de la Judicatura Federal y el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fe-
deracion son 6rganos auxiliares o de relevancia constitucional, pero no son
auténticos 6rganos constitucionales porque forman parte de alguno de los

19 Qarbonell, Miguel, Elementos de derecho constitucional, México, Fontamara, 2004, p. 106.
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tres poderes tradicionales. La Auditoria Superior de la Federacion depende
de la Camara de Diputados, el Consejo de la Judicatura Federal es parte del
Poder Judicial de la Federacion al igual que el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion.

Motivo de reflexion constitucional para una nueva teoria constitucio-
nal en torno de los 6rganos constitucionales autbnomos tiene relacién con
su jerarquia la que debe ser similar a los poderes tradicionales —se re-
quiere una reforma al articulo 49 constitucional—. Una jerarquia que les
permita, por ejemplo, estar legitimados para promover controversias cons-
titucionales cuando los poderes formales u otros 6rganos constitucionales
busquen limitar sus competencias constitucionales. Igualmente, su caracter
cuspide dentro del sistema constitucional, les debe facultar para presentar
iniciativas de caracter legal o promover acciones de inconstitucionalidad
para garantizar el orden constitucional. En pocas palabras, los 6rganos
constitucionales auténomos al estar en el mismo nivel constitucional que
los tradicionales poderes formales deben contar con los instrumentos cons-
titucionales para cooperar con el resto de los poderes y 6rganos constitucio-
nales, pero también para evitar su subordinacion a ellos. Por eso, seria muy
importante que en la Constituciéon existiera un apartado especifico que
regulara a los 6rganos constitucionales autonomos para evitar su disper-
sion normativa y para dotarlos de idénticas caracteristicas constitucionales.

En contrapartida a lo dicho en el parrafo anterior, el estatuto consti-
tucional de los 6rganos constitucionales auténomos los debe obligar, como
al resto de los poderes publicos, a cumplir en sus actuaciones con los prin-
cipios de constitucionalidad, convencionalidad, legalidad, transparencia,
rendicion de cuentas y responsabilidad de sus titulares. No debe jamas esti-
marse que por ser autbnomos son autarquicos, inmunes a cualquier tipo de
responsabilidad social o constitucional.

V. CONCLUSIONES

Los 6rganos constitucionales autbnomos, no son promotores en nuestros dias
de la democracia ni del Estado constitucional per se, mucho menos cuando se
transforman en organismos burocraticos del Estado. Si el 6rgano constitu-
cional auténomo repite los vicios, inercias y comportamientos de los poderes
formales, poco contribuira al desarrollo democratico. Se requiere de 6rganos
constitucionales autbnomos que no pierdan el vigor institucional de una debi-
da conformacién originada en la voluntad popular. Es decir, deben defender
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y mantener a toda costa su autonomia frente al embate de poderes formales y
facticos. La interpretacion del ordenamiento juridico debe responder a inter-
pretaciones extensivas de sus competencias para garantizar principios y dere-
chos fundamentales y, lo mas trascendente, deben garantizar el pluralismo a
su interior y trabajar de la mano de la sociedad civil. Los mejores aliados de
estos organismos estan del lado de los ciudadanos y no del gobierno.

Un 6rgano constitucional auténomo, independiente del gobierno y de
los poderes facticos, caracterizado por la proactividad de sus titulares y con
fuertes vinculos con la sociedad civil, si puede hacer la diferencia en un
régimen politico. Un organismo de estas caracteristicas, sin lugar a duda,
seria un promotor de la democracia y del Estado constitucional. Algunos en
América Latina lo han sido, otros evidentemente no.

Los 6rganos constitucionales autébnomos corren el riesgo de envejecer
pronto, de ser capturados por los poderes formales o facticos o, de desvin-
cularse de la sociedad. Es decir, pueden trocarse en organismos elitistas,
corruptos y antidemocraticos. Muchos organismos constitucionales auténo-
mos en América Latina y en México pronto han envejecido y han pasado
a tener las mismas caracteristicas y comportamientos de las instituciones
tradicionales al carecer de vinculos fuertes con la sociedad.

Ante esa posibilidad, me parece que debemos recurrir a las mejores
facetas del nuevo constitucionalismo latinoamericano y no a sus negativas,
como el hiperpresidencialismo que fomenta. Como se sabe, este constitucio-
nalismo tiene, entre otras, distintas finalidades: 1) busca construir realidades
mas igualitarias;?® 2) amplia los mecanismos de democracia participativa;
3) establece formulas democraticas al control de constitucionalidad; 4) res-
cata el papel del Estado en la economia para superar las desigualdades eco-
némicas y sociales, y 5) plantea una integracion internacional mas simétrica
que la que se predica en otras latitudes.?!

20 Gargarella, Roberto, “El constitucionalismo latinoamericano de ayer a hoy: promesas
e interrogantes”, mimio. Véase, también, Gargarella, Roberto, “El nacimiento del constitu-
cionalismo popular”, en Gargarella, Roberto, Teoria y critica del derecho constitucional, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 2008, t. I, pp. 249-262.

21" Viciano Pastor, Roberto y Martinez Dalmau, Rubén, “Aspectos generales del nuevo
constitucionalismo latinoamericano”, £/ nuevo constitucionalismo en América Latina, Quito, Corte
Constitucional, 2010, pp. 9-43. En este trabajo se distinguen entre caracteristicas formales y
materiales del nuevo constitucionalismo latinoamericano. Entre sus caracteristicas formales
seflalan que los nuevos textos se distinguen por: 1) incorporar nuevas categorias juridicas
que el viejo constitucionalismo latinoamericano no preveia; 2) proponer una nueva insti-
tucionalidad basada en la aparicién de nuevos 6rganos e instituciones; 3) son Constitucio-
nes extensas; 4) son Constituciones complejas, y 5) son Constituciones mas rigidas que las
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Uno de los rasgos del nuevo constitucionalismo latinoamericano, que
ha provocado un fuerte debate, tiene que ver con la legitimidad democra-
tica directa de los propios 6rganos y de sus titulares,? tales son los casos
de la elecciéon mediante sufragio universal de los magistrados del Tribunal
Constitucional Plurinacional que se prevé en la Constitucion de Bolivia y
la elecciéon por sufragio universal de los titulares del Consejo de la Magis-
tratura en Argentina. Los articulos 197 y 198 de la Constitucion de Bolivia
indican que el Tribunal Constitucional Plurinacional estara integrado por
magistradas y magistrados elegidos con criterios de plurinacionalidad, con
representacion del sistema ordinario y del sistema indigena ordinario cam-
pesino y que las magistradas y los magistrados del Tribunal Constitucio-
nal Plurinacional se elegiran mediante sufragio universal, segin el procedi-
miento, mecanismo y formalidades de los miembros del Tribunal Supremo
de Justicia que también se eligen mediante sufragio universal. En Argentina,
la expresidenta Cristina Fernandez envi6 al Congreso de la Nacion, el 8 de
abril de 2013, seis proyectos para reformar al Poder Judicial de ese pais.
Una de las propuestas implicaba la eleccion por sufragio universal de los
titulares del Consejo de la Magistratura. Las leyes fueron aprobadas en el
Congreso argentino, pero el 18 de junio de 2013 la Corte Suprema de ese
pais declar6 la inconstitucionalidad de la ley, argumentando que el articu-
lo 114 de la Constituciéon Argentina, alude a los “estamentos” de jueces y
“abogados de la matricula”, lo que implica una representacién corporativa
que debe ser observada.

En la academia se sefiala que la eleccion por sufragio universal de los
titulares de los tribunales constitucionales y de otros 6rganos constituciona-
les autbnomos no garantizan que el electo responda siempre a los intereses,
expectativas y demandas de los sectores sociales que lo eligieron y, que siem-
pre es posible, que esos titulares interpreten las normas de manera abierta
para garantizar derechos de las minorias en contra de las mayorias.”> Es

tradicionales. Entre las caracteristicas materiales, los rasgos que mencionan para el nuevo
constitucionalismo latinoamericano, son: 1) formas amplias de participacion ciudadana;
2) son Constituciones con extensos catalogos de derechos fundamentales; 3) son Constitucio-
nes que proponen vias para la integracion de sectores histéricamente marginados como los
indigenas; 4) son Constituciones que dotan de legitimidad democratica directa a los tribuna-
les constitucionales, y 5) son Constituciones que rescatan el papel del Estado en la economia,
es decir, son Constituciones antineoliberales.

22 Salazar, Pedro, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano (una perspectiva criti-
ca)”, en Gonzalez Pérez, Luis Ratl y Valadés, Diego, El constitucionalismo contempordneo. Home-
naje a Jorge Carpizo, México, UNAM, 2013, pp. 345-387.

23 Ibidem, p. 381.
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verdad que la eleccion por sufragio universal de los titulares de los érganos
constitucionales autbnomos no asegura que ¢stos decidiran a favor de los
sectores sociales que los eligieron. Sin embargo, mantener los esquemas que
hoy prevalecen para la designaciéon o eleccion de los titulares de los 6rga-
nos constitucionales autbnomos es una soluciéon peor que la que consiste
en hacer depender su elecciéon de los ciudadanos, pues se corre el riesgo de
que los 6rganos constitucionales autbnomos, sean cooptados por los poderes
formales o por los facticos.

Para que los 6rganos constitucionales auténomos, comenzando por el
Tribunal Constitucional, ganen legitimidad es necesario transformar el mé-
todo de eleccion de sus titulares. El nombramiento de los titulares de estos
6rganos obedece a la logica del reparto de cuotas entre los partidos mayori-
tarios o dominantes en los Congresos, por lo que se suele favorecer con mas
nombramiento o cuota a los partidos con mayor representacion legislativa.
El esquema anterior propicia que los titulares de los 6rganos constituciona-
les autbnomos sean, en muchos casos, auténticas correas de transmision en
sede institucional de los intereses de los partidos. El método de designacion
debe ser cambiado por otro en donde intervenga la sociedad, preferente-
mente a través de elecciones por sufragio universal.

Existen métodos alternativos al de la eleccion por sufragio universal de
los titulares de los 6rganos constitucionales auténomos. Se podria asi pensar
que los titulares de estos 6rganos sean designados por sorteo, porque asi no
existirian vinculos fuertes con los partidos, los poderes tradicionales u otros
poderes facticos. Pienso, no obstante lo anterior, que el mejor método es de
la eleccion universal y directa. Las razones son las siguientes: 1) los 6rganos
cuspide del Estado merecen contar con legitimidad democratica directa de
los ciudadanos para que sus titulares tengan responsabilidad directa frente a
ellos y porque cualquier 6rgano cuspide del Estado debe ser expresion de la
soberania popular; 2) la historia constitucional de América Latina demues-
tra que los nombramientos de los titulares de los 6rganos constitucionales
autonomos dependen del presidente o de las cipulas de los partidos mayo-
ritarios; 3) el hecho anterior limita su independencia porque suelen actuar y
decidir como si fuesen correas de transmision de los intereses y voluntad de
quien los designo; 4) por el mecanismo de designacion, los 6rganos consti-
tucionales autébnomos se han partidocratizado y se conducen en atenciéon a
ese hecho; 5) no suele haber pluralismo juridico, politico o ideoldgico entre
los titulares de estos érganos porque éstos representan y reproducen las con-
cepciones juridicas o politicas de las clases dominantes; 6) por el método de
designacion existente, los titulares de esos 6rganos pierden independencia
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porque con motivo de sus funciones no afectaran los intereses de quién los
nombro, ya sea el Ejecutivo, el Congreso o cualquier otra instancia de auto-
ridad o conjuncién de éstas; 7) los 6rganos constitucionales autbnomos que
tienen facultades para anular o invalidar leyes con efectos generales actian
como poderes contramayoritarios, capaces de anular o desaplicar normas
juridicas que han sido aprobadas por las mayorias o por los representantes
de éstas; 8) el método de designacion mas el estatuto de sus titulares los
transforma en 6rganos elitistas; 9) el método de designacion no les permite
generar vinculos con la ciudadania ni promueve la rendicién de cuentas a
la sociedad, y 10) sus titulares resuelven de espaldas a la sociedad vy, por lo
mismo, no sienten que estén alli para garantizar las necesidades, los inte-
reses y los derechos de los ciudadanos, sino los intereses y privilegios de los
dirigentes y beneficiarios del statu quo.

La eleccion por sufragio universal de los titulares de los 6rganos cons-
titucionales autonomos existe y ha existido en América Latina. Ademas del
caso boliviano que ya he comentado, el método de eleccion de los titula-
res de 6rganos constitucionales autbnomos que propongo existié para los
ministros de la Suprema Corte, el fiscal y el procurador en la Constitu-
cién mexicana de 1857. El profesor Jos¢ Maria del Castillo Velasco, que fue
constituyente de esa ley suprema, en su obra Apuntamientos para el estudio del
derecho constitucional mexicano senala textualmente:

Mientras el poder judicial se considere... como ramo de la administracién
publica, bien podria confiarse el nombramiento de los jueces al ejecutivo, ya
por si solo, ya con intervencion del legislativo; pero desde el instante en que
el ejercicio de las funciones judiciales se ha considerado como un verdadero
poder publico; desde el momento en que a ese poder se ha confiado la invio-
labilidad de la Constitucién, y el examen vy el juicio de las leyes mismas con
relacion a la ley suprema, no puede confiarse la eleccion de los jueces sino al
pueblo...?*

Daniel Cosio Villegas en su obra La Constitucion de 1857 y sus criticos,
compara a los ministros de la Suprema Corte de Justicia de México del siglo
XX con los ministros derivados del método de eleccion de la Constitucién
de 1857 y concluye que estos ultimos eran, entre otras cosas, debido al mé-

2+ Castillo Velasco, José Maria del, Apuntamientos para el estudio del derecho constitucional mexi-
cano, edicion facsimilar, México, Miguel Angel Porraa, 2007, p. 203.
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todo de elecciéon ciudadano, “...independientes, fiera, altanera, soberbia,
insensata, irracionalmente independientes...”.?

En este sentido, la via de nominacién o de seleccion de los titulares de
los 6rganos constitucionales auténomos no es indiferente, es fundamental.
La nominacién, si depende de los poderes formales o de los poderes facti-
cos puede estar condicionada por la ideologia politica, los intereses y hasta
las instrucciones de quien nombra. En Estados Unidos es bastante conoci-
da la posicion de Jeremy Waldron en contra del caracter contramayoritario
de la Corte Suprema de ese pais.2

La eleccién por sufragio universal de los titulares de los 6rganos cons-
titucionales autonomos podria comportar criticas e inconvenientes, sobre
todo, si los candidatos a ocupar esos cargos son postulados por los partidos
politicos, reciben financiamiento publico o privado o realizan campanas.
Para evitar esos inconvenientes es importante que los candidatos a ocupar
las titularidades de los 6rganos constitucionales autbnomos no sean postu-
lados por los partidos politicos, para que no exista dependencia respecto a
ellos, también debe prohibirse que esos candidatos reciban financiamiento
publico o privado o que realicen campafias, porque ello los haria depen-
dientes de intereses econémicos, mediaticos o de otra indole. El método
ideal de eleccion de los titulares de los 6rganos constitucionales autonomos
debe comprender tres etapas: 1) la realizacién de un examen a todos los
aspirantes que cumplan los requisitos constitucionales y legales; 2) los diez
primeros lugares por cada posicién vacante deben tener acceso a tiempos
gratuitos en radio y television para dar a conocer sus propuestas y sus ideas
en torno a la orientacién constitucional y social que debe tener el 6rgano
constitucional auténomo, y 3) eleccion por voto ciudadano, al momento
de la eleccion del resto de los cargos publicos de eleccion popular, entre los
diez finalistas por vacante. Estaria prohibido que los partidos u otros grupos
econémicos respaldaran a cualquiera de los diez finalistas.

Considero que este método limitaria los inconvenientes de la eleccién
de los titulares por sufragio universal, garantizaria su independencia de los
poderes facticos y de los partidos y, al tener un componente basado en el
mérito, promoveria el arribo de las y los mejores a estas posiciones. Ademas
de un método como el descrito para eleccion de los titulares de los 6rganos
constitucionales autbnomos es muy importante que los aspirantes, candida-
tos y titulares respondan a un perfil determinado.

25 Costo Villegas, Daniel, La Constitucion de 1857 y sus criticos, 2a. ed., México, Fondo de
Cultura Econémica-Clio, 2007, p. 102.

26 Waldron, Jeremy, The Dignity of Legislation, Cambridge University Press, 1999.
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El perfil implica una suerte de “carta de vida”: qué es una persona, qué
ha sido, qué se ha propuesto, y cudl ha sido su postura ante la vida: pasiva
ante los acontecimientos o de lucha para cambiar las condiciones de su en-
torno. Los titulares de los 6rganos constitucionales autbnomos no desempe-
naran un trabajo mas, ejerceran funciones orientadas al compromiso cons-
titucional y democratico. Estimo que el perfil de los titulares de los 6rganos
constitucionales auténomos debe abarcar los siguientes elementos: proactivi-
dad para interpretar el ordenamiento desde los principios de la Constitucion
y de los tratados, conocimientos técnicos, experiencia en cargos de direccion,
capacidad en la argumentacion juridica, compromiso con la transparencia,
rendicion de cuentas y deliberacion puablica, austeridad en la administracion
de los recursos publicos y aptitud para asumir las consecuencias sociales de
las decisiones.

Los 6rganos constitucionales autbnomos pierden legitimidad cuando
no actiian con transparencia, cuando sus titulares no deliberan en publi-
co, cuando la argumentaciéon de los titulares no es convincente y no esta
orientada hacia la realizacién éptima de los derechos fundamentales y de
los principios democraticos, y cuando los titulares no le hablan a los ciuda-
danos y si al poder. Los titulares de los 6rganos constitucionales autonomos
deben esforzarse por maximizar los principios constitucionales, principal-
mente, la maxima publicidad de sus actos y decisiones como autoridades. Es
muy importante que las sesiones de trabajo de los 6rganos constitucionales
autonomos se realicen en publico y que a través de las deliberaciones de
sus titulares se busque sinceramente como fundamento de las decisiones los
mejores argumentos por encima de cualquier interés, sobre todo, si éste tie-
ne que ver con el de los poderes tradicionales o el de los poderes facticos.?”

Los 6rganos constitucionales auténomos son fundamentales para la
construccién de la democracia y para erigir un Estado constitucional de
derecho a condicién de que se trate de 6érganos surgidos de la voluntad po-
pular, realmente independientes, proactivos, transparentes, responsables, y
que gocen de suficiente legitimidad democratica. Los érganos constitucio-
nales auténomos pueden ser un factor institucional para acelerar los cam-
bios democraticos y juridicos en una sociedad.

El disefio constitucional que existe no es el adecuado porque los hace
dependientes de los poderes tradicionales o de los poderes facticos. Muchas
veces los 6rganos constitucionales autbnomos actiian como correas de trans-
mision de los intereses de los partidos y de otros factores reales de poder.

27 Ackerman, John M., Organismos auténomos y democracia. El caso de México, México,

UNAM-Siglo XXI, 2007, p. 41.
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Se requicre un disefio constitucional diferente, que democratice y trans-
parente el funcionamiento de los 6rganos constitucionales auténomos. El
cambio mas importante tiene que ver con el método de eleccion de los ti-
tulares. Desde nuestro punto de vista, el mejor método es aquél que hace
depender a sus titulares y a los 6rganos constitucionales en su conjunto de
la soberania popular.

Es necesario que exista, ya como parte del nuevo constitucionalismo la-
tinoamericano o como parte del constitucionalismo democratico, una nueva
teoria constitucional sobre los 6rganos constitucionales, que sea capaz de
ubicar a los 6rganos constitucionales auténomos en una nueva teoria de la
division de poderes, del federalismo, de las relaciones entre poderes formales
y facticos, y de los vinculos que supervision, vigilancia y control que deben
existir entre los ciudadanos y las autoridades, en este caso, de los érganos
constitucionales auténomos. Las reflexiones sobre estos 6rganos son relevan-
tes porque ponen sobre la mesa de las discusiones el papel de las instituciones
publicas, si éstas sirven o no a la sociedad, si éstas rinden cuentas o no, si éstas
son legitimas o no. Tal vez, el asunto no esta tanto en la creacién de unas insti-
tuciones nuevas sino en si el aparato del Estado esta al servicio de su sociedad.

Finalmente, es importante senalar que la pertinencia de los 6rganos
constitucionales autébnomos debe determinarse por las propias sociedades,
mediante mecanismos de consulta o refrendarios, y no por sus clases po-
liticas. No deben crearse arbitrariamente si no van a cumplir con alguna
funcién esencial del Estado. Al momento de conformarlos debe tomarse en
cuenta que no se trata de instituciones adicionales, sino de 6rganos caspide
en igualdad jerarquica con los poderes tradicionales del Estado, que deben,
ademas, estar vinculados fuertemente a la sociedad. Bien se puede decir
que son los 6rganos de recambio —por su caracter democratico— de las
instituciones clasicas, no porque las vayan a sustituir, sino porque sirven de
referente o faro de las caracteristicas que debieran tener las instituciones
mas importantes de cualquier Estado.
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LA AUTONOMIA CONSTITUCIONAL
DE LOS ORGANOS REGULADORES.
HACIA UNA RECONSTRUCCION CONCEPTUAL

José ROLDAN XOPA”™

SUMARIO: 1. Planteamiento del problema. 11. La_funcidn regulatoria y las

autonomias constitucionales. 111. La Constitucion como fuente de la auto-

nomia. IV. La autonomia y sus efectos en el ordenamiento juridico. V. La

autonomia constitucional y la dwision de poderes. V1. La autonomia como
garantia mstitucional. VII. Conclusiones.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Emprender la tarea de definir conceptos, en este caso el de “autonomia cons-
titucional” de los 6rganos reguladores, es también una tarea de conceptua-
lizacion. El concepto esta relacionado con las unidades basicas del conoci-
miento, con las caracteristicas que le dan su significado, su semantica y que
permiten diferenciarlo de otros. La conceptualizacién conduce al desarrollo
de una explicacion que ordene ideas considerando el contexto en el que se
ubica el concepto.

Asi, al referirnos a la autonomia constitucional como el concepto cen-
tral, el mismo adquiere su funcionalidad al relacionarlo con los érganos
reguladores. Es en esta relacion en la que la semantica debe unirse también
a un analisis funcional de una forma de organizaciéon publica que tiene
detras una racionalidad. La regulaciéon econémica como funcién publica,
se liga a un entendimiento de la funciéon del Estado en la economia y el
mercado vy, consecuentemente, de la relaciéon con los agentes econémicos;
a partir de lo anterior, las formas organicas autbnomas son instrumentales
para el propoésito o finalidad de una funciéon publica.

*

Profesor investigador en el Centro de Investigacién y Docencia Econémicas.

27

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/s8ry4fb
28 JOSE ROLDAN XOPA

II. LA FUNCION REGULATORIA
Y LAS AUTONOMIAS CONSTITUCIONALES

El ambito institucional al que se circunscribe esta colaboracion comprende a
los organismos constitucionales autonomos reguladores: el Instituto Federal
de Telecomunicaciones (IFT) y la Comision Federal de Competencia Eco-
némica (Gofece). A partir de lo anterior se les distinguird de otros érganos
reguladores: la Comision Nacional de Hidrocarburos (CNH) y la Comision
Reguladora de Energia (CRE), los cuales, si bien tienen una autonomia con
base constitucional, no se les dio un régimen de 6rganos constitucionales au-
tonomos, sino de 6rganos reguladores coordinados que forman parte de la
administracion puablica federal.

Las reformas constitucionales de 2013, en las materias de competen-
cla econdmica, telecomunicaciones y energia, rediseniaron las instituciones
reguladoras. La Comision Federal de Competencia (Cofeco) y la Comision
Federal de Telecomunicaciones (Cofetel) se convirtieron en 6rganos cons-
titucionales auténomos: la Comisiéon Federal de Competencia Econémica
(Cofece) y el Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT), abandonando
su anterior estatuto de 6rganos desconcentrados.! Con lo anterior, se dio
una desvinculacién organica que impacté su régimen juridico, la operacion
anteriormente existente del ordenamiento juridico y las formas de garantia
de las autonomias, dando lugar a nuevas garantias institucionales.

En la diferencia de estatutos, es innegable que esta presente el contexto
politico: las reformas en competencia y telecomunicaciones, se presentaron
como parte de un acuerdo politico (el Pacto por México) en el que las tres
principales fuerzas politicas participaron en la formulacién de la propuesta
de reforma; en los segundos, la reforma se presenta y resuelve luego de la
separacion del Partido de la Revoluciéon Democratica (PRD) del Pacto. El
escenario politico descrito, permite, ante el cambio politico, explicar la po-
sicion de cuestionamiento que la nueva administracion y la fuerza politica
han desplegado ante los reguladores en materia energética. La conforma-
cion de los 6rganos reguladores y la diversa graduacion de sus autonomias
tienen también una lectura politica. Que en algunos de ellos se deslinde del
Ejecutivo y en otros se mantenga la vinculacion, pues a ello le subyace una
intenci6on de acotar los poderes presidenciales incrementando los controles,

! Publicadas en el Diario Oficial de la Federacion del 11 de junio de 2013, las correspondien-

tes a telecomunicaciones y competencia y el 20 de diciembre del mismo afio las correspon-
dientes a energia.
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lo cual ha sido percibido por la administracion del presidente Lopez Obra-
dor y en los casos de la CRE y la CNH ha irrumpido designando nuevos
comisionados al grado de renovar sus 6rganos de gobierno en su totalidad.

La evaluacion de lo sucedido requiere analizar la relaciéon funcional en-
tre la regulacion de la economia y las formas de organizacion de las admi-
nistraciones publicas. El planteamiento anterior supone un entendimiento
funcional, o dicho en otros términos, las formas de organizaciéon adminis-
trativa siguen una racionalidad instrumental.

La idea que subyace a las autonomias de los 6rganos reguladores se
vincula a la necesidad de administraciones especializadas y distanciadas
de la politica partidaria. Los antecedentes los encontramos en el derecho
comparado, en Estados Unidos tienen ya una larga data agencias inde-
pendientes tales como la Interstate Commerce Commission que se cre6 en 1887
y posteriormente extendida principalmente por la Federal Trade Commission,
la Federal Communications Commussion, la Federal Energy Regulatory Commission.
En México, su adopcién se acompafia en términos generales en lo que se
ha conocido coloquialmente como periodo “neoliberal”: apertura de los
mercados, privatizacion y desregulacion, principalmente. Hay no obstante
también una redefinicion de las funciones del Estado en la economia y de su
posicion frente a los actores econémicos como jugadores directos del merca-
do. Al apreciar al mercado como un ambito que tiene que ser el propio de los
agentes economicos y de que el Estado, st participa por medio de sus empre-
sas debe hacerlo en condiciones de igualdad, se establece una diferencia en-
tre las funciones de “regulador” y de “regulado” o de “agente econémico”.

Asi, el Estado regulador en tanto rector, ejerce sus potestades norma-
tivas a partir de una arquitectura en la cual deber tratar, desde un terreno
de neutralidad a los regulados. La neutralidad del Estado, es a la vez una
condicién para tratar mediante un “piso parejo” a los intereses econémicos
de forma que puedan competir y evitar posibles capturas. El Estado regu-
lador, es asi una forma de comprension de lo publico que separa al poder
economico del politico. No deja de ser paradojico que en la administracion
del presidente Lopez Obrador, se comparta este punto de partida, pero se
busque la disminucion de sus capacidades.?

El componente técnico en el diseno de las nuevas instituciones es tam-
bién una de sus caracteristicas centrales. La priorizacién del mérito y del

2 La reduccién presupuestaria a los érganos reguladores y la disminucién de las remu-
neraciones del personal son los efectos de las politicas de austeridad y de la Ley Federal de
Remuneraciones de los Servidores Publicos, publicada en el Diario Oficial de la Federacidn el 5

de diciembre de 2018.
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conocimiento en la seleccion de los miembros de los 6rganos decisorios, asi
como la colegiacion en las decisiones se encuentran orientados a decisiones
basadas en evidencia como criterios de objetividad en la aplicacion de la ley.

De data mas reciente, las teorias de la regulacién y el impulso del modelo
de agencias reguladoras autonomas desde organismos internacionales como
la OCDE (Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos).?
La consideracion de las formas de organizacion publica, el tipo y prop6sito
de la funcién publica en cuestion y la orientacion politica de los disefios ins-
titucionales comprenden el agregado de cuestiones involucradas en el nuevo
escenario de los 6rganos reguladores.

Asi mismo, la presencia de 6rganos de estatus constitucional que care-
cen de una relacion de pertenencia a la estructura y vinculada a los poderes
intraorganicos, es el dato que destaca los rasgos que cuestionan la teoria
clasica de la division de poderes y es en ese ambito en el que tiene que con-
ceptualizarse la autonomia. El proceso de autonomizacioén implica 6rganos
que ejercen diversas funciones publicas, a partir de su propia identidad or-
ganica y de su propia legitimidad funcional. No es ya la ausencia del deber
de obediencia a instrucciones de otro 6rgano, la caracteristica definitoria de
las autonomias constitucionales.

III. LA CONSTITUCION COMO FUENTE DE LA AUTONOMIA

La autonomia suele definirse en sentido positivo como la posibilidad de au-
togobierno vy, en sentido negativo, como la no dependencia de alguien mas
o de otro 6rgano para tomar decisiones. El anterior es un sentido grueso de
definicién de las autonomias organicas que requiere ser modulada por la re-
gulacion especifica. En tanto forma de organizacion publica, el autogobierno
esta acotado por la participacion de diversas instituciones y 6rganos publicos
en la designacion de sus integrantes, en la posible separacion de sus cargos, en
la determinacion de los presupuestos, en la vigilancia y rendicion de cuentas
y en el control jurisdiccional de sus decisiones. De esta suerte, en el caso del
IFT y Cofece, la designacion de los integrantes del Pleno se realiza en un
procedimiento de evaluacion de conocimientos cuya administracion esta a
cargo de una comisién en la que participan el Banco de México, el INEGI y
la institucién responsable de la evaluacion de la educacion. El Ejecutivo in-
terviene en la seleccion de los candidatos finalistas y el Senado finalmente de-

3 Véase, por ejemplo, Impulsando el desempeiio de los érganos reguladores en malteria energética de

México, Paris, OCDE, 2017.
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signa a los integrantes. En el caso de los organismos reguladores coordinados
en el sector energético, es el Senado el que designa a propuesta del Ejecutivo.
El Poder Judicial tiene a su cargo el control de la legalidad de las decisiones
de los 6rganos reguladores y, en el caso del IFT y de la Cofece, conoce de
las controversias constitucionales que los mismos presenten cuando estimen
afectada su autonomia. En estos tltimos casos, la autonomia adquiere pleni-
tud como garantia institucional.

La relacion que los 6rganos reguladores tratados tienen con los otros
poderes se resume en el siguiente cuadro:

IFT Cofece CRE CNH

Autonomia constitucional X X
Autonomia de fuente
.. X X
constitucional
Accidn para promover X X
controversia constitucional
Autonomia presupuestaria X X X X

Participacion comité de seleccion

Propone | Propone
Presidente de la Repuablica Propone | Propone | ternaa terna a
Senado | Senado

Senado Ratifica | Ratifica | Nombra | Nombra

Por voto | Por voto
., de las dos | de las dos
Remocion por el Senado

terceras | terceras

partes partes

No se No se
establece | establece
reglat regla

Remocion por el Ejecutivo

Control jurisdiccional por los
tribunales del Poder Judicial X X X X
de la Federacion

+ En los casos de la CNH y de la CRE no se establece qué 6rgano es el facultado para
remover a los comisionados.
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Asi pues, la prevision en la Constitucién de los anteriores aspectos posi-
bilita conocer de mejor manera las similitudes y diferencias entre los regula-
dores cuyo estatuto es de 6rganos constitucionales autonomos (IF Ty Cofece)
y los 6rganos reguladores coordinados en materia energética (CNH, CRE).
Los 6rganos constitucionales autdbnomos configuran un estatuto y un régimen
juridico (accidon para promover controversia constitucional, no pertenencia
a la administracién publica federal, ratificacién por el Senado); los 6rganos
reguladores coordinados son previstos por fuente constitucional, pero care-
cen del estatuto de 6rganos constitucionales autbnomos (pertenencia a la ad-
ministracion publica federal, carencia de acciéon para promover controversia
constitucional, nombramiento por el Senado). Ambos tipos de 6rganos cuen-
tan con personalidad juridica y patrimonio propios, cuentan con autono-
mia presupuestal y estan sujetos al control jurisdiccional en sus actuaciones.

Que en ambos casos sus autonomias se encuentren constituidas por la
norma suprema de nuestro orden juridico, tiene como consecuencia la es-
tabilidad propia de la dificultad para modificar la Constitucion al requerir
mayorias calificadas. Asi mismo, la fuente constitucional establece ambitos
no disponibles por el poder configurativo del Legislativo y ambitos de de-
cision del regulador susceptibles de ser garantizados sea mediante acciones
directas ejercidas por el 6rgano regulador (controversia constitucional) o
bien indirectas (juicio de amparo). En este ltimo aspecto, la autonomia se
configura como una garantia institucional una de cuyas facetas, a la vez, es
la de ser un derecho para los gobernados.

IV. LA AUTONOMIA Y SUS EFECTOS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

La prevision constitucional tiene como uno de sus efectos una nueva rela-
ci6n entre las “normas regulatorias” emitidas por los 6rganos reguladores al
ocupar un lugar diferenciado en el ordenamiento juridico. Dependiendo de
si provienen de los érganos reguladores con autonomia constitucional o si
corresponden a los reguladores coordinados.

En el caso de los 6rganos constitucionales autonomos es posible dis-
tinguirlas de las normas derivadas de la potestad reglamentaria del Ejecu-
tivo, adquiriendo sus propias caracteristicas normativo/funcionales en el
segmento de las normas sublegales. La relacion con la ley presenta peculia-
ridades que definen la relacién de primacia, reserva de ley y subordinacion
jerarquica. Asi, la reserva de ley es una de las zonas normativas en las que
se aprecia el impacto. La capacidad de determinacion de la ley cede ante la
capacidad normativa de la normatividad regulatoria.
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Tratandose de los 6érganos reguladores coordinados, las normas regula-
tivas, en principio, tienen una posiciéon de subordinacion jerarquica respec-
to de los reglamentos del Ejecutivo, salvo que se trate de un facultamiento
derivado directamente de la fuente constitucional.

De manera andloga al cambio que en ordenamiento se verifica en la
relacion entre reglamento administrativo y normas administrativas regula-
torias, cambia la relacion entre la ley y estas ultimas.

El siguiente precedente de la Corte alude a tal cuestion:

INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES (IFT). A SUS DISPOSI-
CIONES DE CARACTER GENERAL LES RESULTA APLICABLE EL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD MODULADO CONSTITUCIONALMENTE POR EL MODELO DE ES-
TADO REGULADOR. Si bien a las disposiciones administrativas de caracter
general emitidas por el II'T no les son aplicables los principios del articulo
89, fraccion I, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
como si lo son a los reglamentos del Ejecutivo, lo cierto es que les resulta
aplicable el principio de legalidad, pero de una manera modulada, acorde al
modelo de Estado Regulador, para reflejar la intencién del Constituyente de
depositar en aquél un poder de creacién normativa suficiente para innovar o
configurar el ordenamiento juridico exclusivamente para el cumplimiento de
su funcion regulatoria en el sector de su competencia. En este sentido, en pri-
mer lugar, cabe precisar que, con motivo de los articulos 73, fracciéon XVII,
60. y 28 constitucionales, a las disposiciones aludidas del IFT les resulta apli-
cable el principio de subordinacién jerarquica con las leyes, entendido de una
forma diferenciada acotada a la expresion del articulo 28 constitucional, que
establece que las facultades de éste deben entenderse conforme a lo dispuesto
en esta Constitucion y en los términos que fijen las leyes; atendiendo a su ca-
racter diferenciado, este principio no implica que necesariamente deba existir
una ley precedida que sea la medida de sus disposiciones de caracter general,
pues constitucionalmente, de existir una inactividad legislativa sobre la mate-
ria, el 6rgano regulador podria emitir dichas disposiciones y autbnomamente
lograr validez si no exceden las delimitaciones internas del indicado articulo
28; no obstante, de existir una ley en la materia y un cuerpo de disposiciones
administrativas de caracter general, debe concluirse que ambas fuentes no se
encuentran en paridad, pues las normas administrativas de caracter general
del IFT se encuentran en un peldano normativo inferior, por lo que en caso
de conflicto deben ceder frente a la ley; luego, deben respetar la exigencia
normativa de no contradicciéon con las leyes. Sin embargo, esta modulacion
exige reconocer la no aplicacién del principio de reserva de ley, ya que su
funciéon es inhibir lo que busca propiciar el articulo 28, vigésimo parrafo,
fraccion 1V, constitucional, esto es, la regulacion propia de un ambito mate-
rial competencial para desarrollar un cuerpo de reglas que avance los fines
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estructurales y de protecciéon de derechos a la libertad de expresion y acceso
a la informacién en los sectores de telecomunicaciones y radiodifusion, en un
espacio independiente de las presiones politicas que impulsan el proceso de-
mocratico, asi como de los intereses de los entes regulados. Por tanto, por re-
gla general, en sede de control ha de evaluarse la validez de las disposiciones
de caracter general del 6rgano regulador a la luz del principio de legalidad,
considerando que, de los dos subprincipios que lo integran, sélo el de sub-
ordinacién jerarquica de la ley resulta aplicable de una forma diferenciada
(atendiendo a la exigencia de no contradicciéon) y no el de reserva de ley, a me-
nos de que en el texto constitucional se disponga expresamente lo contrario.’

A partir del anterior posicionamiento, la Corte resuelve diversas cues-
tiones relacionadas entre la ley y las normas administrativas generales emi-
tidas por el regulador (IFT).

El precedente busca definir, sin mucha fortuna, la diferencia entre la fa-
cultad regulatoria y la facultad reglamentaria. Para tal efecto, considera que
el Ejecutivo al proveer “en la esfera administrativa a su exacta observancia”
es un ejecutor de la ley (desarrolla, complementa o pormenoriza); en cambio,
el regulador no se limita a ejecutar la ley, sino que tiene su limite en la Consti-
tucion, “tiene un poder de innovaciéon o configuracion normativa ausente en
el Ejecutivo”. El error en la interpretaciéon de la Corte reside en considerar
que la facultad reglamentaria es una funcién mecanica de ejecucion de la

5 Tesis: P/J. 48/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca li-
bro 25, diciembre de 2015, t. I, p. 34. Controversia constitucional 117/2014. Congreso de la
Unioén por conducto de la Camara de Senadores. 7 de mayo de 2015. Unanimidad de once
votos de los ministros Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Jos¢é Ramoén Cossio Diaz, Margarita
Beatriz Luna Ramos, en contra de las consideraciones del apartado XII, José¢ Fernando Fran-
co Gonzalez Salas, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, por razones distintas, Jorge Mario Pardo
Rebolledo, Juan N. Silva Meza, Eduardo Medina Mora I., Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas, Alberto Pérez Dayan y Luis Maria Aguilar Morales. Ponente: Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena. Secretario: David Garcia Sarubbi. Nota: Esta tesis jurisprudencial se refiere a
las razones aprobadas por nueve votos, contenidas en la sentencia dictada en la controversia
constitucional 117/2014, publicada en el Semanario Judicial de la Federaciéon del viernes 27
de noviembre de 2015 alas 11:15 horas y en la Gaceta del Semanario Fudicial de la Federacion, Dé-
cima Epoca, libro 24, t. I, p. 382 y, por ende, se considera de aplicacién obligatoria a partir
del lunes 30 de noviembre de 2015.

El Tribunal Pleno, el diecinueve de noviembre en curso, aprobd, con el nimero 48/2015
(10a.), la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a 19 de noviembre de
2015.

Esta tesis se publicé 11 de diciembre de 2015 alas 11:15 horas en el Semanario Judicial de la
Federacién y, por ende, se considera de aplicacion obligatoria a partir del 14 de diciembre de
2015, para los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General Plenario 19/2013.
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ley, soslayando las posibilidades de configuraciéon que el Ejecutivo tendria
para “proveer” en la esfera administrativa, que le da una capacidad de in-
terpretacion normativa y, por tanto, de configuracion cuyos limites estan en
laley o en la Constitucién. Tanto la facultad reglamentaria como la regula-
toria, estan sujetas a los principios de no contradiccién y de subordinacion
ala ley.

Segun la Corte, en el Estado regulador, el principio de legalidad tiene
matices: en la jerarquia normativa, la norma regulatoria se encuentra por
debajo de la ley (lo que igual sucede con el reglamento), pero no se aplica
el principio de reserva de ley (ya que impediria los objetivos establecidos
en el articulo 28 constitucional), salvo que la propia Constitucién lo esta-
bleciera. Aplicandose, en cambio, el principio de no contradiccion.

Ademas de lo anterior, la Corte incurre en otro equivoco: la funcién re-
gulatoria no depende de la naturaleza organica de la cual deriva, sino de la
racionalidad de la funcién independientemente de que sea realizada por 6r-
ganos constitucionales autbnomos o por 6rganos reguladores coordinados.
La diferencia organica no implica que la administraciéon publica federal no
realice funciones regulatorias, sino que realizandola estd sujeta a distintas
reglas del juego.

El Estado regulador tiene relaciéon con la funcion del Estado frente al
mercado, dicho de manera técnica: frente a las fallas del mercado. Por tan-
to, es “regulatoria” toda intervencioén que enfrente fallos del mercado inde-
pendientemente de cual sea el tipo de norma que encause la intervencién
publica (norma general, acto administrativo). La identificacién de la regula-
ciéon solamente con las normas administrativas generales deja fuera un gran
nimero de normas y actos que son o tienen propositos regulatorios. Por otra
parte, la identificacion de la regulacion solamente con los 6rganos consti-
tucionales autbnomos, deja fuera a los organismos reguladores coordinados
en materia de energia (CNH y CRE), a los 6rganos reguladores desconcen-
trados: la ASEA, la Comision Nacional Bancaria y de Valores (CNBV), la
Comision Nacional del Sistema de Ahorro para el Retiro (Consar), la Co-
mision Federal de Prevencion de Riesgos Sanitarios (Cofepris), entre otras.

La distincion relativa al grado o densidad de vinculacién de las normas
regulatorias a la ley, pueden resultar méas un problema de derecho positivo
que de conceptos o categorias normativas. Esto es, sila ley o la norma admi-
nistrativa general coinciden en ambitos materiales a normar, cualquiera de
ellas, incluyendo el reglamento, podria dar la soluciéon normativa. La Cons-
titucion o la ley misma pueden establecer diversos grados de participacion
normativa de los reglamentos: pueden establecer remisiones, o sefialar fines
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solamente (leyes marco o leyes de bases) en las cuales los reglamentos desa-
rrollan ampliamente los medios para conseguir los fines. Estan igualmente
sujetos al principio de no contradiccion.

La descripcion que de la reserva de ley realiza la tesis debe ser analizada
con atencion. Al afirmar que no resulta aplicable uno de los subprincipios
del principio de legalidad (el de reserva de ley) salvo que asi lo establezca
la Constitucién, pareceria indicar que hay reserva de ley aun sin prevision
constitucional. La reserva de ley es una técnica constitucional, es decir, hay
reserva de ley si la Constitucion lo establece. La ley no puede autogenerar
una reserva de ley. La reserva creada constitucionalmente seria una obliga-
cién del legislador de decidir determinada materia, no pudiendo renunciar
a hacerlo, su otra faceta es la exclusion de otro 6rgano para hacerlo, lo cual
excluiria al regulador. Si la reserva de ley recae en una materia en la que se
diera la omision legislativa, el regulador careceria de competencia para ac-
tuar emitiendo regulacién que decida la materia reservada.

V. LA AUTONOMIA CONSTITUCIONAL Y LA DIVISION DE PODERES

La razon de la division de poderes, en palabras de los clasicos es el “contra-
peso a cada uno de ellos para que pueda resistir a otro”. Al Poder Legislativo
se le contrapesa con el veto del Ejecutivo. El Judicial es “la boca de la ley”
que tiene en la imparcialidad su sitio en la ingenieria constitucional. En el
pensamiento clasico, el adversario historico era el absolutismo; el objetivo a
proteger, los derechos del hombre por la via de la limitacién de los poderes.
La formulacién del primer constitucionalismo es clara: en una sociedad en
la que los poderes estén bien establecidos, no se requiere una declaracion de
derechos. En los trazos originarios no esta presente algin otro 6rgano que al-
tere la triada, tampoco se advierte en los constitucionalismos clasicos francés
y norteamericano. No obstante sus peculiaridades, hay sentidos comunes, por
algo Hamilton recurre a Montesquieu para justificar la division de poderes
en el diseno de la Constitucién americana.

La presencia de los érganos constitucionales auténomos se inserta en
una logica diversa que supera las razones sustentadas en los frenos y con-
trapesos y la legitimidad democratica y que se inscribe en otra basada en la
correccion funcional. La nueva perspectiva tiene, por una parte, justifica-
cién en las carencias que se presentan en el desempenio de las principales
funciones estatales. Por otra parte, la intencién de que los 6rganos estatales
deben satisfacer eficazmente sus cometidos.
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Respecto a la democracia, se requiere apreciar a los reguladores a partir
de los déficits que la misma tiene en resultados. La elecciéon como el proce-
dimiento de seleccion de los mandos politicos abre oportunidades para la
captura y el poder de influencia sobre la politica. Las elecciones y la campa-
Na requieren de recursos econoémicos, una de cuyas fuentes son los poderes
economicos. Lo anterior abre la posibilidad de que los apoyos se traduzcan
en “pagos diferidos” que alteran el trato igual y el terreno parejo en el que
el mercado se desarrolla. La caracterizacién que Stiglitz hace de esta forma
de vinculacion econémica-politica, es la de crony capitalism.5

Ackerman, quien teoriza sobre la especializacion funcional, sefiala la re-
levancia de reparar en tres cuestiones: 7) la debilidad de los politicos elegidos
para atender cuestiones concernientes al desempenio de la administracion y el
riesgo de desatencion en el disefio de las leyes; u) la necesidad de contar con
capital humano (en el sentido weberiano) que atienda las tareas de implemen-
tacion del gobierno; i) la necesidad de construir una divisién de poderes para
un Estado burocratico. En el Estado burocratico las decisiones no pueden
dejarse al mejor postor; asimismo, el fundamento democratico de la division
de poderes es insuficiente para enfrentar la necesidad de buenos resultados en
la funcion de gobierno. Para tales efectos, el conocimiento técnico y experto
remedia las insuficiencias de la decision legislativa.

En su totalidad los 6rganos constitucionales autbnomos tienen un dise-
no que excluye a la integracién de sus 6rganos de gobierno de la legitima-
ci6n proveniente del voto. Hay en esto un déficit de legitimaciéon democra-
tica; en contrapartida, las designaciones resultan de procedimientos en los
que participan poderes del Estado, en la mayoria de los casos el Gongreso
y el Ejecutivo. El segundo elemento comin se asocia con la especialidad
funcional, la objetividad, imparcialidad y neutralidad en los érganos. A esta
caracteristica se asocia el perfil de los titulares que, en principio, debiera
corresponder al institucional, sin embargo, en la realidad el proceso es mas
complejo. Dependiendo del érgano, las designaciones pueden dar lugar a
juegos estratégicos entre los participantes, sean aspirantes o designantes.
Los perfiles técnicos se combinan también con los intereses de los intervi-
nientes donde las cuotas son formas de crear equilibrios, no sin poner tam-
bién en riesgo la funcionalidad de la institucion.

Asimismo, su diseflo involucra al Congreso —y al Senado en especifi-
co— en una diversidad de funciones tales como la designacién de integran-

6 Stglitz, J., “Crony Capitalism American Style”, Project Syndicate, 11 de febrero de 2002,
disponible en: https://wwuw. project-syndicate.org/commentary/crony-capitalism-american-style’barrier=
accesspaylog.
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tes de sus 6rganos de decision y de gobierno, o prérroga en su caso, la recep-
cion de informes periodicos de actividades, el juicio politico y la declaracion
de procedencia. Estas formas de actuacién o intervenciéon del Senado en
aspectos especificos deben ademas considerar que los nuevos actores expan-
den también su radio de accién otros terrenos que deben ser considerados
con atenciéon, por ejemplo, la politica exterior y el federalismo.

Asi pues, al analizar las funciones de control del Senado sobre los cons-
titucionales autonomos deben tenerse presentes dos niveles de apreciacion:
uno mediato referente a las concretas atribuciones del Senado sobre tales
entidades (nombramiento, informacién, controles politicos); otro mediato y
es el referente a la mecéanica del funcionamiento del Estado mexicano. El Se-
nado tiene una funcién estratégica en el sistema de frenos y contrapesos, de
manera que si en los origenes del constitucionalismo federal se explicaba su
creacion como contrapeso de los diputados y junto con éstos de los otros dos
poderes, ahora tal funcién se diversifica. Al ser centros de ¢jercicio de poder,
los constitucionales autbnomos requieren de contrapesos y estos se dan con
el modo de ¢jercer las atribuciones. En esta ultima funcién, no se esta ante
una mera cuestion formal de potestades o competencias, sino frente a un
modo de su desempeiio, es decir, si su intervencion contribuye a balancear
los riesgos de abuso del poder, o bien, si contribuye a mejorar el desempeiio
de los entes autdbnomos.

La relacion que se crea con el Ejecutivo se torna también compleja, un
primer ambito se relaciona con la gobernabilidad y la conduccion de las po-
liticas publicas. La autonomia constitucional establece vinculaciéon gradual
de dichos 6rganos con la planeacién nacional: en el caso de areas como te-
lecomunicaciones, el érgano encargado se encuentra vinculado por el Plan
Nacional de Desarrollo y el programa sectorial.

En este Gltimo caso se presenta una situacion en la cual el PND es nor-
ma de conducta para el nuevo IFT] sin embargo, los instrumentos de veri-
ficacién y rendicion de cuentas a cargo del Ejecutivo se ven disminuidos en
comparaciéon con las que ejerce sobre el resto de la administracion. Ante
esto, los controles congresionales estan presentes, aunque con una mayor
politizacion y déficit técnico. La autonomia implica la no subordinaciéon y
con ella los poderes de verificacion, control presupuestario y disciplinario de
la administracién se pierden.

No sucede algo similar en el caso de la Cofece, la cual tiene atribucio-
nes para definir la politica de competencia. El estatuto anterior no implica
en los hechos que su funcionamiento se aisle de la administracién publica
federal, sino que se reconduzca por otras vias. Que el presupuesto sea de-
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terminado por el presupuesto federal conduce necesariamente a la comuni-
cacion con las autoridades hacendarias y con el Congreso; la efectividad de
sus decisiones igualmente requiere comunicacion para la efectividad de sus
sanciones, por ejemplo.

VI. LA AUTONOMIA COMO GARANTIA INSTITUCIONAL

La Suprema Corte ha definido la autonomia constitucional como garantia
institucional en los siguientes términos:

GARANTIA INSTITUCIONAL DE AUTONOMIA. SU APLICACION EN RELACION
CON LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS. La Suprema Corte
de Justicia de la Nacién ha interpretado el principio de division de poderes,
contenido en el articulo 49 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, como un mecanismo de racionalizacion del poder publico por la
via de su limite y balance, con el fin de garantizar el principio democratico,
los derechos fundamentales y sus garantias, a través de un régimen de coope-
racion y coordinacion de competencias, a manera de control reciproco, limi-
tando y evitando el abuso en el ¢jercicio del poder publico. Dicho principio
es evolutivo y a través de su desarrollo se han establecido nuevos mecanismos
para controlar el poder, con la finalidad de hacer mas eficaz el funcionamien-
to del Estado; de ahi que se haya dotado a ciertos 6rganos, como los constitu-
cionales auténomos, de las facultades necesarias para alcanzar los fines para
los que fueron creados y en atencién a la especializacién e importancia social
de sus tareas. Ahora bien, los 6rganos constitucionales autbnomos forman
parte del Estado mexicano sin que exista a su favor una delegacion total de
facultades de otro cuerpo del Estado, sino que su funcién es parte de un régi-
men de cooperacion y coordinacion a modo de control reciproco para evitar
el abuso en el ¢jercicio del poder publico; no obstante, debe advertirse que
cuentan con garantias institucionales, las cuales constituyen una protecciéon
constitucional a su autonomia vy, en esa medida, se salvaguardan sus carac-
teristicas organicas y funcionales esenciales; de forma que no podria llegarse
al extremo de que un poder publico interfiera de manera preponderante o
decisiva en las atribuciones de un 6rgano constitucional auténomo pues, de
lo contrario, se violentaria el principio de divisiéon de poderes consagrado en
el articulo 49 de la Constitucion Federal.”

7 Tesis: 2a. CLXVI/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epo-
ca, Libro 48, noviembre de 2017, t. I, p. 603. Amparo en revision 1100/2015. Radiomévil
Dipsa, S.A. de C.V. 16 de agosto de 2017. Cinco votos de los ministros Alberto Pérez Dayan,
Javier Laynez Potisek, José Fernando Franco Gonzalez Salas, Margarita Beatriz Luna Ramos
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La adopcién del concepto de la garantia institucional tiene su origen en
la doctrina juridica alemana.® El concepto tiene una funcién constitutiva del
ambito de competencias, pero esencialmente es un limite para otros pode-
res respecto de lo garantizado. Si la competencia es un concepto sustantivo,
la garantia institucional tiene una funcion adjetiva, es decir, se traduce en la
posibilidad de limitacién para que otros poderes limiten, invadan el ambito
competencial, en este caso, de los 6rganos reguladores.

El precedente citado anteriormente se deriva de un juicio de amparo en
el que un concesionario de telecomunicaciones impugné la normativa es-
tablecida por el Congreso estableciendo una tarifa cero en la interconexion
entre operadores de servicios telefénicos.

A partir del proyecto presentado por el ministro Javier Laynez, la Se-
gunda Sala discuti6 la constitucionalidad de la “Tarifa cero” establecida en
el articulo 131 de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion (la
Ley) al “preponderante”, relativa a la interconexioén con otros concesiona-
rios en la terminacion de trafico fijo y movil.

La cuestion por resolver, a partir de la demanda de amparo presentada
por Radiomévil Dipsa, S. A de C. V (Telcel), fue la siguiente: si al aprobar-
se la ley, el Congreso invadi6 la competencia del Instituto Federal de Tele-
comunicaciones (IFT), esto es, si el establecimiento de tarifas por interco-
nexion le corresponde al IFT y no al Congreso.

Se trata, pues, de determinar a qué 6rgano del Estado le corresponde
decidir la tarifa. A la cuestion de a “cual” 6rgano le corresponde decidir, le
sigue la cuestion de “por qué” debe ser tal érgano el competente vy, la co-
rrespondiente, “como” debe ser decidida tal o cual tarifa. Las respuestas a
las cuestiones anteriores pueden afectar, pero no necesariamente, el hecho
de que la tarifa sea cero u otra distinta.

La ley establecié que el “preponderante” o “un agente econémico...”,
“no cobrara... por el trafico que termine en su red”. Tal disposiciéon es con-
trastante con las reglas establecidas en la Constitucion.

El transitorio de la reforma constitucional en materia de telecomunica-
ciones, establecio lo siguiente:

y Eduardo Medina Mora I.; voté en contra de algunas consideraciones Margarita Beatriz
Luna Ramos. Ponente: Javier Laynez Potisck. Secretarios: Josefina Cortés Campos, Guada-
lupe de la Paz Varela Dominguez, Ma. de la Luz Pineda Pineda, Salvador Alvarado Lopez
y Eduardo Romero Tagle.

8 Véase, al respecto, Esteve Pardo, José, “Garantia institucional y/o funcién constitucio-
nal en las bases del régimen local”, disponible en: file:///C:/Users/jrxop/Downloads/Dialnet-
GarantialnstitucionalYoFuncionConstitucionallEnLasB-79428.pdf.
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TRANSITORIO OCTAVO. Una vez constituido el Instituto Federal de Teleco-
municaciones conforme a lo dispuesto en el articulo Sexto Transitorio, debe-
ra observarse lo siguiente:

III. El Instituto Federal de Telecomunicaciones debera determinar la exis-
tencia de agentes econémicos preponderantes en los sectores de radiodifusion
y de telecomunicaciones, e impondra las medidas necesarias para evitar que
se afecte la competencia y la libre concurrencia y, con ello, a los usuarios
finales. Dichas medidas se emitiran en un plazo no mayor a ciento ochenta
dias naturales contados a partir de su integracion, e incluiran en lo aplicable,
las relacionadas con informacioén, oferta y calidad de servicios, acuerdos en
exclusiva, limitaciones al uso de equipos terminales entre redes, regulacion
asimétrica en tarifas e infraestructuras de red, incluyendo la desagregacion de
sus elementos esenciales y, en su caso, la separacion contable, funcional o
estructural de dichos agentes.

Para efectos de lo dispuesto en este Decreto, se considerara como agente
econémico preponderante, en razén de su participaciéon nacional en la pres-
tacion de los servicios de radiodifusién o telecomunicaciones, a cualquiera
que cuente, directa o indirectamente, con una participacién nacional mayor
al cincuenta por ciento, medido este porcentaje ya sea por el nimero de usua-
rios, suscriptores, audiencia, por el trafico en sus redes o por la capacidad uti-
lizada de las mismas, de acuerdo con los datos con que disponga el Instituto
Federal de Telecomunicaciones.

Las obligaciones impuestas al agente econdémico preponderante se extin-
guiran en sus efectos por declaratoria del Instituto Federal de Telecomuni-
caciones una vez que conforme a la ley existan condiciones de competencia
efectiva en el mercado de que se trate.

Del precepto se deriva:

a) La condicién de agente econémico preponderante atendiendo a su
participacion en el mercado.

b) La facultad del IFT para declarar la condicién de preponderante y
de extinguirla.

¢) Lafacultad del IFT para imponer “regulaciéon asimétrica en tarifas”.

d) La declaracién del preponderante y su extinciéon deben sustentarse
en “los datos con los que disponga” el IFT vy, en su caso, si existen
condiciones de competencia efectiva conforme a la ley.

Luego de la integracion del IFT, éste declar6 como preponderante a
Telcel y estableci6 la tarifa aplicable como parte de la regulacién asimétrica.
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Es decir, la “tarifa cero” se determiné después de que hubiese emitido la ley.
Asi pues, la atribucién de decidir la tarifa que segin el transitorio constitu-
cional reside en el IFT, es decidida por el legislador en la ley.

El transitorio citado es una muestra del entendimiento constitucional
del Estado regulador: decisiones autébnomas basadas en evidencia. El pro-
posito es establecer condiciones institucionales para proveer objetividad y
neutralidad en el mercado. Seguridad juridica para mejorar el desempeno
economico. Tal funcién es un rol institucional que al derivar directamente
de la Constituciéon es oponible a los poderes publicos y a normas subcons-
titucionales incluyendo la ley. Que el IFT o la Cofece tengan legitimacion
para promover controversias se explica porque tal rol es defendible.

En la toma de decisiones juridicas que consideren medidas ajustables a
condiciones cambiantes, las normas legislativas o regulatorias tienen distin-
ta versatilidad. Una ley tiene pretension de permanencia a largo plazo, es
rigida, su modificacién depende de criterios propios de la discrecionalidad
politica, el acuerdo, la agenda, la conveniencia, la capacidad de cabildeo de
los grupos de interés. Sin ser ajeno a la influencia de la politica y de los gru-
pos de interés, el procedimiento y decision por el IFT] supone informacién
sobre hechos y evidencias, conocimientos técnicos, metodologias, procedi-
mientos de mejora regulatoria, racionalidad técnica y politica regulatoria.

La Corte finalmente decidié por la inconstitucionalidad de la reforma
legislativa de forma tal que, al invalidarla, dej6 en aptitud al IFT para deter-
minar, segun criterios técnicos, las tarifas de interconexion.

Ahora bien, las vertientes de la garantia institucional son diversas. En
aquellos 6rganos reguladores con estatuto de autonomia constitucional tie-
nen la posibilidad de presentar acciones de controversia constitucional contra
posibles violaciones a su ambito de competencia; los reguladores coordina-
dos carecen de tal posibilidad. Sin embargo, como se aprecia en el preceden-
te, el concepto de garantia institucional es operativizable mediante el juicio
de amparo. En tal sentido, la autonomia en tanto garantia institucional se
traduce en un derecho a la decision por el érgano regulador en tanto titular
de la garantia. Tanto en los casos de érganos constitucionales auténomos
como en los regulados coordinados, la autonomia puede ser garantizable
mediante el amparo.

Asimismo, el concepto de garantia institucional comprende las condi-
ciones de funcionamiento y las garantias de estabilidad, remuneracion y se-
paracion de los comisionados o integrantes de sus 6rganos de gobierno y
decision.
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Que los comisionados de los érganos reguladores constitucionales au-
tonomos o de los reguladores coordinados, sean seleccionados con criterios
técnicos y se acote la discrecionalidad de los érganos politicos en su nom-
bramiento, que se establezcan procedimientos y metodologias para decidir,
que cuenten con periodos predeterminados y con remuneraciéon adecuada
y proporcional a sus responsabilidades, forma parte también de la garantia
institucional.

Otros casos que habran de contribuir a la construccion del concepto de
garantia institucional lo seran las controversias constitucionales y acciones
de inconstitucionalidad que han presentado diversos 6rganos constituciona-
les autonomos,” entre ellos, el IFT y la Cofece, a proposito de la Ley Federal
de Remuneraciones de los Servidores Publicos. Lo relevante en estos casos
concierne a las condiciones en las cuales los 6rganos reguladores coordina-
dos desempenan sus funciones.

VII. CONCLUSIONES

El ejercicio académico para el cual se ha convocado pone en el centro de la
reflexion las posibilidades de reconstruccion conceptual de las autonomias,
entre ellas las autonomias constitucionales. A propésito de este, una de sus
vertientes es el concerniente a las autonomias de los 6rganos reguladores.
Considerando que la regulacién es un ambito de la funcién pablica distingui-
ble de otras, la autonomia tiene también un sentido funcional e instrumental.
Las formas organizativas no son un fin en si mismas.

En el caso de las autonomias cuya racionalidad es la funciéon regulato-
ria, se aprecia como referente comin que todas las organizaciones regula-
torias son auténomas, pero en distinto grado. En los 6rganos analizados se
aprecia autonomia constitucional y autonomia de fuente constitucional. La
razon de ello es mas politica que técnica y obedece al contexto politico en
el que fueron aprobadas.

Sin embargo, al paso de los afios y dado el cambio politico derivado
de la llegada de una nueva administracion que cuestiona el modelo que da
origen al modelo de 6rganos reguladores, los disefios son puestos a prueba.

En términos ideoldgicos se explicita un cuestionamiento a su existencia.
La razon se sustenta en la pérdida de los poderes del Ejecutivo y la incom-

9 La Comisi6n Nacional de los Derechos Humanos (Accién 105/2018 y present6 ade-
mas controversia constitucional), el Instituto Federal Electoral, el Banco de México (Contro-

versia 2/2019) y el INEGI.
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prensiéon en las funciones de sus reguladores y, paraddjicamente, la compa-
tibilidad que los mismos pueden tener para los objetivos de la politica del
nuevo gobierno. En particular, tratandose de la separacion entre el poder
economico y el poder politico.

La regulacion se sustenta en la posibilidad de que el Estado interven-
ga como ordenador y orientador del mercado hacia ciertos propositos de
interés general y en la garantia del mercado como el espacio propio de los
poderes econdémicos. Supone, ademas, que el poder politico debe garantizar
condiciones de neutralidad respecto de los poderes econdémicos, es decir, de
separacion con los poderes econémicos.
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PODERES TRADICIONALES Y FUNCIONES PUBLICAS.
UNA VISION SISTEMICA DE LOS ORGANOS
CONSTITUCIONALES AUTONOMOS EN MEXICO

Yuri PAVON ROMERO"

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Concepcion de poder y funcion piblica.
III. Tipos de_funciones piblicas que desarrollan los organismos auténomos
constitucionales en México. IV. Conclusiones. V. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

El contenido de este articulo tiene el objeto de proveer un primer acercamien-
to a la autonomia constitucional federal y local, para ello, se realiza una serie
de explicaciones cuya base de desarrollo son las palabras poder, instituciones,
institucionalidad, competencia, autonomia, entre otras, buscando con lo an-
terior, la comprension de que en el presente, el poder no es un sustantivo su-
jeto de apropiacion; asi mismo, el correspondiente entendimiento respecto a
que las funciones publicas, ejecutiva, legislativa y judicial, las pueden llevar
a cabo, sin perjuicio del Estado, como si fueran 6rganos de poder publico
clasicos, otras instituciones, sean derivadas directamente de la Constituciéon
o0 a través de cualquier otro acto del bloque de supremacia constitucional o
de legalidad o, incluso, por determinacién convencional sea a través de un
acuerdo o, bien, una resolucion jurisdiccional.

En este caso, se reconoce que la formula rigida de la division de poderes
del siglo X'VIII, que subsistié hasta bien entrado el siglo XX, en el presente
ya no rige ni al interior de la federacion o del Estado unitario, ni al seno de
las entidades federativas para el caso de los Estados compuestos.

* Profesor en la Facultad de Derecho de la UNAM.
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Es asi como, después de proveer un analisis doctrinario general, aterri-
zamos al caso mexicano, en donde apreciamos que de manera comun se
legislan 6rganos autébnomos constitucionales, no obstante, sin precision res-
pecto al alcance de su autonomia, en este contexto, nos damos cuenta que
los dispositivos constitucionales estatales asignan diversas clasificaciones de
autonomia sin tener la certeza de si efectivamente pudieran ser esas institu-
ciones equiparables a los llamados poderes.

En este sentido, acudiendo a los documentos de trabajo previos, asumi-
mos una serie de conclusiones sobre el largo trecho que falta para conceder
la precision legislativa adecuada a este tipo de instituciones para que asi estos
contribuyan al autocontrol de sus iguales o de los poderes publicos clasicos.

II. CONCEPCION DE PODER Y FUNCION PUBLICA

1. Poder. Concepcion y ejercicio en torno
a los organismos auténomos constitucionales

Las palabras “concepcion” y “definicion”,! aunque tradicionalmente y por
el uso comun se utilicen como sinénimos, no lo son y es que la concepcion, a
diferencia de la definicién, no intenta ser precisa, sino su objetivo es brindar
un contexto amplio sobre una idea en especial, por lo que, si bien, se sacrifica
precision, también es cierto que se gana plenitud de conocimiento.

En este contexto, cuando nos referimos a la palabra “poder”, debemos
dejar bien en claro que no nos referimos a un “poder” como la capacidad de
imponer la voluntad propia en la ajena, como puede ser la de una persona
que por su riqueza somete al pobre, o bien, el forzudo al enclenque; no, sino
nos referimos al poder que esta: a) institucionalizado de forma publica, al
constituirse formalmente, es decir, que su origen esta en una ley, por lo cual

' La palabra “definicién”, la trata la Real Academia Espafiola como 2. f. Proposicion

que expone con claridad y exactitud los caracteres genéricos y diferenciales de algo material
o inmaterial, Diccionario de la Real Academia Espaiola, voz: definicién. Disponible en: https://dle.
rae.es/?1d=C2nxHOS5. Igualmente, Aristoteles determina que “definicidn es un enunciado que
significa el qué es ser, igualmente expresa que lo propio es lo que no indica el gué es ser, pero se
da s6lo en tal objeto y puede intercambiarse con él en la predicacion, género es lo que se pre-
dica, dentro del qué es, acerca de varias cosas que difieren en especie, se dird que se predican
dentro del gué es todas las cosas que corresponde dar como explicaciéon cuando alguien ha
preguntado qué es la cosa en cuestion”. Gfi. Aristoteles, Tratados de Ligica (Organon) I Categorias,
Tdpicos, sobre las refutaciones sofisticas, introducciones, traducciones y notas de Miguel Candel
San Martin, Espana, Gredos, 1982, pp. 95-97.
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b) se reconoce de manera legislada y ¢) son capaces de imponer, a través de
su actuacion un efecto, en mayor o menor grado, vinculante a las personas
o0 a otras instituciones; tal es el caso de los llamados “poderes” tradicionales,
organismos autbnomos constitucionales, organismos con autonomia deriva-
da de la Constituciéon u organismos de la administraciéon publica.

Con lo anterior, debe esfumarse dentro de aquella clasificaciéon otro tipo
de instituciones que si bien estan reconocidos por la comunidad, carecen
conjuntamente de las caracteristicas de la institucionalidad juridica por no
estar constituidas conforme a las exigencias del derecho o bien, porque son
incapaces de imponer criterios vinculantes de acuerdo con el orden norma-
tivo, tal es el caso de las iglesias o las religiones, la sociedad, la familia en
abstracto, o el denominado pueblo en sus diversas acepciones.

En este sentido, es previsible la conclusion de que toda instituciéon crea-
da a través de la Constituciéon, documento convencional, ley, reglamento,
decreto, circular, cualquier acto pararreglamentario, sentencia nacional o
internacional? y que incide en el orden juridico, es una institucién que tiene

2 Dentro de este apartado se contemplan a las sentencias emitidas por organismos inter-
nacionales o regionales, a los cuales el Estado mexicano acepta someterse a su jurisdiccion
por la firma y posterior ratificacion de tratados internacionales. Ejemplo de ello es la senten-
cia del 23 de noviembre de 2009, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en el caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, en la cual, dentro de sus puntos re-
solutivos sefiala que el Estado mexicano debe adoptar reformas legislativas pertinentes para
compatibilizar el articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar (fuero militar ante la comisiéon de
delitos por actos y omisiones, realizados por miembros de las fuerzas armadas, en ejercicio
de sus funciones) con los estandares internacionales en la materia y de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos; asi como realizar las reformas legislativas correspondientes
para adecuar el articulo 215 A del Cédigo Penal Federal (Delito de desaparicion forzada)
con los estandares internacionales en la materia y de la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas.

Al respecto y para dar cumplimiento a la referida sentencia, el Congreso de la Union
reformo el articulo 57 del Codigo de Justicia Militar a efecto de que los miembros de las fuer-
zas armadas puedan ser juzgados por los tribunales de fuero comtn cuando cometan delitos
en contra de una persona con la condicion de civil (DOF, 13 de junio de 2014); asimismo, en
materia de desaparicion forzada de personas, se expidi6 reforma (DOF, 17 de noviembre de
2017) la cual consistié en la derogacion del Capitulo III Bis del titulo Décimo, conformado
por los articulos 215-A al 215-D del Codigo Penal Federal y se expidi6 la Ley General en
materia de Desapariciéon Forzada de Personas, Desaparicion Cometida por Particulares y
del Sistema Nacional de Basqueda de Personas, de igual manera y para conocer los alcances
de dicha sentencia, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvio el expediente “varios
912720107, relativo a la instruccién ordenada por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, en la resoluciéon del 7 de septiembre de 2010, dictada dentro del
expediente “varios 489/20107; asi mismo, ha emitido jurisprudencia diversa respecto a este
tema, tal es el caso de la Jurisprudencia que lleva por rubro: DESAPARICION FORZADA DE
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poder, pero ahora debemos despejar la interrogante de como es éste y como
se ejerce.

Para conseguir la clarificaciéon de este conocimiento puede hacerse un
ejercicio imaginativo contrastando las corrientes de cientistas politicos esta-
bleciendo dos bandos, por un lado, los que consideran que el poder es un
haber que se posee y se ejerce en modo de sometimiento del débil, tal es el
caso de Hobbes o de Marx, y por el otro, los que consideran que mas alla
de la mera posesion, el poder es atil para la consecucion de objetivos, pues
éste es el motor para que otros agentes influyentes negocien y se cumplan asi
con las determinaciones de los intereses propios, de la sociedad, del derecho
o de lo que se considere como acertado, es el caso de visiones como las de
Maquiavelo, Tocqueville o Foucault.

En esta linea argumental, no debe de perderse de vista que en el pre-
sente, a nivel universal, la fuente del poder ya no esta en la materializacion
de un poder divino, como en su tiempo fueron las deidades o los reyes, por
el contrario, desde el siglo XVIII se adjudic6 una férmula cuyo origen esta
en la Revolucion francesa, en donde se expresa de manera indeterminada,
pero tajante para su tiempo, que el poder publico tiene su fundamento en
la colectividad, quien busca lo mejor para si, es decir, la soberania, reco-
nocida ésta como el poder del pueblo, o bien, de la nacién, en los términos
de la teoria de Sieyes.?

PERSONAS PREVISTA EN EL ARTICULO 215-A DEL CODIGO PENAL FEDERAL (ACTUALMEN-
TE DEROGADO). LA NEGATIVA DEL ACTIVO A RECONOCER LA PRIVACION DE LA LIBERTAD
O PROPORCIONAR INFORMACION SOBRE EL PARADERO DE LA VICTIMA, ES UN ASPECTO
CARACTERISTICO DE ESTE DELITO, QUE SI BIEN NO ESTA ESTATUIDO COMO ELEMENTO
INTEGRANTE DE SU TIPIFICACION, SI CONSTITUYE UNA CONDUCTA CON LA QUE SE ACRE-
DITAN LOS ELEMENTOS NORMATIVOS DEL TIPO, RELATIVOS A “PROPICIAR DOLOSAMENTE
EL OCULTAMIENTO” DEL PASIVO.

(fi: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Radilla Pachecho vs Estados Unidos
Mexicanos, sentencia del 23 de noviembre de 2009, disponible en: Attp://www.ordenjuridico.gob.

mx/Jurlnt/STCIDHM4. pdf.

3 Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

Articulo 39.- La soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. Todo
poder publico 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.

Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789:

Article 3: Le prinicipe de toute souveranité réside essentiellement dans le nation. Nul
corps, nul individu ne peut exercer d’autorité qui n’en émane expressément. (Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre y del ciudadano de 1789: Articulo 3: El principio
de toda Soberania reside esencialmente en la Nacién. Ningin cuerpo ni ningun individuo
pueden ejercer autoridad alguna que no emane expresamente de ella).

Constitution I'rancaise de 1791, Titre III Des pouvoirs publics:
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Siendo asi las cosas, el pueblo, es un grupo indeterminado de personas,
en donde existen infinidad de intereses, agrupados a su vez en infinidad
de subgrupos que por sus intereses se continian subespecializando; en este
contexto, es muy dificil aperturar la conciencia para creer que solamente un
grupo en especifico puede poseer al poder, por lo cual, el poder en el presen-
te, en las sociedades y Estados occidentales se identifica como la sustancia
capaz de obligar a otros agentes a negociar, para conseguir sus beneficios y
potenciar al mismo poder con el que se negocia.

Es por esta razon que, en abstracto, los contextos normativos han tenido
que reconocer maximas como, “‘el poder es Gnico, indivisible y superior”*
(aludiendo alaidentidad de soberaniay poder); “el poder corrompey el poder
absoluto corrompe absolutamente”;> porlo tanto, no se puede hablar de “divi-
si6n de poderes”, sino de ejercicio de competencias, atribuciones o facultades.

Ante lo explicado, es prudente decir que los llamados “poderes”, ejecu-
tivo, legislativo y judicial, no son mas que instituciones con competencias
establecidas en las leyes, con un haber de influencias dadas por la soberania
y establecidas en la Constitucién, que les permiten actuar con autoridad, en
el marco del derecho.

Sin embargo, los Estados nacionales, después de la Segunda Guerra
Mundial se han enfrentado a una rendicién de cuentas de otras comuni-
dades de Estados y de su propia poblacion que exigen mas transparencia,
desconfian de la eficacia y eficiencia de los resultados que presentan sus ins-
tituciones de poder publico clasicas y, ademas, cuestionan la legitimidad de
quienes estan a cargo de las instituciones, por dicha razén, juridica y politi-
camente los mismos Estados, en sus legislaciones y Constituciones disefian
estructuras institucionales que, al igual que los poderes tradicionales, cuen-
tan con competencias que sirven como forma de influencia y negociacién y
ademas limitandose entre si.

Article 1: La souveranité est une, indivisible, inalienable et imprescriptible. Elle apartient
a la Nation: aucune section du peuple, ni aucun individu, ne peut s’en attribuer Iexercise
(Constitucién Francesa de 1791, Titulo III De los Poderes Pablicos: Articulo 1. La soberania
es una, indivisible, inalienable e imprescriptible; pertenece a la nacién: ninguna secciéon del
pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio).

* “Por la misma razén que la soberania es inalienable es indivisible; porque la voluntad
es general, o no lo es; es la del cuerpo del pueblo o solamente de una parte de él. En el primer
caso, esta voluntad declarada es un acto de soberania y hace ley; en el segundo, es tan sélo
una voluntad particular o un acto de administracién; es, a lo sumo un decreto”, en Rousseau,
Jean-Jacques, £l contrato social o principios de derecho politico, trad. de Leticia Halperin Donghi,
Buenos Aires, La Pagina, 2003, p. 58.

5« _.power tends to corrupt and absolute power, corrupts absolutely”, Acton, John E.,
Essays on Freedom and Power, Boston, The Beacon Press, 1949, p. 364.
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Es asi como el poder sirve y es util para la regulaciéon de instituciones y
la concrecion de 6rganos con el mismo grado de dignidad y autoridad (6r-
ganos autonomos constitucionales) que los llamados poderes tradicionales,
los cuales no son mas que los érganos “clasicos” del poder publico.

2. Descripcion de la_funcion piblica por parte de la administracion y el derecho

El Estado desarrolla todas sus atribuciones a través de tres actividades
principales; las obras ptblicas, los servicios publicos y las funciones publicas.
Las primeras son objetos inanimados que se construyen para la satisfaccion
de las necesidades colectivas como parques, drenajes, jardines, carreteras,
la infraestructura de las instituciones del Estado, entre otras; los servicios
publicos, por otro lado, son actividades especializadas de caracter técnico
que deben y tienen que ser reguladas por el orden juridico del Estado y su
objetivo es la satisfaccion de necesidades generales, ttiles para la vida en so-
ciedad, como el suministro de agua potable, el transporte publico inter-ca-
rretero, la prestacion profesional de atencién a los enfermos, entre otros su-
puestos, siendo que los servicios se distinguen de las obras, porque mientras
los primeros son acciones, las segundas son estaticas, ademas, los servicios
son desarrollados por los seres humanos de manera constante, en tanto que
las obras son productos finales, esto implica que para su plenitud, su propia
naturaleza no exige mas “accién”, es decir, son “cosas”; por ultimo, estan
dentro de esta clasificaciéon de actividades del Estado, las funciones publi-
cas, éstas son las labores mas delicadas a cargo del Estado, porque si bien,
surgen al igual que las otras dos especies explicadas, para satisfacer necesi-
dades generales, las funciones tienen como particularidad que su actividad
no impacta solo a la colectividad social, sino a la existencia politica del
Estado, en otras palabras, la indebida realizacion de la funcién pablica no
afecta exclusivamente o destruye a una sociedad, sino, ademas, tiende a
aniquilar al Estado mismo.

En el contexto explicado, tenemos entonces, por las cualidades mencio-
nadas, que los servicios y las obras publicas pueden ser desarrolladas por los
agentes poblacionales del Estado y por el Estado mismo, en este sentido, se
aprecia una corresponsabilidad en la prestaciéon de obras o servicios; empe-
ro, las funciones publicas no pueden llevarse a cabo a través de particulares,
sino solo pueden y deben realizarse a través de los operadores estatales, en
este orden de ideas, los particulares estan excluidos para prestar las fun-
ciones publicas del Estado. De este modo, bajo un esquema comparativo
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y siguiendo el hilo conductor de los parrafos anteriores, las funciones y los
servicios publicos son semejantes s6lo en cuanto a que ambas actividades
son constantes, es decir, no cejan ni un instante, pues para su plenitud los
agentes del Estado deben aplicar técnicamente conocimientos para ope-
rarlas, mientras que en el servicio publico se satisfacen necesidades para el
bienestar social, en las funciones publicas se satisface la continuidad y exis-
tencia del Estado.

En este tenor y con la finalidad de rematar nuestra explicaciéon cabe
preguntarnos qué actividades pueden clasificarse como funciones publicas,
siendo la respuesta, todas aquellas que a través de un ejercicio de inteligen-
cia nos resulte que en caso de delegarlas a los particulares, pongan en riesgo
la existencia del mismo Estado, sea porque impide sus otras actividades o
porque se pierda la soberania, traduciéndose esto en la indebida ejecucion
o normalidad del tipo de Estado o forma de gobierno, asi, el listado puede
constituirse por las labores ejecutivas, legislativas, judiciales, registrales, de
acuflaciéon e impresion de moneda, la regulacion de la politica econémica o
la inflacion, las labores electorales, la regulacion del sistema econdémico del
Estado, entre otras.

Asi las cosas, desde las concepciones de John Locke® y Montesquieu,’
se denomind, como poderes, lo que en realidad son funciones ptblicas ejer-
cidas a través de instituciones de Estado, teniendo cada una de éstas sus

6 Locke, John, Ensayo sobre el gobierno civil, México, Porraa, 1997, Capitulo XI, “Del en-
tendimiento el poder legislativo”, p. 85; Capitulo XII, “Poder Legislativo, Ejecutivo y Fede-
rativo de un Estado”, p. 87. El Poder Legislativo es aquel que determina como habra de ser
empleada la fuerza del Estado, Poder Ejecutivo es aquel que siempre esta activo donde su
funcioén es vigilar la puesta en practica de las leyes y el Poder Federativo es aquel que llama
“natural” al que todo hombre tiene naturalmente antes de entrar en sociedad y con relacién
al resto del género humano.

Locke, John, Traité de Gouvernement Civil, Paris, Chez Calixte Volland, Libraire, quais des
Augustins, Chapitre XII “ De I'entendu de Pouvoir Législatif”, p. 85, Chapitre XII “ Du
pouvoir Législatif, Exécutif et Fédératif d’un Etat”, p. 87.

Le Pouvoir Législatif celui qui détermine la maniere dont la force de Etat doit étre
employée, le pouvoir exécutif est celui qui est toujours actif ou sa fonction est de surveiller
I’application des lois et le Pouvoir Fédératif est celut quil apelle “naturel” que chaque hom-
me a naturallement avant d’entrer dans la société et par raport au rest du genre humain.

7 Montesquieu, Del Espiritu de las Leyes, 14a. ed., México, Porraa, 2001, p. 13.

En cada Estado hay tres clases de poderes: el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo de las
cosas relativas al derecho de las gentes, y el Poder Ejecutivo de las cosas que dependen del
derecho civil.

Montesquieu, De Uesprit des loix, Suisse, Geneva, 1748, p. 13.

Chaque Etat dispose de trois types de pouvoirs: le Pouvoir Législatif, le Pouvoir Exécutif
des choses relatives au droit des peuple, le Pouvoir Exécutif des choses relevant du droit civil.
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propias particularidades; no obstante, cada institucion publica puede ejer-
cer funciones simultaneas en los casos que las determinaciones normativas
asi lo autoricen, en la doctrina identifican las dicotomias correspondientes
como temperamentos,® al respecto, el Poder Judicial emitié en la Séptima
Epoca un criterio que pese a sus afios, la desactualizacion positiva de las
leyes, las instituciones juridicas que se describen en este texto, asi como la
expresion lingtiistica de “poderes”, contintia siendo vigente para efectos de
la explicacion central de este trabajo.

DIVISION DE PODERES. LLA FUNCION JUDICIAL ATRIBUIDA A AUTORIDADES
EJECUTIVAS NO VIOLA EL ARTICULO 49 DE LA CONSTITUCION FEDERAL
(ARTiCULO 48 DE LA LEY DE APARCERIA DEL ESTADO DE NUEVO LEON).
No se transgrede el articulo 49 de la Constitucién Federal con la expedicion y
aplicacion del articulo 48 de la Ley de Aparceria del Estado de Nuevo Leo6n,
en tanto previene competencia para resolver las controversias suscitadas con
motivo de la aplicaciéon de la misma ley a la autoridad municipal que tenga
jurisdiccion sobre el predio objeto del contrato y que la autoriza para que
se allegue elementos de prueba para normar su criterio y dictar resolucion,
y que también previene un recurso ante el gobernador del Estado en caso
de inconformidad. En efecto, la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos no estatuye un sistema rigido de division de poderes, de tal mane-
ra que el judicial s6lo pudiese realizar actos materialmente jurisdiccionales, el
Ejecutivo s6lo actos administrativos y el Legislativo exclusivamente actos de
creacion de normas juridicas generales. En la misma Constitucion Federal se
advierte que cada uno de los poderes esta facultado para desarrollar funcio-
nes distintas a las que les corresponderian en un sistema rigido de division de
poderes; asi, el Legislativo desempefia funciones administrativas, como por
ejemplo conceder licencia al presidente de la Republica (articulo 73, fraccion
XXVI, 85 y 88) y funciones jurisdiccionales, cuando se erige en gran jurado
para conocer de delitos oficiales cometidos por funcionarios de la Federa-
cién (articulo 111 de la Constitucion Federal). El Poder Judicial esta facultado
para realizar actos materialmente legislativos, como por ejemplo, cuando se
le otorga a la Suprema Corte de Justicia, en Pleno, la facultad de expedir los
reglamentos interiores de la misma Corte, de los Tribunales Colegiados de
Circuito y de los Juzgados de Distrito; también le corresponden atribuciones
materialmente administrativas, como nombrar Magistrados y Jueces de Dis-

8 “Al efecto, debemos aclarar que entendemos por temperamentos los casos en los cuales

existe colaboracién de varios Poderes en la realizacién de una funcién que, materialmente
considerada, solo debiera corresponder a uno de ellos y por excepciones, aquellos en los
cuales falta coincidencia entre el cardcter material y el caracter formal de la funciéon”. Fraga,
Gabino, Derecho administrativo, 40a. ed., México, Porrta, 2000, p. 66.
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trito. Los 6rganos del Poder Ejecutivo tienen atribuciones legislativas, como la
de expedir reglamentos (articulo 89, fraccién I constitucional). Prohibe, pues,
la Constitucion, la unificaciéon de dos o mas poderes en uno, mas no que en
un poder, por ejemplo, el Legislativo, desempefie alguna funcién ejecutiva o
jurisdiccional. La idea basica en el articulo 49 constitucional, es evitar la posi-
bilidad de una dictadura constitucional que se daria en aquel caso en que en
un poder reuniera dos o mas, pero no cuando la misma Constitucién previene
una flexibilidad en la divisiéon de poderes y relaciones entre los mismos, lo que
se traduce en la autorizaciéon de que un poder realice funciones que en una
estricta division de poderes y funciones, no podria desempenar.

Precedentes: Amparo en revision 1541/67. Teodoro Ibarra Hernandez y
coagraviados. 6 de marzo de 1973. Unanimidad de diecisicte votos. Ponente:
Rafael Rojina Villegas.

3. Tipos de funciones piblicas
A. Ejecutiva. La concrecion y la declaracion de las normas

La funcién ejecutiva tiene su representacion material en los actos admi-
nistrativos, estos generan consecuencias plenas y concretas de derecho que
trascienden a la mera estructura de las instituciones del Estado (actos de la
administracion).

Los actos administrativos tienen como caracteristicas que son concre-
tos, declarativos y personales. Son concretos, porque se emiten ante una
consideracion especifica y jamas abstracta; son declarativos porque todo
acto administrativo debe emanar de la aplicacién de la ley, en este sentido,
la ley se aplica ante un caso bien determinado, y es personal, porque los ac-
tos administrativos cominmente no pretenden la generalidad, actos como
la expropiacién, nombramientos, protestas, requisiciones, esquilmaciones,
aseguramientos, dan la razon a estas afirmaciones.

B. Legislativa. La funcion generalizadora

La funcién legislativa es la oposicion a la funcion ejecutiva, pues su acto
representativo es la ley, siendo que ésta es general, abstracta e impersonal.
Es general, porque se pretende que regule la conducta no de un caso con-
creto, sino de todos los posibles casos que puedan encuadrarse en el supues-
to; es abstracta porque para la validez de la ley no requiere la exigencia de
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la concreciéon de un supuesto, la ley vale y es potencialmente aplicable y
juridicamente valida por la sola emision del proceso legislativo sin necesidad
de encuadrarse en un supuesto; es impersonal, porque se lleva a cabo sin
que esté dirigida a persona alguna, ya que si asi fuera se consideraria como
una ley especial (hecha a la medida de una persona bien identificada) y seria
anticonstitucional, modelo que esta prohibido en los Estados de derecho; a
todo lo anterior, bien pudiera anexarse una caracteristica mas, la pretension
de permanencia y es que las leyes se emiten con miras a que no pierdan su
vigencia por lapsos prolongados vy, a la vez, indeterminados.

La explicacién puede resumirse a través de la jurisprudencia LIBERTAD
DE TRABAJO. EL PODER LEGISLATIVO NO PUEDE RESTRINGIR ESA GARAN-
TIA A GOBERNADOS EN PARTICULAR,? en donde se deja en claro que el Po-
der Legislativo puede, al emitir una ley, restringir la libertad de trabajo de
una manera general, impersonal y abstracta, pero no asi a un individuo en
particular.

C. Judicial. La facultad ¢jecutiva con la monopolizacion de la jurisdiccion

El titulo de este apartado se refiere a las cualidades que representan el
acto jurisdiccional por excelencia, la sentencia, las cuales, en esencia, tie-
nen las mismas calidades que las del acto administrativo, es decir, son actos
concretos, porque con el juicio que ahi se contiene, se dirime un asunto
especifico; son declarativos, porque declaran el derecho que le corresponde
a alguna de las partes en un litigio, y es personal porque las sentencias s6lo
afectan a las partes involucradas, no a una generalidad.!”

9 Tesis P/J. 29/99 (], Semanario Judicial de la Federacién y su Gacela, Novena Epoca, Pleno,
abril de 1999, t. IX, p. 258.

10 No obstante, a partir de la reforma constitucional, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 31 de diciembre de 1994, tanto la accién de inconstitucionalidad y la controver-
sia constitucional (a pesar de que ésta tltima ya se encontraba regulada desde 1857, es hasta
1994 que adquiere importancia y aplicacion efectiva), tienen excepciones a las caracteristicas
propias de una sentencia, por ejemplo, en la exposiciéon de motivos de la reforma en comen-
to, con relacién a la accién de inconstitucionalidad, se dijo lo siguiente: “...se propone abrir
la posibilidad de que un porcentaje de los integrantes de las Camaras del Congreso de la
Unioén, de las legislaturas locales, de la Asamblea de Representantes del Distrito Federal o,
en su caso, el Procurador General de la Republica, puedan plantear ante la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, en el ambito de sus atribuciones, la inconstitucionalidad de leyes,
previendo que las resoluciones puedan anular, con efectos generales, la norma declarada
inconstitucional”; lo anterior, se materializ6 en la fracciéon IV del articulo 41 de la Ley Re-
glamentaria de las fracciones I y IT del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados
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En este sentido, podemos expresar que materialmente las caracteristicas
del acto jurisdiccional son idénticas al acto ejecutivo, diferenciandose tan
solo por quien lo emite, pues el 6rgano creador del acto judicial no es el ti-
tular de la funcién ejecutiva (presidente o primer ministro), sino un 6rgano
de Estado revestido de jurisdiccion con reglas procesales.

En la dltima jurisprudencia que se citd en este trabajo, se apreci6 tam-
bién que la ley debe tener los atributos sefialados de generalidad, imper-
sonalidad y abstraccion, no obstante, el texto constitucional le reservo a la
funcién judicial y a la administrativa las restricciones personales al deter-
minar “que la libertad ocupacional puede vedarse por resolucion judicial,
cuando se afecten derechos de terceros, y por resoluciéon gubernativa, en los
términos que sefale la ley, cuando se afecten derechos de la sociedad”,! es
decir, como se aprecia, actos concretos, declarativos y personales.

III. TIPOS DE FUNCIONES PUBLICAS QUE DESARROLLAN
LOS ORGANISMOS AUTONOMOS CONSTITUCIONALES EN MEXICO

La gran potencia que implicé el liberalismo francés del siglo XVIII trajo la
despersonalizacion del poder publico, esto en el mundo occidental se inter-
pret6 como una division de poderes rigida, siendo esta estructura pétrea la
que subsisti6 como modelo de Estado de los siglos XVIII, XIX y hasta me-
diados del XX.

No obstante lo anterior, posterior a la Segunda Guerra Mundial, en los
hechos, los Estados nacionales empezaron a asignarles autonomia a través
del texto constitucional a instituciones publicas que llevaban a cabo funcio-
nes ejecutivas, legislativas y judiciales con un margen de especializacion tan
elevado como el de los 6rganos clasicos, con la diferencia que contaban con
una personalidad juridica distinta a la del Estado sin dejar de ser pablicos y

Unidos Mexicanos. De igual forma, por lo que hace a la controversia constitucional, la ley
reglamentaria, en su articulo 42, asi como la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, sefialan que los efectos de las sentencias en las controversias constitucionales
seran erga omnes cuando versen sobre disposiciones generales emitidas por los estados o los
municipios impugnadas por la Federacion, de los municipios impugnadas por los estados, o
bien, en conflictos entre poderes y siempre y cuando hubiera sido aprobada por una mayoria
de por lo menos ocho votos. (fi: Tesis P./]. 76/2006 [J], CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL.
EFECTOS DE LA SENTENCIA DICTADA EN ESTA VIA CUANDO LA FEDERACION HAYA IMPUG-
NADO UNA NORMA GENERAL DEL DISTRITO FEDERAL, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, julio de 2006, t. XXIV, p. 823.
' Idem.
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controlados por el orden juridico, asi surgen a la vida los organismos auto-
nomos constitucionales.'?

Al respecto, Manuel Garcia Pelayo sefiala cuatro caracteristicas para
este tipo de 6rganos:

*  Inmediatez, pues deben estar establecidos y configurados directamen-
te en la Constitucion.

*  FEsencialidad, son necesarios para el Estado constitucional de dere-
cho.

*  Dureccion politica, porque participan en la direccion politica del Esta-
do; de ellos emanan actos ejecutivos, legislativos y jurisdiccionales
para orientar de modo decisivo el proceso de toma de decisiones.

*  Paridad de rango, mantienen con los otros poderes relaciones de coor-
dinacién y nunca de subordinacién; por ello detentan autonomia
organica y funcional, y a veces presupuestaria.'?

En este orden de ideas, se expresa que el 6rgano modificador de la
Constitucion respeto los caracteres de Garcia Pelayo, ya que a nivel federal
legislé para constituir organismos de este tipo, siendo el primero de ellos el
Banco de México, aludido en el articulo 28, parrafo sexto; al Instituto Na-
cional Electoral en el 41; a la Comision Nacional de Derechos Humanos en
el 102 apartado B; en el 26 al Instituto Nacional de Geografia y Estadistica;
en el 28, parrafo 14, a la Comision Federal de Competencia Econdmica; al
Instituto Federal de Telecomunicaciones en el articulo 28, parrafo 15; al Ins-
tituto Federal de Acceso a la Informacion Publica, en el articulo 6o., aparta-
do A, fraccion VIII; a la Fiscalia General de la Reptblica, en el articulo 102,

12" Sobre los 6rganos constitucionales auténomos, el Tribunal Pleno de la Suprema Cor-

te de Justicia de la Nacidn, al resolver la controversia constitucional 32/2005, menciona
en el contenido de la respectiva ejecutoria, que surgen en Europa y su establecimiento se
expandi6 por Asia y América, como consecuencia de la nueva concepcién del poder, bajo
una idea de equilibrio constitucional apoyada en los controles del poder puablico. Con ello, la
teoria tradicional de la divisién de poderes evoluciond, por lo que se dejé de concebir a toda
la organizacion del Estado como una derivacién de los tres poderes tradicionales (legislativo,
ejecutivo, y judicial). Actualmente se habla de que dicho principio debe considerarse como
una distribucién de funciones o competencias para hacer mas eficaz el desarrollo de las acti-
vidades confiadas al Estado. En Ruiz, José Fabian, “Los 6rganos constitucionales autonomos
de México: Una vision integradora”, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nam.
37, julio-diciembre de 2017, p. 92

13 Marquez Rébago, Sergio R., Derecho constitucional en México, 4a. ed., México, Porria,
2018, p. 64, cita a Garcia-Pelayo, Manuel, “El estatus del tribunal constitucional”, Revista
Espaniola de Derecho Constitucional, Madrid, vol. I, ntim. 1, 1981, pp. 11-34.
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apartado A; asi como al Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de
Desarrollo Social, en el articulo 26, apartado C.

En este marco de ideas, los 6rganos autbnomos constitucionales llevan
a cabo las funciones ejecutivas, legislativas y judiciales. La ejecutiva implica
la aplicacion de la ley, a través de expresiones concretas declarativas y perso-
nales, por ejemplo, la competencia ejercida por el Consejo General del Ins-
tituto Nacional Electoral al llevar a cabo la distritacion del territorio nacio-
nal en 300 distritos uninominales;'* por su parte, la funcién judicial puede
materializarse cada que los 6rganos autbnomos constitucionales realizan la-
bores que materialmente impliquen la resoluciéon de controversias llevando
a cabo su labor con todas las formalidades de un juicio, muestra de ello son
los diversos procedimientos administrativos sancionadores que resuelven el
ya mencionado Instituto Nacional Electoral;'> menciéon especial merece la
funcioén legislativa, la cual se concretiza cada que los 6rganos de este tipo
emiten reglamentos (disposiciones generales, abstractas e impersonales),
pero ademas, y como muestra del fortalecimiento de la funcién legislativa
por érganos diversos al Poder Legislativo tradicional, la jurisprudencia del
Poder Judicial federal reconocié en la Décima Epoca que el Instituto Fede-
ral de Telecomunicaciones posee un poder de creacién normativa suficiente
para innovar o configurar el ordenamiento juridico exclusivamente para el
cumplimiento de su funcién regulatoria en el sector de su competencia.!t

Por su parte, los niveles de descentralizacion local siguieron el modelo
implementado a nivel federal, de este modo, de acuerdo con la facultad
legislativa que le otorga el articulo 116 de la Constitucion federal, las le-
gislaturas locales delinearon instituciones auténomas asignando a 6rganos
publicos tareas como labor jurisdiccional, proteccion de derechos humanos,
transparencia y acceso a la informacién, auditorias, instituciones electora-
les, evaluacion de politicas publicas, entre otras.

En el presente la autonomia asignada a instituciones publicas reconoci-
das directamente desde la Constitucion llegd para quedarse, esto es asi por-
que desde la creaciéon del Banco de México han venido legislandose cada

14 Articulo 44, inciso L, de la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales.

15 Capitulo IV, Del Procedimiento Especial Sancionador; Libro Octavo, De los Regi-
menes Sancionador Electoral y Disciplinario Interno; del Ley General de Instituciones y
Procedimientos Electorales.

16 Tesis P/J. 48/2015 (10a.) [J], INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES
(IFT). A SUS DISPOSICIONES DE CARACTER GENERAL LES RESULTA APLICABLE EL PRIN-
CIPIO DE LEGALIDAD MODULADO CONSTITUCIONALMENTE POR EL MODELO DE ESTADO
REGULADOR, Semanario fudicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 25, diciembre
de 2015, t. I, p. 34.
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vez mas instituciones de este tipo y tan solo se ha suprimido uno!” en todo
este lapso que va de 1993, al presente 2019.

La afirmacion anterior se basa también en la descripcion que de manera
positiva se aprecia en los 6rdenes juridicos de cada entidad federativa, asi,
podemos llevar a cabo un analisis de las 32 Constituciones de los estados, re-
saltando algunas particularidades, por ¢jemplo, que diversas Constituciones
destacan un capitulo especial para los organismos auténomos, otros, en cam-
bio, dependiendo de su materia, se hallan sitos en las secciones de derechos
humanos, y otros tantos estan sin atender las clasificaciones especificas.

La funcién jurisdiccional llevada a cabo por 6rganos autbnomos locales
se traduce en 60 tribunales, de los cuales 29 son electorales, 3 laborales y
28 administrativos; es decir, 60 son los 6rganos autbnomos constitucionales
locales que fuera de la estructura judicial local pueden emitir disposiciones
tendientes a dirimir conflictos basados en una jurisdiccion.

En esta misma linea argumental, apreciamos el conteo de otras institu-
clones autbnomas constitucionales, de este modo, destacamos que existen 32
instituciones ejecutivas, cuyo objetivo es la proteccion de los derechos huma-
nos; 13 érganos enfocados a la transparencia y acceso a la informacién; 6
cuyo objeto es el control del gasto ptiblico, es decir, auditorias; 32 organismos
publicos locales electorales; 3 encargados de evaluacion de politicas pablicas.

En este tenor, se observa que la materia que mas prolifera para ser re-
gulada por 6rgano constitucional a nivel local es la electoral, ya que ésta es
controlada por la via ejecutiva a través de los institutos electorales locales y
por o6rgano jurisdiccional que estan evidentemente fuera de la érbita judi-
cial de cada entidad federativa, siendo en total 61 érganos autbnomos cons-
titucionales locales enfocados a la regulacion de este rubro.

Del marco comparativo entre Constituciones locales se aprecia que no
se estd dando la plenitud autonémica deseada a los 6rganos auténomos
constitucionales locales, toda vez que las legislaciones distinguen los grados
de autonomia, en este caso, a lo largo de las Constituciones estatales del
pais apreciamos que las diputaciones respectivas reconocen denominacio-
nes como: autonomia operativa, autonomia técnica, autonomia de gestion,
autonomia de decision, autonomia presupuestaria, autonomia en su fun-
clonamiento, autonomia para dictar su fallos, siendo que no se logra en
los propios érdenes juridicos una tarea de precisiéon o definicién sobre el
adjetivo de autonomia, dejando estos casos abiertos a la interpretacion, de

17" El Instituto Nacional para la Evaluacién de la Educacién en México fue derogado por

decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 15 de mayo de 2019.
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acuerdo con las competencias de la institucién en cuestiéon o, en su caso, a
la interpretacion que en su momento llevan a cabo los érganos jurisdiccio-
nales, todo lo anterior en perjuicio de la precision respecto a sus facultades
y la certeza juridica.

IV. CONCLUSIONES

A lo largo del presente texto hemos abordado conceptos que clarifican las
actividades realizadas por los 6rganos auténomos constitucionales, sus ca-
racteristicas y fines para los cuales fueron creados. En este tenor, es preciso
destacar los siguiente:

1) Cuando nos referimos al poder que poseen los 6érganos autonomos
constitucionales, los 6rganos constituidos y los organismos con au-
tonomia derivada de la Constitucién, nos referimos al poder institu-
cionalizado de forma publica, es decir, aquél que emana de una ley,
por lo tanto, este tipo de 6rganos estan dotados de competencia para
imponer, a través de su actuar, un efecto vinculante, ya sea a un indi-
viduo o a otras instituciones. Por lo tanto, cualquier instituciéon cuyo
origen sea una norma, esta dotada de poder.

2) La funcién publica, al igual que el servicio puablico y las obras pu-
blicas, surge para satisfacer una necesidad general, sin embargo, se
diferencia de éstas, porque la funciéon publica no impacta so6lo a la
colectividad social, sino a la existencia politica del Estado, por lo
tanto, su indebida realizacion no sélo afecta a la sociedad, sino que,
a la larga, tiende a destruir al Estado mismo, por ello, sélo pueden y
deben realizarse por los operadores estatales.

3) Ll liberalismo francés del siglo XVIII trajo como consecuencia la
division de poderes, modelo por antonomasia de los Estados de los si-
glos XVIII, XIX y mediados del XX sin embargo, en los afios poste-
riores a la Segunda Guerra Mundial comenzaron a surgir institucio-
nes publicas con un nivel alto de especializacion, las cuales llevaban
a cabo funciones ejecutivas, legislativas y judiciales y cuya diferencia
radica —respecto a los poderes tradicionales— en poseer una perso-
nalidad juridica distinta al Estado, pero sujeta al orden juridico; este
tipo de instituciones son conocidas como 6rganos autébnomos consti-
tucionales, cuyas caracteristicas son la inmediatez, esencialidad, pa-
ridad de rango y direccién politica.
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4) En México, y desde hace veintiséis anos que fue creado el primer 6r-
gano constitucional autbnomo en el pais (Banco de México), conta-
mos, a nivel federal, con nueve 6rganos de esta especie; suprimiéndo-
se s6lo uno, en mayo de 2019 (Instituto Nacional para la Evaluacion
de la Educacion en México).

5) TFinalmente, por lo que hace a las entidades federativas hay tres as-
pectos a destacar sobre este tipo de 6rganos; ) su regulacién, ya
que de las 32 Constituciones locales, algunas destacan un capitulo
especial para los mismos, otras, lo sitian en el texto atendiendo a la
materia del 6rgano constitucional autbnomo que pretende crearse y
otras tantas, los colocan sin atender las clasificaciones especificas; de
igual manera b) la materia que mas regulan los 6rganos constitucio-
nales autonomos locales es la electoral, al estar controlada por la via
ejecutiva por los institutos electorales locales y por via jurisdiccional
a través de los tribunales electorales locales que estan fuera de la
orbita judicial de cada entidad federativa, y ¢) una de las mayores
criticas respecto a estos érganos es que, en casos reiterados, éstos no
poseen los grados de autonomia que debieran reconocérseles para el
cumplimiento efectivo de sus funciones.
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EL TRIBUNAL DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA DEL ESTADO
DE MICHOACAN COMO ORGANO CONSTITUCIONAL
AUTONOMO

Javier Eliott OLMEDO CASTILLO"

Todo se habria perdido si el mismo hombre,
la misma corporacion de proceres, la misma
asamblea del pueblo ejercieralos tres poderes

Charles Louis de Secondat, Barén de Mon-
tesquicu

SUMARIO: 1. Introduccién. 11. Concepto de autonomia de los drganos
constituctonales auténomos en la Constitucién federal. 11. El Tribunal de
Justicia Administrativa del Estado de Michoacdn de Ocampo, como drgano
constitucional auténomo. IN. Motivos de la creacion de un tribunal de jus-
ticia administrativa en el Estado de Michoacdn de Ocampo. V. Funciones
técnicas del Tribunal de Justicia Administrativa del Estado de Michoacdn de
Ocampo. V1. Interpretacion a la luz del principio de la division de poderes.
VII. Conclusiones. VIII. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La creacion del Sistema Nacional Anticorrupcién trajo como consecuencia
la transformacién de los tribunales de lo contencioso administrativo, al do-
tarlos de autonomia constitucional, y denominarlos tribunales de justicia ad-
ministrativa.

* Profesor-Investigador en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Michoacana de San Nicolas de Hidalgo.
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Un cambio de paradigma muy importante en esta nueva etapa de la
justicia administrativa en nuestro pais, en donde las nuevas atribuciones de
estos tribunales les permitiran impartir justicia administrativa desde el dere-
cho humano a la tutela judicial efectiva.

En el presente trabajo de investigacién se analizan diversos aspectos
de suma relevancia para la configuraciéon de estos tribunales como 6rganos
constitucionales auténomos.

Asi, se examinan las cuestiones relativas al concepto de autonomia de
los 6rganos constitucionales autbnomos en la Constitucion federal; las ca-
racteristicas de los tribunales de justicia administrativa, en especial el Tribu-
nal de Justicia Administrativa del Estado de Michoacan de Ocampo, como
un nuevo 6rgano constitucional auténomo; los motivos de la creacion del
Tribunal de Justicia Administrativa del Estado de Michoacan de Ocampo;
las nuevas funciones que desarrolla el Tribunal de Justicia Administrativa
del Estado de Michoacan de Ocampo, y finalmente, la interpretacion de sus
nuevas funciones a la luz del principio de la division de poderes.

II. CONCEPTO DE AUTONOMIA DE LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES
AUTONOMOS EN LA CONSTITUCION FEDERAL

Los 6rganos constitucionales autonomos (OCA) definitivamente marcan una
linea en la evolucion de las teorias sobre la division de poderes, en el enten-
dido de que ahora son comprendidos como funciones del Estado. Signifi-
cativamente, los OCA pasan a formar parte de las funciones que el Estado
esté encargado, por tanto, en ello recae la importancia de su estudio, desde
su naturaleza juridica, hasta la justificacién para la creacién de cada 6rgano
constitucional auténomo.

De esta forma es que, en los altimos anos, ha sido posible reactivar y a
la vez reinventar los sistemas democraticos, en los cuales, a través de la crea-
ci6n de estos organismos, ha cambiado el disefio de cémo se llevan a cabo
determinadas funciones. Tal ha sido el impacto, que se podria asegurar que la
democracia como la tenemos entendida ha cambiado, y asi también, que se
ha transformado la teoria de la division tripartita del poder, en una nueva y
mejorada forma de entender el poder del Estado y sus diversas funciones.

Ackerman sefiala que actualmente nos encontramos en “una ola mun-
dial de proliferacion de nuevos y mas poderosos Ombudsmen, «Defensores del
pueblo», auditores independientes, comisiones contra la corrupcion, insti-
tutos clectorales, organismos reguladores de mercado y bancos centrales
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autonomos”.! Asi también, senala que incluso esa base institucional de la
democracia, distinguiéndola como moderna, la considera completamente di-
ferente, y que toda esta transformacion responde a la creacién e integracion
de estos nuevos organismos.?

Sin embargo, existe falta de claridad respecto de la naturaleza juridica
y de las funciones de los organismos constitucionales autbnomos, pues es
facil reconocer que su creaciéon no responde a ninguna regla establecida
u ordenamiento, sino que se ha venido haciendo por exclusion, es decir,
toda aquella actividad de que no tenga competencia los érganos legislativo,
ejecutivo y judicial, podria ser sujeto de creacion de un nuevo OCA que se
encargue de ello.

Moreno Ramirez senala algo muy interesante al respecto, pues conside-
ra que, del esquema legal de los érganos auténomos ya existentes, no se tie-
ne claridad del objeto de su creacion, incluso ni el fin por el que hayan sido
creados. Pues atin no queda claro si estos OCA vienen a formar parte de la
llamada divisidn de poderes como pesos y contrapesos respecto de los demas; o
bien, si se querian producir entes autbnomos e independientes de los demas
poderes y entidades ptblicas.®

Ahora bien, en el entendido de que las funciones que distinguen al Esta-
do son ejercidas tradicionalmente a través de los 6rganos legislativo, ejecuti-
vo y judicial, siendo ello establecido a través del mandato constitucional, es
que este mismo instrumento politico ha dado paso a la intromisién de una
diferente funciéon de las que ejercen los referidos érganos, designandoles
funciones analogas y de la misma importancia que las demas, pero que en
esos casos seran cubiertas por entes distintos a los de costumbre, los OCA.

Los OCA cuentan con la maxima jerarquizaciéon que se le puede dotar
a una institucion, ya que son creados a partir de un mandato constitucional,
sin embargo, la autonomia con la que cuentan respecto de su funcién no
en todos los casos es suficiente, o no se les dota de lo necesario para hacer
cumplir y valer sus determinaciones en funcién de su encargo.

De tal forma, es que se tiene que estos organismos que vienen a ejercer
funciones publicas deben contar con autonomia plena y que por medio de
la Constituciéon es que se precisen al mismo nivel que los demas 6rganos

I Ackerman, John, Organismos auténomos y la nueva division de poderes, México, Fondo de

Cultura Econémica, 2007, p. 2.

2 Ackerman, John, Autonomia y Constitucién: el nuevo Estado, México, UNAM, 2016,
pp- 2y 3.

3 Moreno Ramirez, Ileana, Los drganos constitucionales auténomos en el ordenamiento juridico
mexicano, México, Porraa, 2005, p. XIV, cit. en Ackerman, John, Autonomia y Constitucién: el
nuevo Estado, cit., p. 5.
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encargados de cumplir con las funciones del mismo Estado. Entonces, si
bien los OCA son establecidos directamente por la Constituciéon y parti-
cipan de la vida incluso politica de la poblacién, estos al mismo tiempo, y
a pesar de que asi haya sido determinado en su instrumento de creacion,
generalmente no son soberanos.

En México, la reforma del Estado se ha ejercido en gran medida a través de
la creacién de nuevos organismos autbnomos y “semiauténomos”. La crea-
ci6n y fortalecimiento de tan importantes organismos autébnomos en México,
en América Latina y en el mundo ofrece un gran potencial para fortalecer la
rendiciéon de cuentas de los gobiernos a partir de un robustecimiento del sis-
tema de pesos y contrapesos y la proteccion de areas especificas de la gestion
estatal de intervenciones externas indebidas. Sin embargo, la concrecién de
tal potencial depende tanto de un adecuado disefio legal como de una correc-
ta gestion institucional.*

Por lo que, atendiendo a lo que la Real Academia Espanola senala por
el concepto de autonomia tenemos: “Potestad que dentro de un Estado tie-
nen municipios, provincias, regiones u otras entidades, para regirse median-
te normas y 6rganos de gobierno propios”.’

De tal forma, si estos OCA cuentan con esa determinada autonomia,
en este sentido, los 6rganos constitucionales autbnomos “tienen la gran ven-
taja de poder decidir autbnomamente su forma de gobierno o gobernanza
corporativa, definir el conjunto de materias especificas de decision, y las
normas de procedimiento para validar la coercién institucional y técnica de
las decisiones™.

Ahora bien, es necesario realizar esa diferenciacion entre la autonomia
con que cuentan los OCA y con la que cuenta un organismo descentraliza-
do, de forma que esa es una de las caracteristicas mas resaltables de estos
organismos. En este sentido, Guerra Reyes senala que la diferencia radica
en el lugar en donde se establece la autonomia de determinado organismo,
pues mientras para un organismo auténomo se determina en un precepto
constitucional, para los organismos descentralizados lo son sefialados en la
ley secundaria que los reglamenta.’

+ Ackerman, John, Autonomia y Constitucién, cit., p. 5.

S Diccionario de la Academia Espaiiola, RAE, disponible en: https://dle.rae.es/?id=4TsdiBo.

6 Aguilar Villanueva, Luis, Los retos y desafios de los drganos auténomos en la nueva gobernanza...,
en Ruiz, José Fabian, “Los 6rganos constitucionales auténomos en México”, Cuestiones Cons-
titucionales, México, num. 37, julio-diciembre de 2017, disponible en: Attp://wwuw.scielo.orgmx/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91952017000200085.

7 Guerra Reyes, Laura Isabel, “Organos constitucionales autonomos. Naturaleza ju-
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La féormula que se repite en la Constitucion para la mayoria de los casos
(nueve de diez), es que se trata de organismos publicos autébnomos con perso-
nalidad juridica y patrimonio propio. Esto los convierte en personas juridicas
de derecho ptblico, con potestad normativa o reglamentaria. Estas normas
deben ser publicadas de manera oficial, en nuestro caso, en el Diariwo Oficial de
la Federacion.®

Miguel Carbonell distingue cuatro caracteristicas de los 6rganos consti-
tucionales autonomos de México:

1) Los OCA son 6rganos que estan creados por la Constitucion.

2)  Cuentan con una esfera de atribuciones propias, especificadas en el
propio texto constitucional.

3) Llevan a cabo funciones esenciales dentro de los Estados modernos.
No estan adscritos ni subordinados a otro poder del Estado, pero sus
actos y resoluciones pueden ser revisados por las instancias judiciales.?

Los OCA, por tanto, si forman parte de la estructura del Estado, al
ordenarse su creacion desde la Constitucion, pues es este mismo quien a
través de estos organismos cumple con determinada funciéon que demanda
la sociedad. Desde el punto de vista juridico y de su calidad autdnoma, que se
determina a través de la Constitucion, es que se convierten a estos organis-
mos parte de los 6rganos maximos, pero a la vez, diferentes de los otros 6r-
ganos encargados de cumplir las funciones mas altas del Estado. Es por esa
razon, que los referidos érganos constitucionales cuentan con personalidad
juridica, independencia presupuestaria y organica.

Adicionalmente, José Luis Caballero, senala que estos OCA han surgi-
do paralelamente a los procesos de delimitacion de los poderes, llamandole
asi, a las funciones que a través de los 6rganos ejerce el Estado.!?

En nuestro caso, tampoco podemos soslayar el hecho que la Suprema
Corte intervino en el debate sobre la naturaleza de los 6rganos constitu-
cionales autébnomos. En efecto, el 22 de mayo de 2006 la Suprema Corte

ridica y notas distintivas”, Contribuciones a las Ciencias Sociales, agosto de 2014, disponible
en: http://www.eumed.net/rev./ cccss/ 29/ estado-constitucional. html.

8 Pedroza de la Llave, Susana Thalia, “Los 6rganos constitucionales autonomos en Mé-
xico”, en Serna de la Garza, José Maria y Caballero Juarez, José Antonio (eds.), FEstado de de-
recho y transicion juridica, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, p. 179.

9 Carbonell, Miguel, Elementos de derecho constitucional, México, Fontamara, 2006, p. 105.

10" Caballero Ochoa, José Luis, “Los 6rganos constitucionales auténomos: més alld de
la divisiéon de poderes”, IUS Revista Juridica, disponible en: http://www.unla.mx/wsunla2 /refle
xion/LOS%200RGANOS % 20CONSTITUCIONALES % 20AUTONOMOS. hitm.
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de Justicia resolvié la Controversia Constitucional 32/2005, que fue inter-
puesta por el municipio de Guadalajara, Jalisco, en contra de la resolucion
del Congreso de Jalisco y del gobernador de la entidad, respecto de la pro-
mulgacién de la Ley de Transparencia e Informacion Puablica del Estado de
Jalisco en donde se demanda su invalidez por considerarse inconstitucional
la creacion de un 6rgano constitucional auténomo: el Instituto de Transpa-
rencia e Informacion Publica de Jalisco (ITIP]).!" En este sentido, se argu-
ment6 que se violaban los principios establecidos en el articulo 116 en rela-
cion con el 133 de nuestra ley suprema en relaciéon con que dicha reforma
atenta contra la divisiéon de poderes publicos estatales con la creaciéon de un
organismo constitucional auténomo.

La Suprema Corte reconoce en dicha controversia, que la Constitucion
no prevé (ni regula) la creaciéon de érganos constitucionales autbnomos, a
pesar de que los mismos existen y son juridicamente aceptados. En la resolu-
cioén de la controversia constitucional 32/2005 del asunto del ITIP] se senala
que la ley fundamental no autoriza la creacion de un 6rgano constitucional
autonomo y que esto implica un desgajamiento o debilitamiento de los tres
poderes publicos que conforman el gobierno; por tanto, dicha cuestion se ha
constituido como una excepcidén necesaria a la regla general. Su objetivo
ultimo es garantizar los derechos fundamentales y controlar la acciéon de
los poderes clasicos del gobierno, a través de la accion de entes ajenos a la
influencia de distintos grupos sociales.!?

III. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA DEL ESTADO
DE MICHOACAN DE OCAMPO, COMO ORGANO
CONSTITUCIONAL AUTONOMO

En los Estados Unidos Mexicanos, refiriéndome asi, a los estados que in-
tegran esta Republica, se podra apreciar que existen diversos organismos
constitucionales, cuyas materias y funciones distan mucho entre si, pues se
encargan de diversas areas de atencién de las que encomienda el Estado.
Muchas de estas funciones estuvieron a cargo del Ejecutivo, en otros casos del
mismo Poder Judicial, pero en el caso especifico del Tribunal de Justicia Ad-
ministrativa del Estado de Michoacan de Ocampo, los juicios en contra de actos

T Controversia Constitucional 32/2005, Semanario Judicial de la Federacién y su Gacela, No-

vena Epoca, 2006, t. XXIV, p. 912.
12° Idem.
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de autoridades no eran admitidos como tal, ya que por la razéon de la personalidad
juridica con que cuenta las autoridades, no podrian dirimirse en una instancia
civil, sino que esas controversias eran llevadas en un primer tiempo a través de
recursos administrativos como lo es la queja, y a su vez, eran llevados a ins-
tancias superiores, donde finalmente se acudia a la justicia federal, el amparo.

De tal forma, es que mediante el decreto nimero 555 aprobado por los
diputados integrantes de la Septuagésima Legislatura del Congreso Estatal
en sesion del 21 de diciembre de 2006 mediante el que se reformaron, adi-
cionaron y derogaron diversas disposiciones de la Constitucion Politica del
Estado Libre y Soberano de Michoacan de Ocampo creandolo constitucio-
nalmente, como 6rgano autonomo, independiente en sus resoluciones y de
jurisdiccion plena en materia administrativa.'s

Mismo que encuentra su sustento legal dentro de la Constitucion en el
articulo 95 que a la fecha sefiala:

Articulo 95. El Tribunal de Justicia Administrativa, sera 6rgano auténomo,
independiente en sus resoluciones y de jurisdiccion plena en materia admi-
nistrativa con sujecién a los principios de igualdad, publicidad, audiencia y
legalidad. Tendra competencia para dirimir, resolviendo en forma definitiva,
las controversias que se susciten por actos u omisiones de naturaleza admi-
nistrativa o fiscal del Poder Ejecutivo, de la Auditoria Superior de Michoa-
can, de los ayuntamientos, de los organismos auténomos, de las entidades
u organismos descentralizados o desconcentrados, estatales o municipales.
La ley determinard las atribuciones y procedimientos al tenor de la presente
Constitucion. !

IV. MOTIVOS DE LA CREACION DE UN TRIBUNAL DE JUSTICIA
ADMINISTRATIVA EN EL ESTADO DE MICHOACAN DE OCAMPO

En el mismo orden de ideas de lo expresado en el apartado anterior, la jus-
ticia en esta area tan especifica, no contaba con la solidez y objetividad que
requeria por la naturaleza jerarquica de las partes que en estas controversias
participan. De tal forma, era necesario contar con un ente especializado en
la imparticiéon de justicia que no estuviera sujeto a ninguna presion ni subor-

13 Informe de actividades 2015 del Tribunal de Justicia..., disponible en: Attps://wwuw.
yamich.gob.mx/LAL/ hustorico/informe/informe_actwidades _2015.pdf.

14 Constitucion Politica del Estado de Michoacan de Ocampo, disponible en: Aitp://
www.ordenjuridico.gob.mx/ Estatal /MICHOACAN/ Constitucion/MICHCONSTO01.pdf.
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dinado de ningtn otro 6rgano, dado que precisamente en estas controversias
son parte sujetos pertenecientes a alguno de los otros poderes.

Necesario senalar que la independencia y autonomia en la actividad jurisdic-
cional del Tribunal tiene como precondiciéon el cumplir con el mandato de
lograr que el servicio publico de imparticién de justicia se realice de cara a
la sociedad.?®

Por ello la Justicia Administrativa ha sido creada por el Estado como una
actividad de control, de una verdadera autotutela sobre sus propias decisio-
nes; estableciendo principios, normas y bases para el desarrollo de procesos
realizados por 6rganos jurisdiccionales con el objeto de esclarecer las contro-
versias juridico-administrativas, denominado derecho procesal administrati-
vo.10

El actual magistrado de una de las salas especializadas en materia an-
ticorrupcion que forma parte del Tribunal de Justicia Administrativa en el
Estado de Michoacan de Ocampo, ha sefialado a través de la pagina oficial
del mencionado OCA local, que el mismo tribunal debe estar:

Sujeto a los principios de legalidad, imparcialidad, seguridad juridica, agili-
dad, transparencia, eficiencia, eficacia y buena fe, el Tribunal de Justicia Ad-
ministrativa del Estado de Michoacan de Ocampo es un 6rgano auténomo,
independiente en sus resoluciones y de jurisdiccion plena en materia adminis-
trativa creado en el ano 2007 con competencia para resolver las controversias
que se susciten por actos u omisiones de naturaleza administrativa o fiscal en-
tre el Poder Ejecutivo, los ayuntamientos, organismos auténomos, entidades
u organismos descentralizados o desconcentrados, estatales o municipales y
los particulares; y a partir de la reforma a la Constitucion de nuestro Estado,
el 13 de noviembre del afio 2015, también tiene competencia para imponer
sanciones a los servidores publicos por las responsabilidades administrativas
que la ley determine como graves y a los particulares que participen en actos
vinculados con dichas responsabilidades y actos de corrupcion.!’

El citado tribunal, a partir de 2018, cuenta con una segunda instancia
en materia administrativa, y la implementacion del juicio en linea a partir

15 Informe de actividades 2015 del Tribunal de..., cit., disponible en: https://www. fjamich.
gob.mx/LAL/ hustorico/informe/informe_actwidades_2015.pdf-

16 Sergio Mecino Morales, pagina oficial del Tribunal de Justicia Administrativa del
Estado de Michoacan de Ocampo, disponible en: Attp://www. yamich.gob.mx/Presidencia.

17 Idem.
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de 2019, ademas de formar parte del Sistema Estatal Anticorrupcion. El
magistrado Mecino Morales, refiere a través del citado medio, que para po-
der acceder a la revision de las resoluciones emitidas en primera instancia
en materia administrativa es necesario contar continuamente con capacita-
c16n para sus operadores para ejercer un servicio jurisdiccional de calidad.'

Todo ello sin dejar de lado su propésito principal, reconocer al gobernado
como sujeto de derechos y obligaciones con la capacidad de hacerlos valer
frente a quien se los ha otorgado, el propio Estado, otorgando una justicia
simple y efectiva, que le permita inconformarse y obtener una defensa ade-
cuada; lo que de manera inherente obliga a las autoridades a emitir sus actos
dentro de la legalidad, encontrando ahi la verdadera efectividad en la Justicia
Administrativa, como fin del derecho procesal administrativo, el que impere
y prevalezca siempre el Estado de Derecho.!”

Por lo que era necesario contar con un ente autbnomo que, si bien no
suple la funcién del Poder Judicial, si fuera independiente de éste para equi-
librar las acciones y conflictos en las que el mismo Estado esta inmerso, es
decir, que si tiene justificaciéon su creaciéon. Sin embargo, es de reconocer
que, en muchas de las ocasiones, este tipo de entes que, si bien son dotados
de autonomia, los mismos han orientado sus practicas a confirmar o reiterar
que la autoridad cumple con su funcién, situacién que por supuesto deberia
poder ser debatida.

V. FUNCIONES TECNICAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA
DEL ESTADO DE MICHOACAN DE OCAMPO

Ha quedado claro que los organismos constitucionales auténomos ejercen el
poder publico a través de su propia funcion, que en el caso del OCA local que
se trata, realiza una funcion jurisdiccional-administrativa respecto del Estado
y la sociedad. En ese sentido, a través de la pagina oficial del Tribunal de
Justicia Administrativa del Estado de Michoacan de Ocampo, se puede leer
lo siguiente:

Somos un 6rgano auténomo que juzga la legalidad de la actuacion de las au-
toridades estatales y municipales. Somos competentes para resolver en forma

18 Idem.
19 Idem.
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definitiva las controversias que se promuevan en contra de actos o resolucio-
nes definitivos, dictado, ordenados, ejecutados o que se pretendan ejecutar
segtn correspondan, por el Poder Ejecutivo, de la Auditoria Superior de Mi-
choacan, por los ayuntamientos, por los organismos auténomos, las entidades
u organismos descentralizados o desconcentrados, estatales o municipales.?

Asitambién, enlamisma Constitucion se precisa que este organismo cons-
titucional local se encuentra contemplado para ejercer este tipo de funcion
en nombre del poder publico, como a continuacién lo sefiala el articulo 70:

La facultad de aplicar e interpretar las leyes reside exclusivamente en el Poder
Judicial, en el Tribunal Electoral y en el Tribunal de Justicia Administrativa,
en el ambito de su competencia y ninguna otra autoridad podra avocarse al
conocimiento de causas pendientes, ni mandar abrir los juicios fenecidos.?!

Es decir, que efectivamente, no sélo el llamado Poder Judicial es compe-
tente para dirimir controversias de orden jurisdiccional, sino que también
existen otros 6rganos encargados de cubrir areas especificas, de las cuales el
o6rgano judicial no podria conocer, por la naturaleza juridica con que cuen-
tan las partes.

El Tribunal Administrativo del Estado de Michoacan anuncia en su pa-
gina oficial con la leyenda de “Podemos ayudarte en los siguientes casos”,
como lo son:

*  Recursos administrativos por imposiciéon de sanciones a servidores
publicos.

* Inconformidad en la expediciéon de licencias de construccion.

* Infracciones de transito.

*  Suspension o clausuras de negocios o construcciones.

e Problemas de impuesto como predial, lotes, baldios, permisos, li-
cencias, etcétera.

* Inconformidad en el cobro de agua potable.

*  Ceses, bajas y suspensiones o separacion de su cargo de elementos
de seguridad publica.

20 Pagina oficial del Tribunal de Justicia Administrativa del Estado de Michoacan de
Ocampo, disponible en: yamich.gob.mx/ .
2" Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Michoacan de Ocampo, dispo-

nible en: Attp://www.ordenjuridico.gob.mx/ Estatal/MICH OACAN/ Constitucion/MICHCONSTO1.
vdf.
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* Notificaciones, requerimientos y embargos derivados de créditos
fiscales.??

Pese a todo lo expuesto en el presente apartado y en el anterior, no pode-
mos dejar de analizar, que si bien, el OCA local que se estudia en el presente
caso, no cuenta con esa autonomia plena de que se aduce en el precepto
constitucional que le da vida, pues al contrario, es la misma Constitucion la
que propicia que sea otro érgano quien se encargue de elegir, reelegir y pri-
var de su encargo a los magistrados del tribunal referido, tal y como lo senala
el articulo 44 de la Constituciéon de nuestro estado:

Seccion IV De las Facultades del Congreso

Articulo 44. Son facultades del Congreso:

XXIIT A. Elegir, reelegir y privar del encargo, a los Magistrados del Tri-
bunal de Justicia Administrativa, aprobar o negar las solicitudes de licencia y
renuncia de los mismos.?

En otro tema de relevancia para este caso, a través del informe de ac-
tividades de 2015, el Tribunal de Justicia Administrativa del Estado de Mi-
choacan, compartié las cifras en cuanto al sentido en que se han resuelto sus
resoluciones, quedando de la siguiente forma:

Resoluciones de fondo en juicio administrativo (2015)

. Confirman el acto administrativo o se
Favorables al particular
sobreseen

740 (setecientas cuarenta) 464 (cuatrocientas sesenta y cuatro)

Fuente: elaboracion propia mediante informacién oficial correspondiente al informe de
actividades del afio 2015.24

22 Pégina oficial del Tribunal de Justicia Administrativa del Estado de Michoacan de
Ocampo, disponible en: yamich.gob.mx/ .

23 Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Michoacan de Ocampo, dispo-
nible en: http://www.ordenjuridico.gob.mx./Estatal/MICHOACAN/ Constitucion/MICHCONSTO1.
pdf

2+ Nota: a la fecha de elaboracién de este apartado, no se encuentra otro informe de
manera publica en pagina oficial del Tribunal. Informe de actividades 2015 del Tribunal
de Justicia..., cit., disponible en: https://www.tjamich.gob.mx/LAL/ historico/informe/informe_activt
dades_2015.pdf-
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Situacién que nos alienta a seguir investigando sobre el trabajo que
realiza este organismo local, en el sentido de vigilar que efectivamente su
creacion y la ocupacion de esta funcion tan importante, sea cumplida con-
forme a sus objetivos.

VI. INTERPRETACION A LA LUZ DEL PRINCIPIO
DE LA DIVISION DE PODERES

Mucho ya se ha hablado acerca de que el poder publico, o poder del Estado
es unico, que la referencia de la divisién de poderes esta alejada del verda-
dero sentido que se le debe dar al ejercicio de las funciones del Estado, por
tanto, es preciso sefialar que si bien, la teoria de la divisién de poderes se ha
transformado, y que lo correcto es hablar sobre funciones del gobierno.?
De tal forma, que quienes cumplen con estas funciones, deben ser llamados
6rganos, como es el caso del 6rgano legislativo, ejecutivo, judicial y constitu-
cional auténomo.

En cierto modo, se podria coincidir con la idea de que la ahora llama-
da cldsica dvision tripartita es obsoleta,? sin embargo, considero que ésta mas
bien se ha transformado, en el sentido de que aun cuando ya no se habla
de poderes, si se concebia a estos 6rganos, como los receptores de aquellas
encomiendas maximas que debia cumplir el Estado.

Otra situacion que también hay que considerar, es que quiza es cierto
el hecho de que los creadores de ese instrumento politico, como es la Cons-
tituciéon, no hayan considerado los efectos que vendria a traer consigo la
creacion de estos “nuevos” organismos y que fue después, cuando se logréd
entender el alcance que se podria tener con una determinacion de cierto
ente autbnomo.

Considero, por lo anterior, que esta es la razén por la cual se hace dis-
tincion sobre unos OCA y otros, pues es muy significativa la diferencia entre
ellos. Dicho de otro modo, existen organismos auténomos que, pese a que a
todos se les considera auténomos, tienen clases y rangos distintos.

Existen posturas que sefialan que ante la problematica en que vivimos,
se han hecho necesarios estos cambios, tanto en la forma de gobernar, como
en la manera en que se distribuyen las funciones del gobierno.?” Hoy por

25 Carranco Zufliga, Joel, Poder Fudicial, México, Porraa, 2005, p. 45.
6

[N

Ackerman, John, Autonomia y Constitucion, cit., p. 4.
27 Carbonell, Miguel, op. cit., p. 103.
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hoy, existen nuevos organismos auténomos a nivel internacional, los cuales
de igual manera estan reinventando las teorias acerca de la democracia, 28
la reparticion de funciones, los organismos encargados de estas mismas, nos
incitan a volver atras y analizar si es posible seguir, o en verdad es necesario
el cambio, ¢ayuda? ¢Funciona? Adn estan sobre la mesa estos cuestiona-
mientos.

VII. CONCLUSIONES

* Como se puede apreciar, las caracteristicas que definen la autono-
mia de cada 6rgano constitucional autébnomo son establecidas se-
gun sea el caso de que se trate y sea conveniente.

* La experiencia local que los magistrados de estos érganos terminan
respondiendo a los intereses del partido que gobierna en la entidad.

* En cualquier caso, lo importante es sefialar que la divisién de po-
deres es un esquema que sigue teniendo mucha relevancia en la
actualidad y que, en esa virtud, debe mantenerse y mejorarse.

e Desde luego, al crear a los 6rganos constitucionales autbnomos se
deben prever controles y responsabilidad de sus miembros respecto
de los demas poderes, de tal forma que la autonomia no sea excusa
para dejar de cumplir con las leyes en nuestro pais.

¢ Con el surgimiento de dichos 6rganos no se debe pretender que
las funciones conferidas a los otros 6rganos simplemente pasen a
formar parte de las encomendadas a los 6rganos, sino que ellos per-
manezcan dentro del sano equilibrio del ejercicio del poder ptblico.

o Aiin queda en tela juicio si existe un argumento sélido para que haya sido crea-
do un orgamismo constitucional auténomo del tipo del Tribunal Administrativo
en Michoacdn, cuando su actividad jurisdiccional recae finalmente en
una autoridad que forma parte del “poder” o de la funcién judicial
del Estado.

“Existe mas vulnerabilidad al ejercer como magistrado de un tribunal admi-
nistrativo local que de un tribunal colegiado de circuito”.?

28 Ackerman, John, Autonomia y Constitucién, cit., p. 5.
29 Rojas Rivera, Victorino, Conferencia Magistral, Congreso de Derecho Administrati-

vo, México, UMSNH, 2019.
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SUMARIO: L. Introduccion. 11. Autonomia y sistemas penales. 111. Los

estdndares internacionales aplicables a la autonomia institucional de las fis-

calias. INV. Reforma constitucional de 2014. V. Autonomia constitucional.

V1. Transicion de Procuraduria General de la Repiblica a Fiscalia General
de la Repiiblica. VII. Reflexiones finales. VII. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La transformacion de las procuradurias generales de justicia por fiscalias ge-
nerales de justicia, no es s6lo un cambio de denominacién, sino un cambio
sustantivo en las funciones que desempena el ministerio pablico en la inves-
tigacion de los delitos.

Pero en este trabajo de investigacién nos interesa destacar que las nue-
vas fiscalias generales de justicia ahora cuentan con autonomia constitucio-
nal, lo cual se traduce en que, en teoria, no debiera haber ningan tipo de
intromision en las tareas que desarrollara este nuevo érgano constitucional
auténomo.

Asi, en este trabajo de investigacion, analizaremos todo lo relacionado
con la autonomia de la nueva Fiscalia General de la Republica y su rela-
c16n con los modelos de sistemas penales, destacaremos los estandares inter-

* Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
™ Asistente de investigacion en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

™ Fiscal ejecutivo asistente en el Fiscalia General de la Reptiblica.
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nacionales aplicables a la autonomia institucional de las fiscalias, también
haremos una breve descripciéon de la reforma constitucional de 2014, lo
relativo a la autonomia constitucional de la Fiscalia General de la Reptbli-
ca, y finalmente destacamos todo lo relativo a la transicion de Procuraduria
General de la Republica a Fiscalia General de la Republica.

II. AUTONOMIA Y SISTEMAS PENALES

Con la expedicion de la Constitucion de 1917, se da paso a un largo camino
para consolidar al Ministerio Pablico como “Representante de la sociedad”
en nuestro pais.

Sin embargo, desde 1917 hasta la reforma constitucional de 2008, en la
cual se instaura el nuevo modelo de justicia penal, para convertirlo en oral
adversarial, el modelo de justicia penal era de corte inquisitivo, lo cual, ya
no resultaba compatible con las reformas constitucionales, pero principal-
mente con los tratados internacionales firmados por México, en materia
de derechos humanos, en especial, con el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y con la Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

Con lo cual, el modelo que resultaba compatible con los instrumentos
internacionales y las recomendaciones de los organismos internacionales,
que se senalan lineas abajo, era el de dotar de autonomia al ministerio pt-
blico, y fue asi que el 29 de enero de 2016, se modific6 la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para dotar de autonomia consti-
tucional a la nueva Fiscalia, quedando redactado el articulo 102, Apartado
A, en los términos siguientes: “El Ministerio Publico de la Federacién se
organizard en una Fiscalia General de la Republica como 6rgano publico
autéonomo, dotado de personalidad juridica y patrimonio propio”.

El Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, en
tesis aislada, explica muy bien las diferencias entre el modelo de corte inqui-
sitivo y el modelo oral. Lo sefiala en los siguientes términos:

El procedimiento penal de corte acusatorio comprende tres etapas. Asi, el
Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, en su articulo 211 establece que
el cierre de investigaciéon da por concluida la etapa de investigacién (inicial
y complementaria) y motiva el inicio de la etapa intermedia, que tiene lugar
una vez que se presenta la acusacion y finaliza con el auto de apertura a jui-
cio, siendo esta diligencia la que dara pie a la etapa de juicio, la cual concluira
con la sentencia que emita el tribunal de enjuiciamiento. Ahora bien, si se
trata del acto de acusacién, existen diferencias entre los sistemas procesales
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inquisitivo o mixto y el actual acusatorio y adversarial, esto es, en el anterior
sistema, en las denominadas conclusiones se acotaba la pretension punitiva
y éstas eran propuestas con base en el resultado de las pruebas desahogadas
en el juicio; en tanto que en el nuevo sistema, la formulacién de la acusacion
abre la etapa intermedia, en la que se llevara a cabo el ofrecimiento de los
medios de prueba y su admision, asi como la depuracién de los hechos con-
trovertidos que seran materia del juicio oral. Por ello, la pretensién punitiva
queda acotada en los términos del auto de apertura al juicio oral que emite
el Juez, esto es, la acusacién que formula el 6rgano técnico es un imperativo
constitucional (con sus excepciones: la facultad de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacién para consignar a las autoridades omisas en el cumplimiento
de una ejecutoria de amparo en términos del articulo 107, fraccion XVI, de
la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos vy, por la otra, el
ejercicio de la acciéon penal que puede instaurarse por particulares, el cual
procedera conforme a los presupuestos regulados en la normatividad secun-
daria), la cual, una vez presentada ante el Juez de Control, éste la notifica a
las partes, sin que ello implique algun pronunciamiento por el juzgador en
cuanto a si ésta procede o no y, mucho menos, la imposiciéon de penas, pues
su tnica funcién es tutelar el debido proceso, fungiendo como rector de éste.
Por ende, el acto de acusacion por el Ministerio Pablico s6lo da lugar al inicio
de la etapa intermedia, en la cual, como se dijo, se llevaran a cabo el ofreci-
miento de los medios de prueba y su admisién, asi como la depuracién de los
hechos controvertidos que seran materia del juicio oral...!

Es por ello, que la autonomia de las fiscalias generales de justicia es muy
importante para el buen funcionamiento del nuevo sistema de corte oral,
adversarial. El ministerio pablico solo debe ser vigilado y controlado por un
juez especializado, pero no tener dependencia jerarquica con ningin poder
u 6rgano del Estado, ya que uno de los rasgos caracteristicos de este nuevo
modelo es que las nuevas fiscalias acten, tanto normativa como factica-
mente, con total independencia.

La autonomia de las fiscalias generales de justicia debe protegerse y
blindarse, por eso, es un gran acierto dotarlas de autonomia constitucional.

I Tesis Aislada 1.10.P113 P (10a.), FORMULACION DE LA ACUSACION EN EL SISTEMA
PROCESAL PENAL ACUSATORIO. ES IMPROCEDENTE EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO
PROMOVIDO EN SU CONTRA POR FALTA DE INTERES JURIDICO, Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Décima Epoca, Libro 57, agosto de 2018, t. I1I, p. 2603.
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II1. LOS ESTANDARES INTERNACIONALES APLICABLES
A LA AUTONOMIA INSTITUCIONAL DE LAS FISCALIAS

En el escenario internacional, diversos 6rganos, tanto del sistema universal
como de caracter regional, han abordado el alcance y contenido minimos
exigibles sobre la autonomia e independencia funcional, organica, presu-
puestal y operativa de la funcién punitiva del Estado, con relacién a los de-
mas poderes tradicionales.

En este sentido, el principal instrumento internacional que regula de
modo especifico la profesion y desempeno de los fiscales son las Directrices so-
bre la Funcion de los Fiscales, cuyo objeto es “asistir a los Estados Miembros en
su funcién de garantizar y promover la eficacia, imparcialidad y equidad de
los fiscales en el procedimiento penal”, en el marco de sus leyes y practicas
nacionales. Dicho instrumento estipula veinticuatro Directrices que se refie-
ren a las calificaciones, seleccion y capacitacion, el estatuto, las facultades
y las funciones de los fiscales, entre otras materias, a efecto de que puedan
ejercer sus funciones con imparcialidad y objetividad, y sin estar sujetos a
intimidacién e injerencias indebidas.?

De igual modo, existen otros instrumentos internacionales que estipu-
lan disposiciones con relacion a la funcion de los fiscales, tales como las
Normas de Responsabilidad Profesional y Declaracién de Derechos y De-
beres Fundamentales de los Fiscales,? que contienen lineamientos comple-
mentarios destinados a garantizar que los fiscales respeten y protejan la dig-
nidad humana, defiendan los derechos humanos, y con ello contribuyan a
asegurar el debido proceso y el buen funcionamiento del sistema de justicia
penal, y la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, que
estipula en su articulo 11 el deber de los Estados de adoptar medidas para
reforzar la integridad y prevenir la corrupcion de los agentes que intervie-
nen en los procesos judiciales, tales como los miembros del Poder Judicial y
los ministerios publicos.*

2 ONU. Directrices sobre la_funcién de los fiscales, Octavo Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba),
del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990, Doc. A/CONF.144/28/Rev. 1 p. 189 (1990).

3 Aprobadas el 23 de abril de 1999 por la Asociacién Internacional de Fiscales, y
complementan las Directrices de las Naciones Unidas. La Comisién para la Prevencion del
Delito y sobre Justicia Penal de las Naciones Unidas adoptd las Normas, en su resolucion
17/2, de 18 de abril de 2008.

* ONU, Asamblea General, Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, Resolucion

5874, 31 de octubre de 2003.
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De igual forma, los procedimientos especiales de la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU) han analizado la funcién y la importancia
de las responsabilidades que los fiscales desempenan dentro del sistema de
justicia penal; su relaciéon con otros agentes vinculados con la adminis-
traciéon de justicia, tales como la policia, la judicatura y la abogacia; los
mecanismos de rendicién de cuentas en el desempeno de sus funciones, asi
como las salvaguardias de que deben disponer los fiscales para garantizar
la independencia e imparcialidad de su actuacion.

En 2011, la entonces relatora especial sobre la independencia de los
magistrados y abogados destaco la necesidad de asegurar que los fiscales de-
bieran rendir cuentas del desempenio de sus funciones, asi como la exigencia
de que pudieran trabajar de manera independiente y exentos de temores,
presiones, amenazas o favores.”> La relatora especial opiné que el Ministerio
Puablico es “un pilar fundamental para la adecuada investigacion y perse-
cucién de los delitos” y, resaltando la importancia de una procuracién de
justicia autonoma del Poder Ejecutivo, para la ejecucion del nuevo sistema
penal acusatorio.® En especifico, sefiald6 como uno de los desafios en Méxi-
co la falta de autonomia del Ministerio Publico frente al Poder Ejecutivo,
“lo cual puede minar la confianza y credibilidad de la autoridad a la que se
le encomienda investigar los delitos de forma objetiva”.” Para revertir esta
problematica, la relatora especial recomendé fortalecer la transparencia y
mejorar el sistema de rendiciéon de cuentas de las fiscalias, incluso a través
de 6rganos de control interno, y que el proceso encaminado a brindar auto-
nomia a las procuradurias de justicia debia acompafarse de un proceso de
depuracién y reorganizacién al interior de las mismas.®

De especial relevancia es el énfasis que, en el marco de su mandato,
este procedimiento especial del sistema universal de derechos humanos ha
realizado sobre la importancia y titularidad de la autonomia de las fiscalias
como garantia institucional para la independencia de su actuacién como
agente esencial de procuracion de justicia. En este sentido, la relatora espe-
cial ha destacado que la garantia de la independencia no debe ser concebi-
da en beneficio de los propios fiscales, “sino de los usuarios de los tribunales
como parte de su derecho inalienable a un juicio imparcial”.?

5 ONU, Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados. Adicién

Mision a México, A/JHRC/17/30/Add.3, 18 de abril de 2011.

6 Ibidem, parr. 15.
7
8
9

Ibidem, parr. 17.
Ibidem, parr. 94, inciso m.

ONU, Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados,
A/HRC/20/19, 7 de junio de 2012, parr. 50.
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Adicionalmente, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, en su valoracion de la situacién del sistema de pro-
curacion de justicia tras su visita a México en 2015, incluyendo a las fiscalias,
recomend6 adoptar todas las medidas necesarias para garantizar el profesio-
nalismo e independencia de los 6rganos puablicos locales y federales, inclu-
yendo aquellos de administracién y procuraciéon de justicia e instituciones de
derechos humanos, y la de las personas que los encabecen. !

A nivel regional, los 6rganos del sistema interamericano se han pronun-
ciado acerca del alcance y contenido de la autonomia institucional de los
fiscales para garantizar la independencia de su actuacién en el ejercicio de
sus atribuciones.

En este sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), al igual que los 6rganos y procedimientos del sistema universal, ha
destacado la importancia de la independencia de los agentes de procuracion
de justicia, incluyendo a los fiscales, para garantizar el acceso a la justicia de
todas las personas sujetas a la jurisdiccion del Estado de que se trate. A la luz
del derecho internacional, la independencia de los operadores de justicia se
manifiesta en dos dimensiones que los Estados tienen el deber de garantizar:
la primera, la institucional o de sistema y, la segunda, funcional o del ejerci-
cio individual de las y los operadores de justicia.!

En cuanto a la ndependencia institucional, esta puede ser definida como
la relacion que guarda la entidad de justicia dentro del sistema del Estado
respecto de otras esferas de poder e instituciones estatales.'? Por tanto, la
ausencia de dicha independencia importa en los hechos la subordinacion
o dependencia de la actuacién de los ministerios publicos a otros poderes o
instituciones ajenos a las fiscalias, en detrimento de su actuacion.'?

Por lo que se refiere a la esfera funcional de la independencia de los fis-
cales, ésta se constituye de las garantias de independencia para ejercer de
manera libre sus labores en el conocimiento de los casos en el ejercicio de sus

10 ONU, Recomendaciones a México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Sr. Zeid Ra’ad Al Husseir, marzo de 2016, Recomendaciéon 8. Disponible en: Attp://

hehr.orgmx/images/doc_pub/RecomendacionesMX_AltoComisionadoDH_ES. pdf.

' CIDH, Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia: Hacia el fortalecimiento

del acceso a la justicia y el estado de derecho en las Américas, OEA/Ser.LL/V/I1. Doc. 44, 5 diciembre
2013, parr. 25.

12 ONU, Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, A/
HRC/14/26, 9 de abril de 2010, parr. 17.

13 Corte IDH. Caso Reverén Trujillo Vs. Venezuela, excepcion preliminar, fondo, reparaciones
y costas, sentencia del 30 de junio de 2009, serie C, nim. 197, parr. 67.
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atribuciones.'* En este sentido, los procedimientos y las cualificaciones para
el nombramiento de los fiscales, la estabilidad de su encargo, asi como la
seguridad juridica en el régimen de ascensos, traslados, suspension y la ce-
sacion, que brinden sustento efectivo al ejercicio de la funcién de los fiscales
respecto de los demas 6rganos o poderes del Estado, constituyen garantias
imprescindibles para la independencia material de las fiscalias y ministerios
publicos, en clave de derechos humanos.

La dependencia de fiscalias con relacion a otros érganos o poderes es-
tatales, especialmente el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial, constituye un
problema que impacta en la efectividad e impulso en las investigaciones.
Esta realidad ha permitido a los 6rganos y mecanismos internacionales de
proteccion a los derechos humanos establecer los parametros minimos para
garantizar la independencia institucional de las fiscalias publicas, dada la
relevancia de su rol en el acceso a la justicia y respeto al debido proceso.

Con relacién a los modelos que adscriben institucionalmente a las fisca-
lias dentro el Poder Ejecutivo, la Relatoria Especial de las Naciones Unidas
sobre la Independencia de los Magistrados y Abogados, tras su visita a Mé-
xico, ha insistido en la necesidad de garantizar la autonomia de las fiscalias
con relacion a dicho poder, toda vez que esto constituye un factor que socava
la confianza y credibilidad de la autoridad a la que se encomienda investigar
los delitos de forma objetiva.’® Esta misma situacion fue advertida ya desde
1998 por la Comisién Interamericana tras su respectiva visita a México, en
donde destaco la importancia de desarrollar la independencia, autonomia e
imparcialidad que debe gozar el Ministerio Ptblico respecto del Ejecutivo.!6

Sobre este punto, la CIDH ha puesto de relieve los efectos perniciosos
de las injerencias directas o indirectas en los casos en que existe una sub-
ordinacion de facto de los ministerios publicos al Poder Ejecutivo, y deban
investigarse graves violaciones a los derechos humanos en contra de sus
miembros.!”

De igual modo, los instrumentos y pronunciamientos internacionales
han resaltado la necesidad de que los ministerios publicos gocen de autono-
mia respecto del Poder Legislativo, y del Poder Judicial. En el primer caso,
la Declaracion de Burdeos indica de manera especifica que

14 ONU. Comité de Derechos Humanos, CCPR/C/GC/32, parr. 19.

15 ONU. Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre la independencia
de los magistrados y abogados. Mision a México, supra, parr.16.

16 ¢fr. CIDH. Informe sobre la situaciéon de los derechos humanos en México, OEA/
Ser.L./11.100. Doc. 7 rev.1, 24 de septiembre de 1998, parr. 372.

17 Cfi. CIDH, Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia..., cit., parr. 39.
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...El ministerio publico es una autoridad independiente, que ha de actuar con
arreglo a la ley, al mas alto nivel. En un Estado democratico, ni el Parlamen-
to, ni ninguna instancia gubernamental, pueden intentar influenciar indebi-
damente las decisiones del ministerio publico relativas a un asunto concreto,
para determinar el modo de actuar en un determinado caso, u obligar al
ministerio pablico a modificar su decision.!®

Para efecto de sustraer de la 6rbita del Poder Legislativo a las fiscalias, la
Comision de Venecia, por ejemplo, ha recomendado que los fiscales genera-
les no deben rendir cuentas ante los 6rganos parlamentarios a efecto de no
menoscabar la independencia y profesionalismo de las investigaciones, toda
vez que de lo contrario se estaria sometiendo su funcién a la aprobacién
popular de sus actuaciones.'

Por lo que respecta a la autonomia institucional que deben gozar las
fiscalias con relacion a los poderes, las Directrices sobre la Funcion de los Fiscales
estipulan expresamente que “[e]l cargo de fiscal [debe] estar... estrictamente
separado de las funciones judiciales”.? En este sentido, la relatora especial
de las Naciones Unidas sobre la Independencia de los Magistrados y Abo-
gados ONU ha destacado que la clara separacion entre las funciones de los
ministerios publicos y los jueces, resulta fundamental para la observancia
del principio de igualdad entre ambas funciones y la imparcialidad en la
administracién de justicia.?! En este mismo sentido, la Comisién Interame-
ricana ha opinado sobre la conveniencia de que las fiscalias se encuentren
separadas institucionalmente de los 6rganos del Poder Judicial, toda vez que
esto “permite a los justiciables tener claridad en cuanto a que los actos del
fiscal que afectan a los derechos humanos, como el registro y la detencioén,
estaran bajo el control debido de las y los jueces quienes actuaran de una

18 Cfi Consejo Consultivo de Jueces Europeos y Consejo Coonsultivo de Fiscales Euro-

peos. Declaracién de Burdeos, Informe nim. 12 (2009), sobre los “jueces y fiscales en una sociedad
democrdtica™, Estrasburgo, 8 de diciembre de 2009, parr. 26.

19 Cfi. Comisiéon Europea para la Democracia por el Derecho (Comisién de Venecia).
Informe sobre las normas europeas relativas a la independencia del sistema judicial: Parte II-el Minis-
terio Publico. Adoptado por la Comision de Venecia en su 85a. reunién plenaria (Venecia,
17-18 de diciembre de 2010), Estrasburgo, 3 de enero de 2011, parr. 73.

20 ONU, Directrices sobre la Funcién de los Fiscales, Aprobadas por el Octavo Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, 27 de agosto al
7 de septiembre de 1990, Directriz 10.

2L ONU, Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los magisirados y abogados, A/
HRC/20/19, 7 de junio de 2012, parr. 40.
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manera independiente y nunca en colusién con los propios fiscales o minis-
terios publicos”.?

Por ultimo, cabe destacar que para garantizar una autonomia eficaz de
las fiscalias, se debe asegurar que éstas cuenten con un marco normativo y
un porcentaje minimo de presupuesto asignado, a fin de evitar que el Poder
Ejecutivo, el Poder Legislativo u otros érganos del poder publico tengan en
ello un instrumento de coercion que incida indirectamente en las condicio-
nes de servicio de las y los fiscales, y que estos dependan para su disposicion
y manejo de otros poderes o entidades y cuenten con recursos suficientes
para posibilitar el desempefio adecuado de las funciones que se les han en-
comendado.?

IV. REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2014

El 10 de febrero de 2014, se public en el Diario Oficial de la Federacion, el De-
creto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia politica-
electoral, reformando el apartado “A” del articulo 102, dando paso a una
transformacion sustancial de la procuracion de justicia en el ambito federal.

La transformacion, senté las bases para una reestructuraciéon del Mi-
nisterio Publico Federal, compatible con el Sistema de Justicia Penal
Acusatorio,?* constituyéndose como un 6rgano constitucional auténomo,
dotado de personalidad juridica y patrimonio propio, con la finalidad de
perseguir los delitos del orden federal, labor que hasta antes de la reforma
recaia en la Procuraduria General de la Republica, ubicada en el ambito del
Poder Ejecutivo Federal.?

Posteriormente, el 12 de abril de 2016, se present6 la Iniciativa con Pro-
yecto de Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones
de la Ley Organica de la PGR, siendo turnada para su estudio y dictamen

22 Cfr. CIDH, Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia..., cit., parr. 43.

23 Ibidem, parr. 50.

2+ El 18 de junio de 2008 fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el Decreto
por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, especificamente los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22; las
fracciones XXI y XXIII del articulo 73; la fraccién VII del articulo 115 y la fraccion XIII
del apartado B del articulo 123.

25 Fernandez Ruiz, Jorge, Derecho administrativo y administracién piblica, 2a. ed., México,

Porraa-UNAM, 2008, p. 297.
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correspondiente a las Comisiones Unidas de Anticorrupcion y Participa-
cion Ciudadana, de Justicia, y de Estudios Legislativos, siendo aprobado el
proyecto de dictamen el 15 de junio de 2016. 2

El 14 de diciembre de 2018, se publico el Decreto por el que se expide
la Ley Organica de la Fiscalia General de la Republica (FGR) dando paso
a la creacion de un nuevo 6rgano constitucional autbnomo, de corte téc-
nico, que tiene como funcién principal: la investigacion de los delitos y el
esclarecimiento de los hechos; otorgar una procuracion de justicia eficaz,
efectiva, apegada a derecho, que contribuya a combatir la inseguridad y
disminuirla; la prevencion del delito; fortalecer el Estado de derecho en
México; procurar que el culpable no quede impune; asi como promover,
proteger, respetar y garantizar los derechos de verdad, reparaciéon integral
y de no repeticion de las victimas, ofendidos en particular y de la sociedad
en general.”’

No obstante que dicho Decreto abrogé la Ley Organica de la PGR,
para mantener la operatividad y capacidad de gestion de la Fiscalia de la
Nacion, su articulo tercero transitorio, contempla que aquellos asuntos en
tramite, a la entrada en vigor, seran resueltos en las unidades en las que se
estén sustanciando, conforme a las normas vigentes al momento.

Posteriormente, el 20 de diciembre de 2018, se publico en el Diario Ofi-
cial de la Federacion la Declaratoria de la entrada en vigor de su autonomia
constitucional, en el cual, se sefiald, que

De conformidad con el primer parrafo del articulo décimo sexto transitorio
del Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 10 de febrero de
2014, la reforma que se hace al articulo 102, Apartado A, de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Congreso de la Union deberia
emitir la declaratoria expresa de entrada en vigor de la autonomia constitu-
cional de la Fiscalia General de la Republica.

Al respecto, el documento denominado De PGR a FGR: Lineamientos hacia
la Transicién, publicado por México Evalta, destaca que

Sin lugar a dudas, 2019 serd un afio definitorio para la Fiscalia General,
pues en su transcurso se deben integrar un Plan Estratégico de Transicion,
que contemplara los objetivos a alcanzar y las estrategias para lograrlo, y un
Plan de Persecucion Penal, que establecera la estrategia de intervencion y

26 Gaceta Parlamentaria, nam. 4555-1, Afio XIX, 17 de junio de 2016.
27 Articulo 20. de la Ley Orgénica de la Fiscalia General de la Reptiblica.
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priorizacién de los delitos, mediante un modelo de investigacién criminal y la
propuesta de despliegue territorial. Asimismo, en el mismo periodo, iniciaran
varios procesos clave para la transiciéon a Fiscalia autbnoma, como el esta-
blecimiento de un servicio profesional de carrera y la propuesta para dar
atencion a todos los casos que hoy se encuentran abiertos sin que eso impli-
que un riesgo de impunidad. También requeriran esfuerzo los procesos de
activacion y desactivacion de las areas estratégicas institucionales.?®

V. AUTONOMIA CONSTITUCIONAL

Con su creacion, la Fiscalia General de la Republica, viene a sumarse a los
6rganos constitucionales autbnomos contemplados en la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos: Banco de México (Banxico), articulo
28, parrafo sexto; Instituto Nacional Electoral (INE), articulo 41; Comisién
Nacional de los Derechos Humanos (CNDH), articulo 102, apartado “B”;
Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica (INEGI), articu-
los 26 y 73, fracciéon XXIX-Dj Instituto Nacional de Evaluaciéon Educativa
(INEE), articulo 30., fracciéon IX; Comision Federal de Competencia (Cofece),
articulo 28, parrafo décimo cuarto; Consejo Nacional de Evaluacion de la
Politica de Desarrollo Social (Coneval); Instituto Federal de Telecomunica-
ciones (Ifetel), articulos 60., apartado “B”, fraccion V, y 26, parrafo décimo
quinto, y el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y
Protecciéon de Datos (INAI), articulo 60., apartado “A”, fracciéon VIIL.

Los 6rganos constitucionales auténomos son aquéllos creados inme-
diata y fundamentalmente en la Constitucion, y que no se adscriben a los
poderes tradicionales del Estado,” gozando de una independencia propia,
dotados de personalidad juridica y patrimonio propio, el texto fundamental
detalla su conformacion, su finalidad, estableciendo también los requisitos y
forma de designacion de sus titulares.

Los o6rganos constitucionales autonomos, gozan de tres caracteristicas
fundamentales: configuraciéon inmediata por la Constituciéon, resultan cen-
trales para la configuracion del modelo de Estado y participan en la direc-
cion politica del Estado.?

28 México Evalta, De PGR a FGR: Lineamientos hacia la transicion, México, México Evalta,
2019.

29 Céardenas Gracia, Jaime, Una Constitucién para la democracia. Propuestas para un nuevo orden
constitucional, México, UNAM, 1996, p. 244.

30 Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro, Divisién de poderes y régimen presidencial en México, 2a.
ed., UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, p. 56.
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Estamos frente a un 6rgano técnico investigador, que fue debidamente
establecido por la Constitucion, especificamente en su dispositivo 102 apar-
tado “A”, el cual contempla: 1) su naturaleza; 2) procedimiento, requisitos
para la designacion del fiscal general y las causales de remocién; 3) ambito
de competencia; 4) estructura organica primigenia; 5) bases para la profe-
sionalizacién de sus miembros; 6) principios éticos rectores, 7) temporalidad
y causas de remocion del fiscal general.

Su funcién persecutora de los delitos del orden federal,’! resulta indis-
pensable para la configuracion del modelo de Estado mexicano e incide en
la formacion de la voluntad estatal, ya sea en los procesos de toma de de-
cisiones o en la soluciéon de conflictos, garantizando con ello un Estado de
derecho.

La FGR no forma parte de la administraciéon publica federal centrali-
zada o descentralizada, ni del Legislativo, ni del Poder Judicial, es un orga-
nismo plenamente autonomo.

VI. TRANSICION DE PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA
A FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA

El 18 de enero de 2019, el Senado de la Reptiblica, con 91 votos a favor, de sus
128 miembros, tuvo a bien designar al fiscal general de la Republica, quien
cuenta con el término de un afio para definir la estrategia de transiciéon, de
conformidad con lo dispuesto en el dispositivo noveno transitorio del Decreto
por el que se expide la Ley Organica de la Fiscalia General de la Reptblica.

Para realizar la ingenieria de la institucién, se integré la Unidad de
Transicion de la Iiscalia General de la Republica, mediante acuerdo publi-
cado en el Diario Oficial de la Federacion, el 1o. de marzo de 2019, teniendo las
facultades siguientes:

1) Elaborar y poner a consideracion del fiscal general de la Republica
los lineamientos para la eleccion de los integrantes del grupo inter-

31" La Fiscalia General de la Reptblica tiene facultad a su vez para conocer delitos del

orden comun, como sucede en el tipo penal del secuestro, que es un delito investigado por las
fiscalias y procuradurias estatales, sin embargo, el Ministerio Pablico de la Federacion, podra
ejercer facultad de atracciéon de un asunto en particular, cuando se retinen las tres hipotesis
que contempla el articulo 23 de la Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos en
Materia de Secuestro, Reglamentaria de la Fraccion XXI del articulo 73 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que son: las caracteristicas propias del hecho
mvestigado, las circunstancias de su ¢jecucion y la relevancia social.
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disciplinario de expertos, en términos del articulo décimo transito-
rio del Decreto por el que se expide la Ley Organica de la Fiscalia
General de la Reptblica.

2) Elaborar y presentar al fiscal general de la Reptblica para su apro-
bacién, el Plan Estratégico de Transicion.

3) Coordinar, implementar y evaluar el Plan Estratégico de Transicion.

4) Proponer convenios y acuerdos de colaboraciéon con las instancias
publicas o privadas que se requieran para el ejercicio de sus fun-
ciones, en colaboracion con las unidades administrativas correspon-
dientes conforme a la Ley Organica de la Fiscalia General de la
Republica.

5) Elaborar solicitudes de informacién a las unidades administrativas
de la institucién, asi como de cualquier otro insumo necesario para
el cumplimiento de su objeto.

6) Emitir dentro del ambito de su competencia y previo acuerdo con el
Fiscal General de la Republica, los lineamientos necesarios para
el desempenio de sus funciones.

7) Presentar un informe publico trimestral sobre los avances y resulta-
dos de su gestién; dichos informes deberan ser anadidos al informe
que el fiscal general de la Republica presente al Congreso.

8) Organizar, coordinar y dirigir las actividades del personal a su cargo;
ejercer y supervisar las facultades que correspondan a las sub-unida-
des que le estén adscritas.

9) Expedir copias certificadas de los documentos materia de su compe-
tencia que obren en sus archivos, de conformidad con las disposicio-
nes aplicables.

10) Proponer los recursos humanos, materiales y financieros necesarios
para el cumplimiento de las atribuciones de la Fiscalia.

Actualmente la Fiscalia General de la Republica, opera con las unida-
des administrativas siguientes:

Subprocuraduria Juridica y de Asuntos Internacionales, encargada de
proponer las reformas legales en las areas que contribuyan a la efectiva im-
plementacion del Sistema de Justicia Penal Acusatorio Disenar, ejecutar las
adecuaciones normativas y organicas en el area de competencia de la Fisca-
lia, para investigar y perseguir el delito con mayor eficacia.

Subprocuraduria de Control Regional, Procedimientos Penales y Am-
paro, que tiene como objetivo dictar medidas y politicas que permitan eva-
luar la actuaciéon del Ministerio Pablico de la Federacion en investigacion de
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los delitos, los procesos penales y en los juicios de amparo, ejercer estrecho
control sobre la operacion ministerial de las 32 delegaciones estatales.

La Subprocuraduria Especializada en Investigaciéon de Delincuencia
Organizada es la unidad encargada de la investigacion y procesamiento de
delitos cometidos por personas que formen parte de la delincuencia organi-
zada, integrada por agentes del Ministerio Pablico de la Federacion, quie-
nes tienen bajo su mando y conduccion a policias y peritos.>?

La Subprocuraduria Especializada en Investigacion de Delitos Federa-
les tiene como objetivo planear, conducir y evaluar la actuaciéon ministerial
especializada en los procesos penales de delitos federales previstos en las
leyes aplicables, Codigo Penal Federal, Codigo Fiscal de la Federacion y
demas disposiciones.

La Subprocuraduria de Derechos Humanos, Prevencion del Delito y
Servicios a la Comunidad tiene como objetivo dictar medidas y lineamien-
tos que permitan verificar y vigilar que la actuacion sustantiva de la institu-
cién se apegue a los derechos humanos y garantias individuales que senala
la Constitucién.

Oficialia Mayor: encargada de emitir las normas y politicas en las ma-
terias de su competencia, a las que deberan sujetarse las unidades adminis-
trativas y los 6rganos desconcentrados de la institucion. Asi como definir, de
conformidad con la normativa aplicable, el catalogo de puestos, sus perfiles
y requerimientos, establecer normas y procedimientos sobre el desarrollo
del personal administrativo. También es facultad de la Oficialia Mayor fo-
mentar la politica de integridad, responsabilidad, ética y de conducta de los
servidores publicos de la Institucién, en coordinaciéon con las unidades ad-
ministrativas y érganos desconcentrados competentes, entre otras.

Visitaduria General: 6rgano de evaluacion técnico-juridica, supervi-
si6n, inspeccion, fiscalizaciéon y control de los Agentes del Ministerio Pa-
blico de la Federacion, los Agentes de la Policia Federal Ministerial, de los
Oficiales Ministeriales, de los Peritos y los demas servidores puablicos de la
Procuraduria General de la Republica en lo que se refiere a las funciones
que realicen como auxiliares del Ministerio Pablico de la Federacion, asi
como de investigacion de los delitos en que incurran. %

Fiscalia Especializada para la Atencién de Delitos Electorales: organis-
mo responsable de atender en forma institucional, especializada y profe-

32 Articulo 8o. de la Ley Federal Contra La Delincuencia Organizada.

33 Articulos 62, 63, 64 y 65 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica.
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sional, lo relativo a los delitos electorales federales y de delitos en procesos
electorales locales, en los casos de conexidad y cuando el Instituto Nacional
Electoral participe en la organizacién de los comicios en términos de la
Constituciéon.**

Coordinaciéon de Métodos de Investigacion: tiene como funcién coor-
dinar y asignar los servicios periciales, la policia de investigacion, técnicos
y analistas que formen parte de la Fiscalia General de la Republica,? de la
cual dependen la Agencia de Investigacion Criminal, el Centro Nacional de
Planeacion, Analisis e Informacion para el Combate a la Delincuencia, y la
Coordinaciéon General de Servicios Periciales.

VII. REFLEXIONES FINALES

Las fiscalias generales de justicia juegan un rol determinante en los sistemas
juridicos, ya que pueden marcar una gran diferencia de la credibilidad que
tenga la sociedad respecto de las instituciones, por eso, la autonomia de estos
importantes 6rganos debe ser garantizada desde el texto de la Constitucion,
pero, ademas, las leyes secundarias deben adecuarse a dichos criterios, y mas
importante, los 6rganos jurisdiccionales también deben ser guardianes de esa
autonomia.

La temporalidad para realizar la transicién de este organismo constitu-
cional auténomo es polémica entre diversas instancias académicas, colec-
tivos de victimas y organizaciones no gubernamentales, pues sefialan que
la duraciéon de la transicién podria abarcar dos lustros para materializarse,
existiendo la interrogante, respecto de su verdadera autonomia y capacidad
de gestion.

De igual forma, existe una corriente de catedraticos constitucionalistas
que sugieren la creacion de un organo rector y regulador de los 6rganos
constitucionales auténomos, con la finalidad de que exista un control de los
mismos.

Es importante atender las recomendaciones de los organismos inter-
nacionales para dotar de verdadera autonomia a las fiscalias generales de
justicia, para que el nuevo sistema de justicia penal de corte oral adversarial,

3% Articulo 3o0. del Reglamento de la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica.

35 De conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo A/007/19, expedido por el fiscal
general de la Republica, por el que se instala la Coordinacion de Métodos de Investigacion,

publicado en el Duario Oficial de la Federacion el 7 de marzo de 2019.
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funcione adecuadamente. Los sesgos politicos y las intromisiones en las de-
cisiones de estos 6rganos puede traer consecuencias muy importantes {rente
a las sociedad.

La verdadera transicion del sistema inquisitivo al nuevo sistema de cor-
te oral, adversarial, debe darse lo mas pronto posible, ya que un tiempo
prolongado, puede representar el fracaso del sistema, lo que pueda general
en el animo social, un desencanto que puede traer consecuencias de otra
magnitud.

La impunidad puede representar un rasgo distintivo de los sistemas ju-
ridicos que fracasan.
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MONTESQUIEU EN EL ESTADO DE PARTIDOS

Javier RUIPEREZ ALAMILLO*

No dejaria de ser, y para todos ha de resultar inconcuso, un simple ejercicio
de constatacion de lo obvio comenzar este estudio recordando que el princi-
pio de division de poderes se presenta como uno de los contenidos fundamen-
tales y basilares del moderno Estado constitucional, asi como, nadie lo igno-
ra, uno de los elementos medulares del concepto mismo de Constitucion. Lo
es, en efecto, desde la compresion de esta tltima que nos ofrece el concepto
formalista y neutro —por cierto, y en la medida en que, dando, de una u otra
suerte, por buena, y pese a no ser, en rigor, mas que una auténtica falsifica-
cion de la realidad y de la historia (P. de Vega), la afirmacion de los Mcllwain,
Wormuth, Pocock y Jennings, conforme a la cual el régimen constitucional ha
existido desde el momento mismo en que los hombres y mujeres comenzaron
a unirse en asociaciones de tipo politico y juridico, termina, como habian he-
cho ya tan relevantes tratadistas de las ciencias del derecho del Estado como
lo fueron, por ejemplo, Mommsen, Jellinek, Hintze y Bruner, por convertir
al codigo juridico-politico fundamental en un mero documento de gobierno
ajeno al que es su rasgo definitorio cardinal: el que es la expresién normativa
de la voluntad soberana de los ciudadanos del Estado actuando investidos del
Poder Constituyente, el menos ttil para la cabal y ponderada comprension
de toda la rica problematica del derecho constitucional (H. Heller)—, de los
codigos constitucionales, que es al que, en los albores de la presente centu-
ria, apeld el “europeismo a ultranza”, y tanto por parte de los practicos de
la politica, como por parte de los profesionales universitarios de las ciencias
juridicas, para tratar de atribuir a aquel “Proyecto de Tratado por el que se
instituye una Constitucion para la Unién Europea”, —que por su propio ori-

* Catedratico de Derecho Constitucional en la Universidad de A Coruiia (Espafia).
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gen y naturaleza, y no obstante lo afirmado, verbi gratia, por Peter Héberle en
2004, tan solo podria ser entendido como una norma de derecho internacio-
nal, siquiera sea especial y particular—, en la medida en que este documento
juridico iba a contener los dos elementos a los que se refiere el celebérrimo
articulo 16 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, del
26 de agosto de 1789. Pero lo es también, y por los motivos a los que aludire-
mos posteriormente, del concepto politico de Constitucion —del que jamas, y
sin excusa posible alguna, puede prescindir el constitucionalista, por lo menos
si éste es consciente de su propia funcién social y de su especifico objeto de
estudio—, en la medida en que, como aclar6 el maestro Pedro de Vega, en
dicho precepto se dan cita los supuestos medulares sobre los que se edifico la
democracia constitucional, y que, en definitiva, no son otros que los de tratar
de dar, de modo permanente, auténtica realidad y efectividad, con su pon-
derada combinacion, a las viejas ideas de “Democracia”, “Libertad” y, como
correctivo necesario de ambas, que, por lo demas, ya habia sido exigido en
la Atenas clasica por Solén vy, todavia de un modo mas explicito, Aristoteles,
“Igualdad”.

No es éste, obviamente, para extendernos en el, indudable, hecho de
que se encuentra firmemente asentado en el imaginario colectivo la idea
de que la formulacion de la division del ejercicio del poder politico ordina-
rio se debe al baron de La Brede y de Montesquieu. Aunque, en todo caso,
no esta de mas advertir que ello, y desde la perspectiva del pensamiento po-
litico y constitucional, no es mas que una simplificacion, que, ademas, incu-
rre en una clerta injusticia. Ha de tomarse en cuenta, a este respecto, que lo
que sucede es que se esta obviando el que, con anterioridad a la redaccion,
en 1748, de Del espiritu de las leyes por Montesquieu, este problema habia sido
ya abordado por otros pensadores politicos y juridicos. Lo hizo, en efecto,
y ya en 1324, Marsilio de Padua en su célebre Defensor Pacts, con el que se
iniciaba la elaboracién de un derecho natural secularizado (H. Heller), y del
que un tratadista tan poco sospechoso de no ser un jurista como lo fue Otto
von Gierke llegd a decir que tenia como principal mérito no, y como, em-
pero, si afirmaria Mosca, el haber establecido un incipiente y rudimentario
sistema de division de poderes, sino, por el contrario, y en tanto en esa obra
se contiene, siquiera sea de modo embrionario, la afirmacién de los princi-
pios democratico, liberal y de supremacia constitucional, el haber estableci-
do un modelo juridico-politico que se presenta como uno de los mas claros
precedentes teéricos del moderno Estado constitucional. Y, a nuestro juicio,
no esta de mas recordar que si esto es asi, ello —y dando buena prueba de
la importancia que tuvo el pensamiento iusnaturalismo contractualista en
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la forja tedrico-ideologica del constitucionalismo moderno, y que, en ulti-
mo extremo, es lo que permite afirmar, por e¢jemplo, a Smend que la teo-
ria del contrato social es la inica que permite comprender adecuadamente
el proceso de fundamentacion y conceptualizacion del Estado constitucio-
nal— se debe, y de un modo muy principal, al hecho de que, al partir de la
concepcion de que la comunidad politica es una creacion de los hombres,
y, en consecuencia, era a éstos, y inicamente a ellos, a quien correspondia
decidir tanto los modos y las formas en que querian ser gobernados en el
futuro, como sobre las cuestiones diarias sobre el gobierno de aquélla, no
hacia mas que afirmar la soberania del pueblo. Tampoco deberia olvidarse
que también con anterioridad al celebérrimo escrito de Montesquieu, habia
procedido ya John Locke a proponer que el poder politico ordinario fuese
dividido en Poder Legislativo, Poder Ejecutivo —en el que quedaban incar-
dinados los jueces— y Poder Federativo, siendo éste en realidad un poder
que se ocupaba de las relaciones exteriores del Estado.

Debemos, sin embargo, sefialar que si esto es asi, no es menos cierto
que, de una u otra suerte, aquella simplificacion tiene una clara explicacion,
y justificacién. Al fin y al cabo, lo que sucede es que la construccion del
aristocrata liberal y, aunque sin poder confesarlo abiertamente, gran ma-
quiavelista (P. de Vega), francés se presenta como la mas acabada perfecta,
y fue, en todo caso, la que se consagraria, en el mas estricto cumplimiento
de aquella l6gica de la mecanica del proceso constituyente que, como esta
generalmente aceptado (Ch. Borgeaud, P. de Vega), encontré en Wise su
primer, y mas brillante, expositor, por parte de los primeros revolucionarios
liberal-burgueses en los codigos constitucionales. Ocurriendo, ademas, y
como esta generalmente aceptado en la doctrina de las ciencias del Estado
y del derecho del Estado y, naturalmente, desde la concepcion del constitu-
cionalismo moderno como una técnica de garantia de la libertad individual
frente al poder politico, que, en consecuencia, se presenta como sinénimo
del liberalismo, que su constitucionalizacién —que, de acuerdo con la ex-
plicacion del proceso constituyente realizada en el marco de la Revolucion
francesa, en donde la concepcion de Wise era, por lo demas, y como, entre
otros, ha puesto de relieve Zweig, bien conocida, por los Isnard, Desmeu-
nier, Valdruche, Romme e Isnard, y explicando de algtin modo las reticen-
cias que mostraron los democratas y democratas radicales a la inclusion de
la referencia a la separaciéon de poderes en el articulo 16 de la Declaracion
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, venia, de una u otra
suerte, impuesta por el contenido del momento de la libertad— se conci-
bié, de modo muy principal, como la articulacién de un mecanismo técnico
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para tratar de hacer real y efectiva esa esfera de libertad individual que se
habia reconocido a los ciudadanos del Estado, mediante el establecimiento
de, por decirlo en palabras del propio Montesquieu, un sistema en el que
“el poder frene al poder”, en cuyo seno “los tres poderes permaneceran asi
en reposo o inaccién, pero, como por el movimiento necesario de las cosas,
estan obligados a moverse, se veran forzados a hacerlo de comun acuerdo”.

No es menester, asimismo, dedicar mucho espacio a tratar de averiguar
cual era la verdadera intenciéon de Montesquieu al teorizar la division de
poderes y, al mismo tiempo, proponer su articulacion, siguiendo la visién
que €l tenia del sistema britanico, como un sistema de pesos y contrapesos
entre un Poder Ejecutivo —que se atribuia al monarca y a sus ministros—,
un Poder Legislativo —constituido, siguiendo el modelo britanico, como un
o6rgano bicameral, en el que una de las camaras tendria como misién la de
expresar la voluntad de los ciudadanos del Estado en general, mientras que
la otra quedaba reservada a los miembros de la aristocracia—, y un Poder
Judicial —que, expresando ese gran temor que el aristocrata liberal sentia
hacia una judicatura sometida al rey (F. Tomas y Valiente), estaria atendi-
do por unos jueces independientes, y, como auténtica novedad respecto de
la situacion existente en el Antiguo Régimen, claramente separados de los
cuerpos administrativos al servicio del monarca—, al que, de cualquiera de
las maneras, anulara desde el punto de vista politico al configurarlo como
un poder politicamente neutro y que el juez no es mas que la boca que
pronuncia la ley. Y ello, por cuanto que poco importa, y desde luego a los
efectos de este trabajo, determinar si tenia, o no, razén Althusser cuando,
desde una optica marxista, defiende la idea de que en realidad, y frente a la
opini6bn comun, la doctrina de Montesquieu es en extremo conservadora,
en la medida en que, al afirmar que el Poder Judicial es un poder neutro, y
que, con ello, lo que hace es reducir en el terreno de la realidad aquel sis-
tema de frenos y contrafrenos a la contraposicién y confrontacion entre la
Camara legislativa popular y el titular del Poder Ejecutivo, lo que realmente
pretendia Montesquieu era organizar el Estado de forma tal que la aristo-
cracia, clase a la que ¢l mismo pertenecia, terminase configurandose como
un sujeto legibus solutus en tanto que la camara legislativa de la aristocracia
no encontraria en su actuacién ningun tipo de freno y acabaria por imponer
su voluntad a todos. Como tampoco, y a nadie puede ocultarsele, tiene una
particular importancia el que, contrariamente, nos inclinasemos por dar la
razon a quienes consideran que el esquema propuesto, en realidad, respon-
dia al deseo demostrado por Montesquieu —que, en este punto se aparta-
ba, y grandemente, del criterio mantenido por Nicolas Maquiavelo—, por
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apartar al pueblo de los asuntos publicos en 16gica y coherente consecuencia
con esa innegable desconfianza, o temor, a las multitudes que siempre han
demostrado las doctrinas del elitismo politico, y que desde luego Montes-
quieu compartia. Interpretacion esta tltima que, de cualquiera de las mane-
ras, vendria avalada por el contundente aserto realizado por Montesquieu
en el sentido de que el

pueblo es admirable cuando realiza la eleccién de aquéllos a quienes debe
confiar parte de su autoridad porque no tiene que tomar decisiones mas que
a proposito de cosas que no puede ignorar y de hechos que caen bajo su
dominio de los sentidos. Sabe perfectamente cuando un hombre ha estado a
menudo en la guerra o ha tenido tales o cuales triunfos; por ello esta capaci-
tado para elegir un general. Sabe cuando un juez es asiduo...: cosas suficientes
para que elija un pretor... Son estos hechos de los que se entera mejor en la
plaza publica que el monarca en su palacio. Pero, en cambio, no sabria llevar
los negocios ni conocer los lugares, ocasiones o momentos para aprovecharse
debidamente de ellos... Del mismo modo que la mayoria de los ciudadanos
que tienen suficiencia para elegir no la tienen para ser elegidos, el pueblo, que
tiene capacidad para darse cuenta de la gestion de los demas, no esta capaci-
tado para llevar la gestiéon por si mismo.

II

Lo que, de verdad, nos interesa aqui es tratar de explicar la centralidad que
tiene el principio de division de poderes en el marco del moderno Estado
constitucional, y la verdadera virtualidad que, al margen de meras considera-
ciones formales, adquiri6 la constitucionalizacién de este principio siguiendo
los esquemas conceptuales propuestos por Montesquicu. Y ello, por cuanto
que, como a nadie debiera ocultarsele, es tan solo —y como, con gran saga-
cidad y acierto, puso de manifiesto el maestro Pedro de Vega cuando escribié
que “Como es obvio, para responder a interrogantes de ese cariz, es nece-
sario abandonar los métodos que tan cuidadosamente ha sabido elaborar y
depurar el tecnicismo juridico, y colocarnos en una atalaya de perspectivas
mas amplias”—, desde la cabal y ponderada comprension de esto desde don-
de tnicamente podremos alcanzar una correcta comprension de la realidad
del principio de division de poderes en el momento actual.

En cuanto al primero de estos interrogantes, creemos que no ha de exis-
tir dificultad alguna para que todos, pero principalmente quienes se dedi-
can profesionalmente al estudio de las ciencias del Estado y las ciencias del
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derecho del Estado para descubrir el motivo por el cual la division de pode-
res ocupa esa posicidon preeminente tanto para el concepto neutro y formal,
como para el concepto politico de los codigos constitucionales. Bastara, para
ello, con actuar con el concepto técnico, moderno y actual de los codigos
juridico-politicos fundamentales, que es, en definitiva, el que se corresponde
con el que, a lo largo de toda su obra, escrita y no escrita, el maestro Pedro
de Vega identificé con el rotulo de “concepto liberal-burgués de Constitu-
ciéon”, y al que se le reconocia una validez y vigencia plena (H.-P. Schneider,
P. Lucas Verdd...), por lo menos hasta que el Estado constitucional mismo,
—vy muy particularmente cuando adopta la forma de Estado constitucional
democratico y social—, ha comenzado a ser discutido como consecuencia de
la mundializacién o globalizacion.

Y es que, en efecto, no puede olvidarse que desde este concepto técni-
co, moderno y actual —que es, por lo demas, el que han aceptado también
iuspublicistas tan relevantes como son, por ejemplo, y sin animo de ser ex-
haustivos, Maunz, Starck, Schneider, Zagrebelsky, Garcia-Pelayo, Ollero,
Morodo, Garcia de Enterria, Rubio Llorente o Cascajo—, se entiende que
unicamente es posible hablar de una verdadera Constitucion para referir-
se a aquellos instrumentos de gobierno que surgen a raiz de un momento
histérico determinado: las grandes revoluciones liberal-burguesas america-
na y francesa de finales del siglo XVIII, y que tienen un concreto sustra-
to tedrico comun: la confrontaciéon de los supuestos ideoldgicos del pensa-
miento politico liberal —representados, fundamentalmente por la obra de
Montesquieu, y de una manera muy singular por su celebérrimo escrito De
Uesprit des lois— y los presupuestos del pensamiento politico democratico —
encarnados, y ello es irrefutable, en el genial “Ciudadano de Ginebra”, en
cuanto que indiscutido e indiscutible padre de la democracia moderna—, de
tal suerte que s6lo podran considerarse como verdaderos codigos constitu-
cionales aquellos textos constitucionales que, procediendo a la previa orga-
nizacion de los poderes de la colectividad y a la determinaciéon de los modos
en que éstos han de decidir, se encuentran definidos e inspirados por los
principios democratico (la teoria democratica del poder constituyente), libe-
ral (defensa de la libertad individual a través de los institutos, ciertamente, y
como nos advirtio Heller, inseparables, de las declaraciones de derechos y la
separacion de poderes) y de supremacia constitucional (sujecion, por igual,
pero, y como sefialé correctamente el Tribunal Constitucional espafiol en su
sentencia 101/1983, del 18 de noviembre, no de idéntica manera, de gober-
nantes y gobernados a la Constitucion, y concordancia del derecho ordina-
rio con ella). La Constitucion, como producto tipico, junto con los codigos
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del derecho técnico ordinario, del racionalismo juridico, se presenta, desde
tal optica, como un documento escrito, formal y solemne, aprobado y san-
cionado por una autoridad superior competente: el Pouvoir Constituant du Peu-
ple, que, recogiendo los supuestos basilares del pensamiento politico liberal,
explicitados en el celebérrimo articulo 16 de la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano, del 26 de agosto de 1789, pretende, de manera
consciente, establecer, de una vez y para siempre, una ordenaciéon racional
de la vida politica del Estado.

Facil es deducir, a la vista de lo anterior, el motivo por el cual, y como
ya hemos senalado, existe un acuerdo generalizado en la identificacién de
los términos “constitucionalismo” y “liberalismo”. Como también, segin
nuestro parecer, ha de ser facil de comprender el motivo por el que Heller
considera que declaraciéon de derechos y division de poderes se presentan
como dos instrumentos inescindibles, asi como el que forme parte del ima-
ginario colectivo, y como una idea firmemente asentada en ¢l, que la cons-
titucionalizacién de la division de poderes tuvo como primigenia y funda-
mental finalidad la de proporcionar un mecanismo técnico-juridico merced
al cual los hombres y mujeres podrian gozar pacificamente de los derechos
que les eran reconocidos en cuanto que ciudadanos del Estado, y frente a
la actuacion de los titulares del poder politico ordinario en este altimo. Lo
que, de cualquiera de las maneras, sera facil de entender —asi lo sera, desde
luego, para todos los que acepten que el derecho constitucional vigente en
el Estado sélo puede ser cabalmente entendido atendiendo a los procesos de
fundamentacion y conceptualizacion del Estado constitucional mismo—,
con solo tomar en consideracion el proceso por el cual hizo su entrada en
la historia el Estado constitucional. En este sentido, basta con recordar que
debemos, entre otros muchos, a Battaglia, Loewenstein, Pérez Serrano y De
Vega, la observacion de que lo propio de la primera manifestacion estructu-
ral concreta del Estado constitucional, el Estado burgués de derecho, fue el
que, en su nacimiento histérico, la primera tarea que abordaron los revolu-
cionarios liberal-burgueses americanos, y ya en la etapa colonial, asi como,
con posterioridad, y bajo la influencia de lo hecho por los estadounidenses
(G. Jellinek), los franceses fue, justamente —y desde la indiscutible, e incon-
dicionada, aceptacion de los esquemas conceptuales puestos en circulacion
por el reverendo Wise—, la de proceder al reconocimiento de la existencia
de una esfera de libertad individual absoluta, que se concretaba en el pla-
no normativo en las declaraciones de derechos fundamentales. Sélo en un
momento posterior, y, ademas, como mecanismo de garantia de aquéllos, es
cuando se procede, con la aprobacion del texto constitucional, a la organi-
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zacion politica del Estado sobre la base de la division de poderes. E interesa
advertir que asi sucedi6 desde el mismo momento en que, como nos enseié
Georg Jellinek, se inici6 la historia de lo que los europeos solemos identificar
con el nombre de derechos fundamentales, y en el continente americano
como derechos humanos, esto es, de los derechos y libertades que se disfru-
tan no por la condicién de ser hombres, sino, por el contrario, de ser ciuda-
danos de una determinada comunidad politica estatal. Lo que, de cualquiera
de las maneras, resulta incuestionable con s6lo tomar en consideracion que
el documento escrito formal y solemne con el que realmente empieza la his-
toria de los derechos fundamentales, y que no es otro que el Bill of Right of
Virginia, fue aprobado el 12 de junio de 1776, mientras que la Constitucion
de Virginia lo fue el 29 del mismo mes y aflo.

Mayores complicaciones plantean la segunda de las cuestiones a las
que antes nos referiamos, es decir, la de cudl fue la verdadera virtualidad que
tuvo la constitucionalizacién de la divisién de poderes. Y ello, por cuanto
que, a nadie puede pasarle desapercibido, si, de una manera generalizada,
se ha hecho especial mencion al, incuestionablemente, transcendental pa-
pel que juega la consagracion en el mas alto nivel normativo del Estado
de la construccion de Montesquieu para tratar que los ciudadanos de ese
cuerpo politico gozasen del mayor grado de libertad posible, a lo que, sin
embargo, no se le ha prestado una especial atencion es a las circunstancias
juridico-politicas e ideoldgicas que condujeron a una tal solucion en el con-
texto del ejercicio de la funcién constituyente de acuerdo, de una manera
muy basica, con la teorizaciéon de su mecanica debida al abate liberal Sie-
yes, a cuyo conocimiento, por lo demas, nunca puede, ni debe, renunciar el
constitucionalista, por lo menos si éste es consciente de su propia funcion.
Tanto mas cuanto que el desconocimiento de los procesos de conceptuali-
zacion y fundamentacién del Estado constitucional puede, de manera la-
mentable, conducirnos a repetir esa dramatica circunstancia de la primera
mitad de la pasada centuria, en donde, como escribi6 el propio De Vega,

Tergiversando los planteamientos weberianos se ha producido una identifi-
cacion arbitraria entre los términos de legitimidad y legalidad, como conse-
cuencia del abandono incomprensible de los principios de la soberania po-
pular y la voluntad general, sin cuya mediacion esa identificaciéon carece por
completo de sentido. Ya en la época de Weimar constataba Heller con estu-
por el hecho de que la organizacién constitucional, y las explicaciones consi-
guientes de la misma, se estuvieran olvidando del papel central de las nocio-
nes clasicas de soberania popular y de voluntad general, que comenzaban a
ser tratadas como conceptos extrafios a la teoria constitucional. Las protestas
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contra ese olvido, que fueron todavia numerosas en los anos inmediatamente
posteriores a la Segunda Guerra Mundial, estan quedando subsumidas aho-
ra en el mas oprobioso de los silencios. Es dificil encontrar en la actualidad,
entre los tedricos de la democracia y de la Constitucion, textos en los que se
denuncien los riesgos derivados de los intentos de reducir la democracia a un
sistema de reglas del juego, y donde se critique el colosal disparate de preten-
der convertir las cuestiones de legitimidad en meras cuestiones de legalidad,
sin una previa fundamentaciéon democratica de la legalidad.

No es éste, obviamente, el momento oportuno para detenernos a dis-
cutir si, como afirman, entre otros, Zweig y De Vega, tenia, o no, razon el
constitucionalista francés Edouard Laboulaye cuando, de modo contunden-
te, afirmo que Sieyes “lo que hizo fue confundirlo todo, embrollarlo todo y, a
la postre, perderlo todo”. Como, y de forma inconcusa, tampoco lo es para
recrearnos en la célebre polémica en torno a si, como, por ejemplo, sostiene
Bacot, Sieyes operaba con el concepto de nacion en el que tan sélo estarian
integrados los hombres de la generacion presente en cuanto que ciudada-
nos activos de la comunidad politica, o si por el contrario, tiene toda la
razon Carré de Malberg cuando, supuestamente desde una interpretacion
jacobina, afirma que, en realidad, el abate revolucionario liberal opera con
un concepto de naciéon que, alejandose de la concepcién maquiavélica —y
que, por lo demas, constituye uno de los mayores éxitos del insigne pensador
florentino (P. de Vega)—, del pueblo como un sujeto historico, temporal, real
y concreto el cual, actuando como tal y siempre en el ejercicio de la virtud
politica, decide libremente sobre el gobierno del Estado en cuanto que reali-
dad histoérica, temporal, real y concreta, terminaba por convertir a ésta en un
sujeto ahistorico, atemporal y, de una u otra forma, mitico en el que, al igual
que sucedia con la comunidad politica misma en el mundo clasico y medie-
val, estarian integradas las generaciones presentes, pasadas y futuras. Aun-
que, de cualquiera de los modos, no esta de mas advertir, aqui y ahora, que
ha sido, de todas formas, a la apelacion a este Gltimo concepto de nacion, y
desde la maxima sublimacion y espiritualizacion de ésta, del que se sirvieron,
y se siguen sirviendo hoy, los antidemocratas y antiliberales de toda especie
para tratar de excluir a los ciudadanos del proceso de toma de decisiones po-
liticas fundamentales, ¢ incluso fingiendo ser los grandes defensores de una
forma politica y juridica como es el Estado constitucional, el cual, y en la
medida en que se encuentra edificado sobre y desde la l6gica inherente a las
ideas y el principio democratico, tiene uno, como acertadamente nos recor-
daba el maestro Pedro de Vega, de sus principios basicos en la idea de que
los ciudadanos, que en cuanto que titulares de la soberania individualmente
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considerados, y del ejercicio de la soberania en cuanto que integrantes del
pueblo estatal, habian procedido a la aprobacion del codigo juridico-politico
fundamental, en modo alguno podrian ser excluidos del proceso de toma de
decisiones politicas fundamentales, del gobierno del cuerpo politico en defi-
nitiva, una vez que ha entrado en vigor la Constitucion por ellos aprobada.

Lo que nos interesa destacar, aqui y ahora, es que cuando, como, por lo
demas, resulta obligado, se toma en consideracion la exposicion realizada
por Sieyes de la mecanica del proceso constituyente, y explicandola desde lo
que, por ejemplo, y contraponiéndola a la “teoria pacifica del Poder Consti-
tuyente del pueblo” que habia operado en Estados Unidos, Julius Hatschek
habia denominado la “teoria revolucionaria del Poder Constituyente”, lo
que, de modo inevitable, se descubre es que la verdadera, y mas importan-
te, virtualidad que tuvo la constitucionalizacion del principio de division
de poderes es, como, con igual contundencia que acierto, indico6 Heller,
la de actuar como un instrumento técnico a través del cual podria mate-
rializarse la que posteriormente se presentaria como la tesis rousseauniana
de la volonté générale. Afirmacion ésta que, segin nuestro modesto parecer, no
ha de encontrar dificultad alguna para todos los estudiosos de la teoria del
Estado y del derecho constitucional.

No la tendran, desde luego, todos aquellos constitucionalistas que no
renuncien al conocimiento de los procesos de conceptualizacién y funda-
mentacion del Estado constitucional. Y ello, por cuanto que, si asi actian
—e¢, Insistamos en ello, para nosotros un tal comportamiento resulta inex-
cusable, por lo menos si de verdad quiere obtenerse una cabal y pondera-
da comprension del derecho constitucional vigente en el Estado de que se
trate—, conoceran que, como pusieron ya de relieve tratadistas tan rele-
vantes como fueron, por ejemplo, Zweig, De Vega y Vanossi, uno de los
mayores aciertos del abate Sieyes a la hora de explicar la mecanica del
proceso constituyente en el contexto de la democracia representativa fue,
justamente, su intento por tratar de conciliar la logica de la democracia
representativa defendida por el Baron de Montesquieu y la doctrina de la
volonté générale teorizada, desde la 16gica de la democracia de la identidad,
por el genial “Ciudadano de Ginebra”. Distincién ésta, y en modo alguno
es ocloso resaltarlo, de la que, no obstante el hecho de que la misma se ha
visto, de una u otra suerte —y de un modo muy singular como consecuencia
de la interpretacién hobbesiana que realizé6 Carl Schmitt de la formulacion
del abate revolucionario, y que terminan, contrariando la concepcion que
el constitucionalista aleman tenia en 1928 sobre la reforma constitucional
como una auténtica facultad constitucional limitada, por convertir al poder
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de reforma en un sujeto facultado para e¢jercer una dictadura soberana—,
oscurecida por la interpretacion que se ha generalizado del hecho de que
tanto Sieyes como La Fayette exigieran que los miembros de la Asamblea de
revision recibiesen del Cuerpo Electoral un poder especial y especifico para
llevar a cabo la modificaciéon formal del texto constitucional, se deriva la
eficacia, y que, a diferencia de lo que sucede desde 2003, fue perfectamen-
te entendida por el Tribunal Constitucional bajo la presidencia del doctor
Garcia-Pelayo, que ha de tener la distinciéon poder constituyente-poderes
constituidos tan pronto como el coédigo constitucional ha sido aprobado y
ha entrado en vigor, siempre, logicamente, en condiciones de normalidad
constitucional.

Sea de ello lo que sea, lo que, de verdad, nos interesa destacar es que
al tratar de articular la mecanica del proceso constituyente desde la con-
ciliacion de los presupuestos del pensamiento de Montesquieu con los del
genial “Ciudadano de Ginebra”, el indiscutido, e indiscutible, padre de la
democracia moderna, lo que Sieyes hizo fue, en Gltimo extremo, potenciar
algo que ya se encontraba implicito en la obra de Montesquicu. Y que, a
nuestro juicio, no ha de ser muy dificil de entender, comprender y com-
partir. Bastara, en efecto, para ello, con tomar en consideraciéon que, como
no podria ser de otra manera, Montesquieu, como buen liberal que era,
habia formulado su construccion de la division de poderes actuando desde
el aparato conceptual y categorial elaborado por el iusnaturalismo contrac-
tualista. De un modo mas concreto, elaboré6 Montesquieu su tesis sobre la
necesidad de dividir el ejercicio del poder politico ordinario, desde los es-
quemas tedricos propios de la teoria del contrato social formulada no, y ni
mucho menos, desde los presupuestos de las doctrinas del pactum subjectionis
construidas desde la idea de la #raslatio imperu, defendida en el medioevo
por Accursio, Baldo, Bartolo de Sassoferrato y Angelo Aretino —y que son
las que, sirviendo de apoyo basico a Thomas Hobbes, se convirtieron en el
fundamento Gltimo de los regimenes autocraticos en cualquiera de sus va-
riantes: monarquia absoluta, totalitarismos, etcétera, que en el mundo han
sido y son—, sino, por el contrario, sobre los de la teoria de la concessio imperii
formuladas por Cino, Cristéforo Parco y Zarabella que, en cuanto que pre-
cedente inmediato del iusnaturalismo contractualista racionalista democra-
tico, es desde donde tnicamente puede fundamentarse adecuadamente la
actual estructura del Estado constitucional (R. Smend). Lo que, como ha de
ser para todos evidente, implica que aceptaba Montesquieu la idea de que,
en toda comunidad politica democratica, de la que el Estado constitucional
es su maximo exponente, toda la actividad politica de gobernados y gober-
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nantes ha de estar juridicamente limitada por la voluntad soberana de una
autoridad superior expresada normativamente en la ley.

Y es, innecesario debiera ser aclararlo, a esta idea a la que, justamente
—vy a pesar del hecho de que no exista en el contenido formal de De I’Esprit
des Lois referencia alguna a esa necesaria, e ineluctable y constrictiva, exis-
tencia de un poder politico superior y anterior, y en el que, a la postre, y
muy en contra de lo que se deriva de la contraposicion realizada por Rehm
sobre la soberania del Estado y la de los 6rganos, se residencia la titularidad
legitima del ejercicio de la soberania en esa determinada comunidad politi-
ca, a los que, en cuanto que poderes constituidos, se organizan como Poder
Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial—, responde su construccion
del principio de divisiéon de poderes. De Vega, con la brillantez y rigor que
siempre le caracterizaron, lo puso claramente de relieve en su insuperada,
y, con toda probabilidad, insuperable, La reforma constitucional y la problemdtica
del Poder Constituyente. Asi, hizo notar el maestro que

Es cierto que Montesquicu no alude nunca a lo largo de su extensa obra al
poder constituyente. Sin embargo, no lo es menos que constituye una premi-
sa tacita y perfectamente presumible en la logica global de su pensamiento,
en la medida en que la aparicion de los tres poderes... que reciprocamente se
vigilan y controlan como poderes constituidos, no se concebiria sin el recono-
cimiento de un poder previo y superior a ellos en el que aquellos cifraran la
razon de su existencia.

Facil resulta comprender, desde esta perspectiva —y en modo alguno
resulta ocioso resefiarlo—, el motivo por el cual Zweig y Carré de Malberg,
oponié¢ndose a una idea muy generalizada entre los estudiosos del derecho
publico, y muy especialmente entre los iuspublicistas espafioles, pudieron
afirmar que puestos a buscar el verdadero antecedente tedrico inmediato
de la teoria democratica del Pouvorr Constituant du Peuple, el mismo debe de
situarse en las especulaciones de Montesquieu, y no en las de Rousseau. Lo
que, de cualquiera de las maneras, se explica facilmente. Es menester, en tal
sentido, tomar en consideracion que, aunque obligados, incluso, a admitir
que, como indicé Egon Zweig, la tesis del “Ciudadano de Ginebra” sobre
la soberania popular actia como un complemento logico de la teoria de
divisién de poderes del aristocrata liberal para la construcciéon por parte
de Sieyes de la, por asi decirlo, “teoria revolucionaria del Poder Constitu-
yente”, lo que jamas debiera ser olvidado es que, aunque consciente de las
dificultades y problemas que tendria su puesta en marcha en el marco de
los grandes Estados-nacion, lo que Rousseau defendia, siquiera fuera como
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modelo ideal, era la democracia de la identidad, en la que, por ser todos los
integrantes del cuerpo politico al mismo tiempo, y por igual, gobernantes y
gobernados, y ejercer la soberania en todo momento, no ha lugar a la dis-
tincion entre el Poder Constituyente soberano y los poderes constituidos, asi
como para proceder a la division del ejercicio —que no, y bajo ningan con-
cepto, de la titularidad, que sigue perteneciendo al pueblo del Estado como
titular legitimo de la soberania, pero que, siguiendo de una u otra suerte las
concepciones de Nicolas Maquiavelo como gran teérico del régimen demo-
cratico en cuanto que proceso que se pone a prueba consigo mismo, y que
tan solo reconocia la legitimidad al ejercicio del poder absoluto por parte
del gobernante en los momentos de grave crisis de la comunidad politica,
unicamente actiia como tal en el momento del “comienzo o al final Estado
constitucional, cuando éste es creado o cuando éste es abolido” (M. Kriele),
lo que, a la postre, permite decir, desde la optica del positivismo juridico,
a un Krabbe y a un Kelsen que, en rigor, en el marco de un Estado cons-
titucional ya operante no cabe mas soberania que la de la Constituciéon y
el derecho—, poder politico en Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder
Judicial.

II1

Conocida ya la verdadera significacion del principio de division de poderes,
es cuando, logicamente, podemos abordar el estudio de su problematica en el
derecho constitucional actual. Y, en este sentido, no dejaria de ser un simple
ejercicio de constatacion de lo obvio el comenzar nuestro estudio afirmando
que el mismo, y sobre todo si nos quedamos en los meros términos formales
de su teorizacion por parte de Montesquieu, ha experimentado una serie de
transformaciones en su materializacion juridico-formal. Entre ellas, y acaso
como la mas significativa, por lo menos en lo que hace al constitucionalismo
europeo y a todos los Estados que finalmente han optado por consagrar el
que, oponiéndolo —obviando, en todo caso, que en cuanto que racionali-
zacién del sistema americano que es (A. La Pergola), las diferencias entre el
modelo difuso y concentrado no fueron nunca, como se encargbé de poner
de relieve el mismo Kelsen, tan rigidas como se presumia en su explicacion
teodrica, y que, ademas, hoy estas diferencias tienden a difuminarse en el am-
bito del derecho constitucional comparado— al sistema de la judicial review
puesto en marcha, en 1803, por el juez John Marshall —quien, por lo demas,
no volveria ni a poner en marcha el control de constitucionalidad, ni a dejar
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inaplicada una ley federal, hasta el fin de su carrera judicial (D. Garcia Belatn-
de)—, con la emanacién de la celebérrima sentencia del caso Madison versus
Marbury, Schmitt denominé el modelo de la jurisdiccion constitucional con-
centrada. Nos referimos, obviamente, a aquellos tribunales constitucionales
que, construidos, fundamentalmente, sobre las especulaciones de Franz Weyr
y de Hans Kelsen, hicieron su entrada en la historia con las Constituciones
checoeslovaca, del 29 de febrero de 1920, y austriaca, del lo. de octubre de
ese mismo ano —cuya influencia, debe hacerse constar, se dejaria notar, y de
modo palmario, en la Constitucién de la Segunda Reptblica espaiiola—, y
que se generalizaria, en muy buena medida para tratar de eludir el riesgo de
nuevos regimenes totalitarios (M. Cappelletti), en la Europa desde el fin de la
Segunda Guerra Mundial, actdan, de una suerte u otra, como comisionados
por el Poder Constituyente para el sostenimiento de su obra normativa, y se
configuran como unos 6rganos de caracter jurisdiccional aunque no adscritos al
Poder Judicial, del que, como del resto de los poderes constituidos (A. Bickel,
J- H. Ely), es independiente (K. A. Bettermann).

Y no hace falta decir que la aparicién de este nuevo 6rgano constitu-
cional, que supone, y de modo dificilmente cuestionable, un colosal embate
a la literalidad de la construccion de Montesquieu, fue interpretado, desde
concepciones juridico-politicas claramente antidemocraticas y antiliberales,
por, verbi gratia, Forsthoff como la definitiva transformacién del Estado cons-
titucional en un mero Estado jurisdiccional, en el que, de modo inexorable,
los contenidos del principio liberal, y muy especialmente la division de po-
deres, quedaban eliminados. Lo que, ni que decir tiene, resulta claramente
inexacto por cuanto que, al tener los tribunales constitucionales como princi-
pal mision la de, por decirlo en palabras del primer presidente del supremo
custodio constitucional espafol, garantizar “que los poderes constituidos
actien dentro del marco y de los limites establecidos por la decisiéon del
Constituyente tal y como quedd objetivada en las normas constituciona-
les” (M. Garcia-Pelayo), lo que sucede es, justamente, todo lo contrario. El
maestro Pedro de Vega, con igual acierto que contundencia y rigor, lo puso
claramente de manifiesto cuando, en los albores de la actual etapa constitu-
cional espafiola, escribié que

No merece la pena discutir la realidad, a todas luces exagerada, de ese posible
“gobierno o dictadura de los jueces”. Lo que interesa constatar, sin embargo,
es el cambio en el significado constitucional del juez. Como guardian de la
Constitucion, el Tribunal Constitucional, ya no es el simple vigilante que da
coherencia a los actos normativos de rango inferior con los preceptos consti-
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tucionales (en cuya esfera se sitta el control de constitucionalidad), sino que,
ademas, se ha convertido en el vigilante y encargado de dar coherencia a la
vida estatal en su conjunto, resolviendo los conflictos entre poderes y obligan-
do a todos ellos a cumplir los imperativos constitucionales.

De donde, sin dificultad alguna, se deduce que lejos de ser ciertas las
acusaciones realizadas desde el pensamiento juridico-politico antidemocra-
tico y antiliberal —y no obstante el hecho de que en no pocas ocasiones
se hayan convertido en la practica en uno de los elementos fundamentales
para la generacion del caos (P. de Vega)—, lo que, en realidad, sucede es
que los tribunales constitucionales han servido para dar auténtica realidad
y eficacia a todos y cada uno de los principios inspiradores del constitucio-
nalismo moderno, en la medida en que, dird el maestro,

el principio liberal, basado, como sefialamos en su momento, en la divisiéon de
poderes y en el reconocimiento de los derechos y libertades, se traduce a nivel
jurisprudencial en la asignacién al Tribunal de la facultad para resolver los
conflictos entre 6rganos y para entender del recurso de amparo. El Tribunal
Constitucional se presenta, asi, como tltima garantia de la divisién de poderes
(en cuanto impide que unos 6rganos afectan las esferas de actuacion de otros)
y como salvaguarda final de los derechos y libertades. De igual manera, el
principio de supremacia constitucional tiene su traduccién mas patente en
el sistema de proteccion jurisdiccional, en la competencia bésica de toda la
justicia constitucional, que es, como se sabe, la de los recursos de inconstitu-
cionalidad. Otro tanto cabria indicar con relaciéon al principio democratico,
que tal y como senalamos que se entiende y se integra en los ordenamientos
constitucionales del presente, encuentra su mejor garantia en la propia com-
petencia del Tribunal Constitucional para declarar la inconstitucionalidad de
las leyes. La razon es evidente: una ley en contra de la Constitucion, si tuviera
validez, equivaldria a una reforma de la Constitucion.

v

De cualquiera de las maneras, y como ha de ser para todos meridiano, no es
ésta la circunstancia que nos interesa resaltar en este momento, y para dar
cumplida respuesta a la interrogante de si, por utilizar la expresion vulgar
frecuentemente empleada en el debate politico, Montesquieu ha muerto en el
contexto del Estado constitucional y, ademas, tan pronto como éste se presen-
to ya, y sin ambages de ningun tipo, e incluso antes de su legalizacion y cons-
titucionalizacién, como aquel Parteienstaat (Estado de partidos) del que habla-
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ba Triepel, y en el que, acaso como rasgo mas notorio, aquel mandato libre
conforme al cual, y de acuerdo ya con la teorizacion de Sieyes, y que, en todo
caso, se convertiria en el rasgo definidor mas importante de la representacion
politica, se establecia la ficcion de que el representante parlamentario, que,
ahora, y a diferencia de lo que sucedia con el mandato imperativo —cuya
vigencia en el momento anterior a las grandes revoluciones liberal-burguesas
de finales del siglo XVIII, hacia que dificilmente pudiera hablarse de una
auténtica representacion politica (G. Leibholz)—, no podria ser revocado en
su mandato (A. Esmein), representaba a toda la nacién en su conjunto (H.
Heller, H. Kelsen, P. de Vega), y que, a la postre, permitié identificar el Es-
tado constitucional con el Estado o el gobierno representativo mismo, se ha
visto sustituido por el mandato de partido, en virtud del cual, y unido a la
consagracion del sufragio universal y la adopcion del sistema proporcional,
lo que sucede es que hoy las decisiones politicas se adoptan en el interior de
los partidos politicos (R. Smend, H. Triepel, G. Leibholz, E. Forsthofl). Y,
en efecto, no puede olvidarse que el fenémeno anterior fue el que, en tltimo
extremo, dio origen a que Irancesco Trotta, con una plasticidad indudable,
pudiera escribir que

Repetimos ciertas formulas por costumbre y tradicion sin darnos cuenta del
engafio en que incurrimos. Hablamos de soberania del Parlamento, y sabe-
mos perfectamente que ésta ya no existe. Hablamos de division de poderes y
sabemos que ésta ha desaparecido desde el momento en que los gobiernos se
han convertido en Comités de accién de las mayorias parlamentarias, y mas
aun, desde que aquellos y éstas dependen de las secretarias y comisiones eje-
cutivas de los partidos.

Es, 16gicamente, desde esta perspectiva desde donde comenzard, por un
lado, a proclamarse la crisis total del principio de division de poderes en el
Estado actual, y por otro, a reivindicarse la vuelta a la concepcion de éste
por Montesquieu identificada, de acuerdo con la mera literalidad de su
construccion, con la obligada atribucién de la titularidad de cada uno de los
poderes constituidos a un sujeto distinto. Lo que, ni que decir tiene, se hace
especialmente patente en el marco de los Estados que cuentan con el sistema
de gobierno parlamentario, en el que, debido a la centralidad que se recono-
ce al Poder Legislativo, todos los demas 6rganos constitucionales se formaran
atendiendo al juego de las mayorias y minorias en él.

No hace falta, creemos, ser en exceso sagaz y perspicaz para compren-
der que en esa denuncia de la crisis absoluta de la divisiéon de poderes, asi
como en la demanda de volver a los esquemas formales trazados por Mon-
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tesquieu, lo que subyace, ademas, y de modo dificilmente cuestionable, del
deseo de volver a la falaz distincién fisiocratica entre el “Estado-aparato”
y la “sociedad civil” —identificada ésta, por cierto, y tanto por parte de li-
berales (C. Lefort, J. Rawls), como por parte de los marxistas o neomarxis-
tas (J. Rosemberg), siempre, y sin excepciones relevantes, con las fuerzas y
poderes del mercado, esto es, con los titulares del poder econémico—, es el
discurso antipartido. No es menester que nos entretengamos, aqui, a indicar
que, como yo aprendi del maestro Pedro de Vega, éste, que habia nacido
ya con el triunfo de los grandes procesos revolucionarios de finales del siglo
XVIIIL, y desde la creencia de que la existencia de las organizaciones poli-
ticas partidistas no haria mas que impedir la satisfacciéon de unos supuestos
intereses nacionales superiores, los cuales tan sélo podrian verse atendidos
con la formacién de un gobierno que representase a todo el cuerpo politico
(G. Leibholz), habia adquirido inicialmente una dimensiéon progresista y
democratica con los discursos de los Washington, Madison, Robespierre,
Saint-Just, etcétera, pasaria, ya en el siglo XIX, a formar parte nuclear del
pensamiento conservador y autoritario —de lo que, sin disputa posible al-
guna, dan buena prueba las afirmaciones realizadas al respecto por Na-
poleon y Maurras—, vy, finalmente, a adquirir su maxima expresiéon en el
primer tercio de la pasada centuria cuando el mismo pas6 a ser enarbolado,
de modo fundamental, pero no exclusivo —y podriamos, en este sentido,
recordar aqui las oscuras reflexiones de Radbruch sobre los partidos politi-
cos—, por los autores mas claramente antidemoécratas y antiliberales, entre
los que, sin duda, ocupan un lugar preferente Ostrogorski y Michels. Estos,
nadie puede desconocerlo, se mostrarian partidarios de la transformacion
del Estado de partidos —en el que, como senalaria Richard Thoma, “La
voluntad ideal del Estado democratico es la voluntad de las organizaciones
de partido dominantes en ese momento, con base en el consentimiento o la
tolerancia del pueblo”—, en ese “Estado-partido” propio de los totalitaris-
mos modernos en los que de un modo bien diverso a lo que define el régi-
men democratico, una vision unitaria y exclusivista del mundo que les lleva
a la imposibilidad de reconocer el fraccionamiento y la existencia inevitable
del conflicto en la sociedad, se pretendia solucionar “la separacién entre la
realidad politica y la normativa constitucional se resolvié de esta forma con
la identificacién o la vinculacién total de los mecanismos del Estado y los
mecanismos del partido” (P. de Vega).

Es importante sefialar que es, justamente, esta tltima manifestacion del
discurso antipartido la que, aunque, sin duda, en la mayoria de los casos
de forma inconsciente, ha conocido en los primeros anos de esta centu-
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ria, y principalmente en su segunda década, una nueva revitalizaciéon. Si
bien, y de manera que no puede ser considerada sino paraddjica, ahora en
nombre de las ideas democraticas y progresistas. Nos estamos refiriendo,
obviamente, a los acontecimientos vividos por doquier en 2011, y que, por
ejemplo, en Espafia se denominé “el movimiento 15”.

No nos corresponde a nosotros, como es facil de comprender, el tratar
de determinar hasta qué punto estos movimientos a los que nos referimos,
fueron el resultado de un movimiento ciudadano espontaneo, o si, por el
contrario—y en conexién directa con la problematica de la articulacion
practica del principio de divisién de poderes en un mundo globalizado cuya
vida, por lo demas, se encuentra enormemente condicionada por eso que se
llama las “grandes autopistas de la comunicacién” que supone Internet—,
el mismo se debia a algo orquestado a través de las nuevas redes de comu-
nicacion social, y, en todo caso —fundadas sospechas existen al respecto—,
por los mismos que, nadie puede desconocerlo, habian tratado de interferir
en el proceso electoral en Estados Unidos de América, en Francia, en Mé-
xico, etcétera. De la misma manera, tampoco nos corresponde a nosotros,
desde luego a los efectos de este escrito, el interrogarnos sobre si no hubo,
siquiera fuera de manera inconsciente, entre los participantes de estos mo-
vimientos no pocos cuya actuacion seria reconducible a lo que Habermas
habia denominado “revolucionarismo aparente”, o, como minimo, a lo que
el profesor Tierno Galvan, refiriéndose en concreto, y en una serie de ar-
ticulos publicados en Le Monde, al FLP, llamé6 “radicalismo estético” —ca-
racterizado éste, de acuerdo con el maestro Pedro de Vega, por cuanto que
su actuacion se presenta “como simple evasion estética y romantica de los
compromisos que impone una realidad cruel. Se trataria entonces de sim-
ples radicalismos estéticos, cuya mayor o menor grandeza moral carece de
sentido a nivel social”—. Aunque, empero, no podriamos, ni tampoco que-
rriamos, dejar de sefialar que esta Gltima interpretaciéon podria entenderse
como justificada en tanto que lo que el transcurso del tiempo ha demostra-
do es que este movimiento, que —obviando que sigue siendo plenamente
cierto el aserto de Kelsen de que

no puede dudarse que el descrédito de los partidos politicos por parte de la
teoria y la doctrina del derecho politico de la monarquia constitucional encu-
bria un ataque contra la realizacién de la democracia. Sélo por ofuscaciéon o
dolo puede sostenerse la posibilidad de la democracia sin partidos politicos.
La democracia, necesaria e inevitablemente, requiere un Estado de partidos,
[asi como el que la] experiencia nos ensefia es que cuando los partidos desa-
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parecen, los que le substituyen son los grupos de presion, los magnates de las
finanzas o los demagogos con vocacién de dictadores (P. de Vega)—

ha dado lugar, de forma paradéjica, y por todas partes, a la creacion de
nuevas organizaciones politicas partidistas, asi como a nuevas plataformas
electorales, destinadas, unas y otras, a integrarse, a través del instituto de
representacion politica en el marco del Parteienstaat, en los centros de deci-
sion y accion politica de la comunidad politica, y muy singularmente en el
Parlamento y el gobierno.

Lo que en verdad nos interesa es tan solo, y porque ello afecta, y de
modo directo e inmediato a la actual denuncia de la crisis absoluta de la
division de poderes y a la presente reivindicacion de los esquemas forma-
les elaborados por Montesquicu sobre la efectividad real de este principio,
sefialar que existen unas patentes concomitancias entre la nueva denuncia
de la desaparicion factica de la division de poderes como consecuencia de
los partidos politicos, y la que hicieron en el primer tercio del siglo XX los
autores antidemocratas y antiliberales. Nadie discute, ni, por lo demas, po-
dria hacerse actuando de una manera objetiva, ponderada y cabal, que no
faltaba una cierta razén a quienes protagonizaron las revueltas de 2011, y
como consecuencia de la actitud mostrada, por doquier, por no pocos di-
rigentes de las organizaciones politicas partidistas. Para nadie, en efecto,
puede ser un misterio que en la protesta de aquellos dias, lo que, de una u
otra suerte, subyacia era la toma en consideraciéon de ese peligro real que
existe en toda democracia representativa, y que, en ultima instancia, fue, de
una manera tan contundente como acertada, denunciada por Georges Ber-
lia cuando, refiriéndose al problema de la naturaleza del poder de reforma
constitucional, sefialé que “los elegidos dejan de ser los representantes de la
naciéon soberana [o, en su caso, del Pueblo soberano], para convertirse en
los representantes soberanos de la nacion” —y que es, en ltimo extremo, y
refiriéndose en concreto, y como el propio Berlia, al ejercicio de la funcién
constituyente como actividad juridica reglada y limitada, habia conducido
a ese gran constitucionalista positivista italiano que fue Ferruccio Pergolesi a
defender que, por su propia importancia objetiva, y por cuanto no es siempre
presumible el que porque las organizaciones politicas partidistas que habian
recibido el mayor namero de votos en los anteriores comicios generales de-
seen revisar la Constitucion, el contenido material de la misma responda
tanto a los intereses de los ciudadanos en el momento en el que aquélla se
efecttia, toda reforma constitucional, incluso aunque ello no estuviera previs-
to en el codigo juridico-politico fundamental, habria de ser sometido al voto
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directo de los ciudadanos en referéndum—, volveran a argtiir el lema de “no
nos representan”, del que, nadie puede ignorarlo, con tanto éxito se habian
aprovechado Hitler y Mussolini, y al que, por influencia de Herrera Oria,
habian apelado en la Espana de 1933 la CEDA y Lerroux.

De cualquiera de las maneras, lo que ha de ser resefiado es que en el im-
plicito mensaje antipartido que esconde el citado lema del “no nos represen-
tan”, lo que subyace, aunque con toda probabilidad de modo inconsciente
en el supuesto de la mayoria de los protagonistas de los acontecimientos de
2011, es el mismo mensaje que encerraba la célebre “ley de hierro de la
oligarquia” de Robert Michels —quien, por cierto, y no conviene perderlo
de vista, no obstante su pretendida neutralidad ideologica, acabaria sus dias
actuando como asesor remunerado de Mussolini—, conforme a la cual, y
como contenido medular y basilar de la misma, lo que sucede en el marco
de la democracia representativa en régimen de partidos es que la estructura
piramidal de las organizaciones politicas partidistas no hacen, en definitiva,
mas que favorecer el distanciamiento de los dirigentes del partido respecto
de sus propias bases. Circunstancia ésta que, a la postre, vy, se dira, pese a
los correctivos que se establecen, por e¢jemplo, en el articulo 60. de la Cons-
titucion Espafola en el sentido de que su “estructura interna y su funcio-
namiento deberan ser democraticos” —y que debieran haber conducido a
residenciar el control de los mismos en el ambito de la jurisdiccion constitu-
cional, y no en el de la ordinaria (P. de Vega, R. Morodo, P. Lucas Murillo
de la Cueva)—, termina haciendo que el partido politico con representa-
ciéon parlamentaria pase a defender los intereses concretos y coyunturales
de sus dirigentes, que, ademas, seran los que ocupen los puestos politicos en
el aparato institucional del Estado, incluso cuando los mismos puedan ser
contrarios a los de sus militantes, simpatizantes y votantes. Lo que, ni que
decir tiene, supone dar plena validez a aquella idea expresada ya por Lord
Bryce de que “La organizacion traiciona la voluntad del pueblo”.

También va a ser, y nadie puede desconocerlo, igual la receta que ofre-
clan a esta tendencia, siempre patologica, a la oligarquizacion de las organi-
zaciones politicas partidistas. En efecto, tanto los antidemocratas y antilibe-
rales de los primeros anos del siglo XX, y que, de una manera muy especial
no tenian otra intencién que demostrar la imposibilidad misma del régi-
men democratico, como quienes —pareciendo, en todo caso, hacerse eco
de la contraposicién elaborada por Burdeau entre democracia gobernante
y democracia gobernada—, asumen el discurso antipartido de éstos en los
primeros anos de la presente centuria aunque, eso si, presuntamente en
nombre de la libertad, democracia y progreso que siempre habia defendido
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el democratismo radical, no encontraran mejor receta que la de preconizar
la necesaria desaparicion de los partidos politicos. Los tltimos, muchas ve-
ces de manera inconsciente y con la mejor de las voluntades, lo propondran
con la doble finalidad de, por un lado, que la soberania, que entienden se
encuentra secuestrada por las cupulas dirigentes de los partidos politicos,
vuelva a ser ejercida directamente —y de acuerdo con los presupuestos de
aquel mito de la “democracia participativa” que habia encontrado en Zam-
petti uno de sus mas brillantes expositores—, por los ciudadanos, y, por otro,
que al alejar a las oligarquias partidistas de los 6rganos de decision politica,
los ciudadanos alcancen unas mayores cuotas de bienestar.

Es menester advertir, y de forma inmediata, que olvidan, sin embargo,
éstos que la aparicion historica de los partidos politicos se debid, y de modo
dificilmente cuestionable, a las necesidades operativas de la izquierda bur-
guesa y obrera, y, ademas, como medio ineludible para poder combatir, en
el contexto de un sistema politico en el que operaba el sufragio restringido
—y que, en definitiva, no hacia mas que mantener en el primer Estado
burgués de derecho aquella realidad del Estado absoluto en donde, como
denunci6 Iichte, lo que ocurria es que

el estamento de los grandes poseedores de bienes... serian los tnicos y verda-
deros propietarios, los tinicos ciudadanos que forman el Estado, no siendo los
restantes mas que simples accesorios, obligados a comprar su reconocimiento
al precio que les plazca a los primeros. No es de extranar, digo, puesto que en-
tre todas las cosas existentes, el terreno, el suelo, es la que mas evidentemente
se puede apropiar—,

lo que Lassalle —a quien, en cuanto que fichtiano y hegeliano que era,
le corresponde el gran mérito de haber comprendido que el problema para
las clases econdbmicamente mas menesterosas no era el Estado, sino, por
el contrario, la falta de fuerza que tenian, por lo menos actuando aislada-
mente, los partidarios del democratismo, del democratismo radical y del
socialismo democratico (H. Heller), y que, a la postre, le habia conducido
a propugnar, como posteriormente haria también Heller, la necesidad de
llegar a acuerdos, siquiera fueran puntuales, entre estas organizaciones—
habia identificado con el rotulo de “férrea ley econémica”, conforme a la
cual la burguesia liberal y conservadora serd proclive a la aprobacién de
normas juridicas que favorezcan el bienestar de esa inmensa mayoria de la
poblacion que estd integrada en la clase no propietaria. Y, ni que decir tiene,
el olvido de esta circunstancia les conduce, inexorablemente, a ignorar que
la desaparicion de los partidos politicos, en cuanto que instrumentos funda-
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mentales para la participaciéon de los ciudadanos en el proceso de toma de
decisiones politicas fundamentales, a quienes en realidad favoreceria no es
a las clases econdmicamente mas necesitadas, sino, muy al contrario, a los
propietarios de los medios de produccion y financieros, adscritos, de una ma-
nera generalizada, a las tendencias mas conservadoras vy, de cualquier for-
ma, partidarios, también con cardcter general, del liberalismo econémico.

Y nos interesa resaltar esto por cuanto que es, justamente, desde este es-
quema desde donde se va a producir tanto la denuncia de la actual desapari-
cion de la divisién de poderes, como la reivindicacién a los esquemas forma-
les de la construcciéon de Montesquieu. Del mismo modo que es también esta
circunstancia la que, en tltimo término, nos permite realizar la, ya aludida,
equiparacién entre las propuestas de los participantes de los movimientos
antipartido del presente, con las de los neoliberales y con la de los autores an-
tidemocratas y antiliberales del periodo de entreguerras. Y es que, en efecto,
lo que sucede es que todas estas propuestas no hacen mas que conducir a esa
situacion descrita por el doctor De Vega cuando escribié que

La pretension de reconstruir un orden liberal en el que las instancias politi-
cas... cedan su puesto a las instancias sociales, terminara convirtiéndose de
esta forma en una critica directa e injusta de los partidos politicos, de los que
sin pudor alguno se denunciaran sus males, y en una apologética indirecta,
pero no por ello menos decidida, de los grupos de presién. Se condena a los
partidos y se critica su accion, para que en su lugar se desarrolle la actividad
de los grupos y de los poderes privados. Constituye un hecho perfectamente
verificable que en aquellas democracias donde los partidos todavia gozan de
un minimo prestigio, los grupos de presion tienen una accion mucho mas limi-
tada que en aquellas otras donde han perdido definitivamente su legitimidad.
Hablar, en estas circunstancias, de una reconstruccion de la sociedad liberal,
dando por buena la hipdtesis de que nos enfrentamos a una sociedad presidi-
da por la accion de los grupos de presion, obliga a conferir la razon a aquel
discipulo de Hegel que decia que los grandes acontecimientos histéricos se
repiten siempre como farsas.

A%

Punto de partida inexorable de todas estas denuncias y reivindicaciones a las
que nos referimos, es, nadie puede ignorarlo, el colosal cataclismo que el re-
conocimiento juridico del fenémeno partidista gener6 en el sistema juridico-
formal, no asi en el de la realidad politico-material —donde las organizacio-
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nes politicas partidistas, ignoradas tanto por los practicos de la politica como
por los estudiosos del Estado, la politica y el derecho, acaso por considerar a
aquéllas como unos sujetos que, por un lado, se resisten a someterse al dere-
cho, y, por otro, son capaces de generar el fait accompli, o la fuerza normativa
de los hechos, comprendido éste como lo hacia el ilustre maestro de Heide-
Iberg, como un fenémeno histérico con fuerza constituyente, si operaban—,
de la democracia representativa propia del Estado constitucional liberal. Con-
mocién que, para nadie puede ser un misterio, comienza manifestandose en
el sentido que hoy tiene el propio discurso parlamentario. En efecto, todos
podemos ser conscientes que, en el marco del Estado de partidos y con el
sufragio universal ya operante, en donde, como escribié Smend:

El debate parlamentario ha dejado de ser el momento creador de la decision
politica para pasar a convertirse cada vez mas en una fachada detras de la
que se realizan con toda discrecion las negociaciones entre los partidos. Des-
de que la actividad parlamentaria depende de los grupos parlamentarios, son
¢éstos los que concretan la vida parlamentaria... Apenas se puede decir ya que
nuestro parlamentarismo es un “Government by talking”, esto es, una forma
de gobierno [como senald, refiriéndose al modelo britanico, Josep Redlich]
“se basa en el instrumento de la palabra como motor y férmula esencial de
su ejecucion”...

Ya no se trata, como debia suceder en el Parlamento ideal schmittiano,
y que en realidad nunca pas6 (P. de Vega), de convencer a los otros parla-
mentarios para encontrar la razon, la verdad y la justicia, sino que de lo que
se trata es de convencer al Cuerpo Electoral. Aunque, y a nadie puede ocul-
tarsele, no terminan aqui las transformaciones del régimen parlamentario
debidas al fenémeno partidista.

Nos referimos, de una manera mas concreta, a la observaciéon realiza-
da —y en la que algunos han querido ver no una mera constataciéon de la
realidad politica, sino una clara prueba de un claro antiparlamentarismo,
similar al mantenido por Schmitt— por Smend, conforme a la cual la apa-
ricién del fenémeno partidista determina que frente a ese Parlamento ideal
construido, en la que, sin disputa, es la obra mas ideologica de este autor,
por Carl Schmitt, hoy las Asambleas Legislativas han perdido esa condicién
prominente que le habian otorgado los primeros liberales, para convertirse,
de manera inevitable, y cada vez mas, en una fachada en la que se forma-
lizan los acuerdos intra e inter partidos, y en el que, consecuencia de aquel
mandato de partido que permitia escribir ir6nicamente al mas brillante y
capaz de todos los constitucionalistas adscritos al positivismo juridico que
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Hasta se podria plantear la idea de no obligar a los partidos politicos a enviar
un namero de diputados individualmente designados, y siempre los mismos,
en proporcion a la importancia del partido, que hubiesen de colaborar en la
resolucion de todas las cuestiones... sino que se podria permitir a los partidos
delegar de su propio seno, segin la oportunidad de cada caso, los expertos
con que pudieran contar para participar en la deliberacién y adopcién de
acuerdos sobre las diversas leyes, expertos que en cada caso influirian en la
resolucion con el niumero de votos asignados proporcionalmente a sus respec-
tivos partidos politicos (H. Kelsen)...

La mayoria de los parlamentarios se limitan a aprobar las decisiones
que previamente se han adoptado en los comités ejecutivos de las orga-
nizaciones politicas partidistas. Desde esta observacion, la denuncia de la
“muerte de Montesquicu” en los modernos regimenes parlamentarios no
ofrece dificultad alguna para su comprension. Porque, se dird, quienes ocu-
pan los parlamentos son los partidos politicos, y quienes deciden, en reali-
dad, no son los parlamentarios individuales sino, por el contrario, sus co-
mités ejecutivos, lo que sucede es que en un sistema donde todos los demas
6rganos constitucionales son designados por las asambleas legislativas, todos
los poderes constituidos del Estado van a encontrarse en unas mismas ma-
nos: las del partido o partidos que conforman la mayoria parlamentaria. De
donde, se dird también, el sistema de frenos y contrafrenos que implicaba
el principio de division de poderes teorizado por Montesquieu, y que fue
consagrado en el mas alto nivel normativo del Estado desde los grandes pro-
cesos revolucionarios liberal-burgueses de finales del siglo XVIII, ha dejado
de tener vigencia y eficacia en el contexto del Estado constitucional demo-
cratico y social en cuanto Parteienstaat que es.

VI

Es menester indicar, y de manera inmediata, que la critica resulta exagerada,
y que, en todo caso, no justifica ni la proclamacion de la muerte de Montes-
quieu, ni la de la reivindicacién de la vuelta a los esquemas formales trazados
por éste. E importa advertir que esto es asi, incluso desde el punto de vista
juridico-formal. Veamoslo, aunque de manera sintética, con un cierto deteni-
miento. Es verdad, nadie lo niega, ni, por lo demas, podria negarlo actuando
de un modo objetivo, que en el sistema de gobierno parlamentario, en el
que una de sus notas definidoras mas relevantes es, justamente, la de que

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/s8ry4fb
MONTESQUIEU EN EL ESTADO DE PARTIDOS 123

el encargado de formar gobierno serd aquél que consiga la confianza de la
mayoria del Parlamento —en el actual derecho constitucional espanol, se
requiere, a tenor de lo dispuesto en el articulo 99 de la Constitucion, el voto
favorable de la mayoria absoluta, en primera vuelta, y de la mayoria simple,
en segunda, del Congreso de los Diputados—, puede decirse que, frente al
modelo disenado por Montesquicu, en el Estado de partidos es un mismo
sujeto, el partido politico que ocupa la posicién de mayoria parlamentaria,
quien va a ocupar tanto el Poder Legislativo como el Poder Ejecutivo. De esta
suerte, evidente es que lejos de producirse aquella confrontacion entre ambos
poderes a la que se referia Montesquieu, lo que en realidad sucede es que, al
actuar el partido politico como correa de transmision entre uno y otro, sus
relaciones van a ser de obligada colaboracion.

Ahora bien, si esto es asi en cuanto al Ejecutivo y al Legislativo, no es
menos cierto que la critica no se sostiene en relaciéon con los otros poderes
constituidos. Ni siquiera cuando, como es lo usual, sean los partidos politi-
cos con representacion parlamentaria quienes proponen a los integrantes de
los otros 6rganos del Estado. Los magistrados constitucionales designados
por el Congreso de los Diputados y el Senado en el sistema constitucional
espanol, nos ofrecen —no obstante la perniciosa politica de las “cuotas” que
todos los partidos denuncian, pero a la que, empero, no estan dispuestos a
renunciar— un magnifico ejemplo al respecto. Existen, en efecto, garan-
tias juridicas bastantes en el texto constitucional espanol para asegurar esa
imprescindible independencia de los magistrados constitucionales respecto
de los partidos politicos que los propusieron. Y no nos referimos tan solo a
la figura del voto particular consagrada en el articulo 164, y que constitu-
ye uno de los instrumentos de defensa de la independencia del magistrado
individual. A lo que aludimos, de un modo muy principal, es a que dificil-
mente puede afirmarse que en la Espana de 1978 un mismo partido politico
ocupa simultaneamente el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y el Tribu-
nal Constitucional. Y ello, por la propia mayoria establecida por el Poder
Constituyente para la eleccion de estos magistrados constitucionales por
las camaras parlamentarias, y que, de modo definitivo, asegura la indepen-
dencia de éstos, aunque no tanto, por la remision a la Ley Organica para la
determinacién de las funciones, la del propio érgano. A ello se refiri6, con la
brillantez, rigor y contundencia que le fueron siempre caracteristicos, Pedro

de Vega, quien escribid, en 1984, que

No obstante, y a pesar de estas enfaticas y solemnes declaraciones de inde-
pendencia, no han faltado una serie de criticas que... se han vertido contra
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ella. El argumento de fondo ha sido siempre el mismo: la forma de designa-
cion de los miembros del Tribunal... El hecho de que las Camaras y el Go-
bierno —que es un mero reflejo de la voluntad de las cAmaras— propongan a
diez de los doce magistrados que componen el Tribunal, ha servido para que,
con una simpleza digna de mejor causa, se llegue a afirmar que el Tribunal
Constitucional, lejos de ser independiente, forzosamente habra de convertirse
en un puro mandatario de los 6rganos que los designan... A parte de los datos
que la experiencia ofrece... existe otra circunstancia que no se puede olvidar.
La designacién de los componentes del Tribunal se efectta por una mayoria
de tres quintos de parlamentarios, lo que significa que se hace necesario el
consenso de los distintos partidos con representacién en las Camaras para
llevarla a cabo. Con lo que se asegura, por un lado, que los Magistrados no
respondan a concepciones ideolégicas monoliticas, y, por otro lado, que, a
nivel personal, no tengan que sentirse vinculados a tendencias, ni a partidos
concretos.

Senalar esto, conviene aclararlo, en modo alguno significa negar que
el fenémeno partidista ha generado un colosal cataclismo en el esquema
formal de la division de poderes constitucionalizada, bajo una mas que so-
bresaliente influencia del pensamiento de Montesquicu, desde los grandes
procesos revolucionarios liberal-burgueses de finales del siglo XVIII, y que,
nadie puede ignorarlo, contintia siendo consagrada por los codigos juridico-
politicos fundamentales en el Estado constitucional democratico y social. Lo
que ocurre, en todo caso, es que la constatacion de este hecho no autoriza
ni a decretar la muerte de Montesquieu, ni tampoco a exigir la vuelta a los
estrictos términos formales en los que Montesquicu habia teorizado este
principio. Y mucho menos, a hacerlo en nombre de la logica del progresis-
mo y del democratismo. La razon es, a nuestro juicio, facilmente compren-
sible. Y la misma, en altimo extremo, es la de quienes proponen esta vuelta
a los esquemas formales del Estado constitucional liberal e ignoran que en
el marco del Estado constitucional democratico y social, en el que su confi-
guracion como Estado de partidos es ya insoslayable, el principio de division
de poderes sigue siendo eficaz en tanto que, en este tltimo, el mismo no se
articula ya como aquella confrontacién imaginada por Montesquieu entre
Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial, y, mas precisamente, en
la medida en que el aristocrata liberal se encargd de configurar al Poder Ju-
dicial como un poder politicamente neutro, entre los dos primeros, sino que,
por el contrario, lo que sucede es que, como ha escrito el Pedro de Vega, el
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juego de fuerzas politicas no se contrapesa ya entre el legislativo y el ejecu-
tivo, habida cuenta que los partidos electoralmente triunfantes suelen estar
en ambos, sino entre mayorias y minorias, entre los partidos que ganan las
elecciones, pero pueden perderlas en el futuro, y los partidos que pierden
las elecciones, pero en una proxima convocatoria pueden resultar vencedores.

Porque esto es asi, surge ante nosotros una clara, y meridiana, conclu-
si6n que no podriamos, ni tampoco querriamos, dejar de consignar en este
trabajo. La misma, segiin nuestro parecer, no puede resultar mas patente
y evidente. Sobre todo, para todos aquellos constitucionalistas que acep-
ten que tenia toda la razéon Heller cuando afirmé que la democracia, en
el orden historico y en el de las ideas, nunca esta, ni, ademas, puede estar,
en crisis, aunque, de manera indiscutible, lo que si puede producirse, y de
hecho se produce, es la crisis en la gestion de la democracia —entendien-
do, a los efectos que aqui interesan, en la actuacion, interna y externa, de
los partidos politicos—. Y ésta, en definitiva, no es otra que en contra de lo
que mantuvo el pensamiento antipartido clasico, y lo que sigue afirmando
hoy, con toda probabilidad, y en la mayoria de los casos, de manera incons-
ciente, el movimiento antipartido actual, el pluripartidismo se convierte en
el tltimo mecanismo para hacer real y efectivo el principio de division de
poderes, asi como del resto de los principios inspiradores del constituciona-
lismo moderno, en la actual democracia de masas.

La mejor prueba de que esto es asi, acaso nos la pueda proporcionar
esa independencia judicial, que, nadie puede desconocerlo, se encuentra
hoy tan cuestionada en la Espana de 1978, y por el motivo de que, desde
la aprobacion de la LO 671985, del lo. de julio, del Poder Judicial, todos
los miembros del Consejo General del Poder Judicial —que, como especi-
fica la Constitucién, no es un 6rgano encargado de ¢jercer la funcién juris-
diccional, que corresponde a los jueces y magistrados (articulo 117. 1 CE
1978), sino tan s6lo “el 6rgano de gobierno del mismo” (articulo 122. 2
CE 1978)— son elegidos por las cortes generales. Pero que, de cualquiera
de las maneras, no es un fenémeno desconocido en otras latitudes, aunque
por otros motivos, el que se trate de “resucitar” a Montesquicu. Y es que,
en efecto, también la independencia judicial va a terminar dependiendo de
que exista el pluripartidismo.

Interesa recordar, en este sentido, que la universalmente proclamada in-
dependencia del juez, que en primer término esta fundamentada en la cir-
cunstancia de que éste se encuentra tan solo sometido al imperio de la ley,
y que, desde el punto de vista juridico y formal, encuentra su garantia en el
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hecho de que el ordenamiento constitucional consagre el principio de divi-
sion de poderes, conforme al cual el juez no se encuentra sujeto a la voluntad,
mas o menos justa, mas o menos arbitraria, ni del 6rgano encargado de per-
sonalizar el Poder Legislativo, y, por ello mismo, desde una posicién de una
cierta superioridad respecto del resto de los 6rganos constitucionales en
cuanto que cs el que ¢jerce la funcién legislativa del pueblo por la clec-
ci6n directa del Cuerpo Electoral (H. Heller), ni del 6rgano que se presenta
como el titular del Poder Ejecutivo. Lo que, de algiin modo, va a concretarse
en el principio de que éstos, como se desprende del mismo tenor literal del
articulo 117.2, no podran, a diferencia de lo que sucedia en el Antiguo Régi-
men, ni separar, ni suspender libremente a los jueces y magistrados.

Ahora bien, si esto es asi, con lo que nos encontramos es con que la
efectividad real de la independencia del juez, y desde el punto de vista de
la realidad politica y juridica, mucho mas que de las previsiones contenidas
en el mas alto nivel normativo de la comunidad politica, de lo que real-
mente sucede en la vida politica de la misma. Dicho de una manera mucho
mas clara y contundente, nos encontramos con que el juez, sujeto tan solo
al imperio de la ley y no a la voluntad de los gobernantes, sera realmente in-
dependiente cuando en el Estado de que se trate opere un sistema multipar-
tidista. Y ello, por cuanto que es, justamente, en virtud del pluripartidismo
cuando el principio de division de poderes, cuya formulacion clasica, como
ya hemos senalado, pero no importa insistir en ello,

ha sido sustituida por una nueva y diferente forma de equilibrio. El juego
de pesos 'y contrapesos (checks and balances) entre los poderes del Estado no se
produce ya entre el Legislativo y el Ejecutivo, habida cuenta de que los par-
tidos electoralmente triunfantes suelen estar en ambos, sino entre mayorias y
minorias, entre los partidos que ganan las elecciones, pero pueden perderlas
en el futuro, y los partidos que pierden las elecciones, pero en una préoxima
convocatoria pueden resultar vencedores,

adquirira una entidad y efectividad reales y podra desplegar toda su po-
tencialidad. Lo que, como a nadie puede ocultarsele, nos dice que, por mu-
cho que la misma se encuentre enfatica y solemnemente proclamada por el
derecho constitucional vigente, la independencia de los jueces, como 6rga-
nos encargados de ejercer la funcién jurisdiccional en el Estado, no pasara
de ser una mera declaracién retérica y, al mismo tiempo, absolutamente va-
cia de contenido en aquellos Estados donde el pluripartidismo no existe. Y,
l6gicamente, esto encontrara su maxima expresion en el caso de los Estados
autocraticos, en los que, en muy buena medida como consecuencia de la
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incapacidad que tienen todos los autocratas para reconocer que la realidad
no es unidimensional y que, por ello mismo, es fuente de conflictos (P. de
Vega), el partido del que se vale el autdcrata no sélo es el tinico partido que
opera en ese determinado cuerpo politico, sino que, ademas, se integra en la
propia maquinaria del Estado. Con la sagacidad y penetracion que siempre
le fueron caracteristicos, y que, en definitiva, hicieron que se convirtiese en
uno de los constitucionalistas del periodo histérico que identificamos con el
rotulo de “Teoria del Estado y de la Constitucion de Weimar” que mejor
pudo desempefiar esta tarea esencial que corresponde a los profesionales
universitarios de la teoria del derecho constitucional de tratar de hacer com-
prensible en términos juridico-publicos la realidad juridica y politica del
Estado y, al mismo tiempo, y como ya habia ordenado, en 1906, el insigne
maestro de Heidelberg, el tratar de contribuir a su feliz desarrollo, Heller,
en su estudio-denuncia sobre el régimen politico y juridico del totalitarismo
fascista en Italia, puso de relieve, y con toda contundencia y claridad, esta
circunstancia. Y creemos, en todo caso, que, aunque la cita sea larga, mere-
ce la pena transcribir sus palabras. Sefiala al respecto el genial constitucio-
nalista socialdemocrata aleman que

La concentracion descrita del Poder ejecutivo y legislativo en las manos del
dictador da también al traste con la independencia que el Poder judicial tiene
en el Estado de derecho. La independencia de los jueces es sélo un corolario
de su dependencia de la ley, entendiendo por ley en el Estado de derecho
aquella norma juridica suprema elaborada, por lo menos con la cooperaciéon
del Poder legislativo del pueblo, “porque lo tinico que distingue una ley cons-
titucional de la norma dada por el monarca absoluto, o por un dictador, es
que el pueblo o su representaciéon decide (o al menos participa) en la forma-
cién de la ley”... En el sistema del Estado de derecho la garantia de justicia
relativa de la ley estriba en todo el procedimiento legislativo, a través del cual
deben expresarse y completarse, con la mayor libertad e igualdad posibles,
todas las valoraciones que viven en el pueblo... Cuando el dictador concentra
en sus manos el Poder legislativo y cuando todas las normas juridicas supe-
riores emanan mas o menos exclusivamente de su voluntad [que era, como
demostré el mismo Heller, lo que sucedia en la Italia de Mussolini, en donde
dificilmente podria entenderse que el Parlamento italiano expresaba la volun-
tad del Pueblo cuando sus miembros eran elegidos por el Consejo del Fascio,
y, ademas, los integrantes de éste eran designados directamente por el Duce],
el juez no depende ya de las leyes, sino de la voluntad actual del dictador v,
por tanto, la administracién de justicia es también dictatorial.
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No trataba yo, como es logico, de dar en estas lineas una solucion defini-
tiva a la problematica actual de la division de poderes. Entre otras cosas, por
cuanto que soy plenamente consciente de que mi discurso deja, por razo-
nes de espacio, de atender el problema de la eficacia de este principio en el
marco del Estado social, en donde, necesariamente, éste ha de presentarse
como el didlogo entre el poder ptblico, al que le corresponde la defensa de
la libertad de los ciudadanos, y el poder privado, asi como su realidad, o,
mas bien, su no materializacion en un mundo globalizado, en el que la vida
politica se hace depender de las diversas “guerras comerciales”. Lo que, por
el contrario, trataba, era simplemente de aportar algunos elementos para
la reflexion sobre un problema que, queramoslo o no, sigue siendo medular
para el derecho constitucional en el siglo XXI.
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¢ES EL SIGLO XXI EL TIEMPO DE LOS ORGANOS
CONSTITUCIONALES AUTONOMOS EN MEXICO?

Marco Antonio CONTRERAS MINERO*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Principio de division de poderes, origen y

evolucion. 1. La division de poderes versus “la constelacion de autonomias™.

IV. El desafio: impedir la tecnocracia autoritaria de los drganos constitucio-
nales auténomos. V. Conclusiones. V1. Fuentes.

1. INTRODUCCION

Los 6rganos constitucionales auténomos (en adelante OCA) surgen en Méxi-
co en el siglo pasado, a partir de la década de los noventa, como un proceso
en el que se sustraen algunas funciones del ambito de facultades del Poder
Ejecutivo, por considerar que no habian sido debidamente atendidas y que
podrian ser realizadas de una manera mas efectiva y eficiente a través de un
6rgano que cuente con autonomia y que no esté adscrito a los poderes tradi-
cionales (Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial).

Se ha dicho que el apogeo a nivel mundial de los OCA va relacionado
con el auge de la teoria de la nueva gerencia putblica, la cual comenzé a
expandirse en los anos ochenta del siglo pasado, estableciendo que las uni-
dades que integran el Estado pueden prestar mejor sus servicios si aplican
técnicas de gestion del ambito privado, por lo que, para cumplir con esos
fines, deberan de contar con autonomia en la toma de decisiones, sin nece-
sidad de subordinacién con un determinado poder ptblico.!

La implementacion de 6érganos autonomos ha generado diferentes pre-
guntas por parte de los especialistas en derecho constitucional, debido a que
su modelo contradice el dogma de la divisién del poder publico, ademas

* Estudiante de la Maestria en Derecho en la Facultad de Derecho de la UNAM.
! Ballinas Valdés, Cristopher, Luchas politicas en el disefio de organismos auténomos, México,
Centro de Estudios Espinosa Yglesias, 2011, p. 17.
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de que han sido impulsados a partir de la implantacién de politicas neoli-
berales.? Baste decir que los cambios en la administraciéon publica federal
a partir del sexenio de Miguel de la Madrid Hurtado (1982-1988) senta-
ron las bases para la llegada del neoliberalismo en México.? Se traté de un
movimiento legislativo que tenia como objetivo adecuar el orden juridico
mexicano a lo que posteriormente se estableceria en el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN), por lo que el marco juridico
debia ser estable, previsible y generar certidumbre al poder econémico, en
pocas palabras adecuar la Constitucion a los dictados internacionales.*

La presente ponencia se divide en tres partes, en un primer momento nos
enfocaremos a describir un breve panorama del principio de divisiéon de po-
deres, a fin de determinar su origen y evolucion, posteriormente analizare-
mos el efecto que causé la constitucionalizaciéon de los denominados 6rganos
constitucionales auténomos en el principio de divisién de poderes estableci-
do en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, finalmente,
enunciaremos uno de los muchos aspectos que nos parecen relevantes en el
tema que nos ocupa, nos referimos, en concreto, a la importancia de seguir
defendiendo la division de poderes en un Estado constitucional y democra-
tico de derecho, por considerarlo un elemento de contenciéon que evitara
que a la postre los OCA devengan en un tipo de tecnocracia autoritaria.

I1. PRINCIPIO DE DIVISION DE PODERES, ORIGEN Y EVOLUCION

En el siglo XVIII, Charles-Louis de Secondat Barén de Montesquieu, si-
guiendo el pensamiento de John Locke, formulé uno de los principios que
hoy se concibe como un dogma dentro de la mayoria de las Constituciones
contemporaneas, nos referimos al principio de division de poderes, el cual
tenia como objetivo establecer limites inviolables al individuo por parte del
Estado, mediante la separacién del poder.

Montesquieu establecié que el sistema de frenos y equilibrios seria la
mejor manera de asegurar un gobierno virtuoso, debido a que en la medida

2 Gfr Zeind, Marco Antonio, Organismos constitucionales auténomos, México, Tirant lo
Blanch, 2018, p. 413.

3 Ibidem, p. 202.

4 Contreras Méndez, Marco Antonio, “El Tratado de Libre Comercio y la modificacién
del orden juridico interno”, Tlamelahua. Revista de Investigaciones Juridico- Politicas, México, afo
IV, nm. 6, octubre de 1993, pp. 24 y 26.

> Cfir Held, David, Modelos de democracia, 3a. ed., trad. de Maria Hernandez Diaz, Espa-
na, Alianza, 2007, pp. 106 y 107.
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que se distribuyera y organizara el poder, ninguna persona caeria en la ten-
tacién de abusar del mismo, en sus palabras “todo hombre que tiene poder
siente la inclinacién de abusar de ¢, yendo hasta donde encuentra limites”,%
por lo tanto, en esta visibn mecanicista se espera que “el poder sea un con-
trol para el poder”.’

A decir de Blanco Valdés, previo a la elaboracion de la que seria una de
sus obras mas importantes, Montesquieu se avoco al estudio de las ciencias
naturales y aplicé este conocimiento del funcionamiento de los seres vivos
a su obra titulada Del espiritu de las leyes, existia en su pensamiento una cone-
xion entre las leyes de la politica y las leyes naturales, describi6 “la separa-
ci6n de poderes que se habia establecido en Inglaterra como quien estuviera
exponiendo la fisiologia de un cuerpo vivo o el mecanismo que determina el
funcionamiento de una maquina”.?

La idea de separaciéon de poderes de Montesquieu fue constitucionali-
zada por primera vez en Estados Unidos en 1787, la cual serd la primera
Constitucion que ya no tendra un contenido de monarquia (como si ocurrié
en las Constituciones de Europa), los Padres Fundadores de Estados Unidos
establecieron los check and balances, que implicaban una separacién y coordi-
nacion de los poderes estatales como base para asegurar la libertad.?

Cabe destacar que, en el origen de la division de poderes, subyace el pe-
simismo del pensamiento de Hobbes, que se funda en la desconfianza que
se tiene del ser humano, ya que en la medida que tenga poder, se deduce
categoricamente que abusard de éste, por lo que serd necesario crear un
mecanismo estatal que sea capaz de dividir el poder y contraponerlo para
beneficio de las libertades individuales.!”

En el siglo pasado, el constitucionalista Karl Loewenstein advirtié que
la teoria de la separacion de poderes es uno de los dogmas politicos mas fa-
mosos del constitucionalismo moderno, el cual surgié en union con la técni-
ca de la representacion, asimismo, se basa en un pensar mecanicista y tiene
como objetivo garantizar la libertad individual (siendo su telos ideologico).
Desde su perspectiva, es una teoria ya superada y alejada de la realidad de-
bido a que fue concebida en un tiempo y circunstancias determinadas, en el

6 Ibidem, pp. 108 y 109.

7 Idem.

8 Blanco Valdés, Roberto L., La consiruccién de la libertad, Espaia, Alianza, 2010, pp. 76
y 77.

9 Ibidem, pp. 61, 77 y 78.

10 Gfi: ibidem, p. 57.
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contexto de la lucha entre el liberalismo politico y el absolutismo monolitico
de la monarquia en los siglos XVII y XVIIL."

No obstante, Loewenstein acept6 que el principio de division de pode-
res sigue siendo un dogma dificil de descartar en las Constituciones, debido
a que no ha sido posible formular una “nueva conformacion del poder” que
supere las dificultades.?

Debido a que no es objeto de este trabajo realizar un analisis historico
del origen y evolucion del principio de division de poderes, por tltimo, a
este respecto, se debe sefialar la importancia que tendra en las Constitucio-
nes el concepto de poder constituyente, el cual en un acto soberano divide
el poder publico, dando lugar a los poderes constituidos para organizar el
funcionamiento del Estado, dichos poderes constituidos siempre subordina-
dos a la propia Constituciéon.”

III. LA DIVISION DE PODERES VERSUS
LA “CONSTELACION DE AUTONOMIAS”

En primer lugar y a manera de radiografia, se enlistaran brevemente de ma-
nera cronologica los 6rganos que en México fueron dotados de autonomia a
través de la constitucionalizacién de su autonomia en la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos: Banco de México (1993);!* Instituto Fede-
ral Electoral hoy Instituto Nacional Electoral's (1996); Comision Nacional de
Derechos Humanos (1999);'¢ Instituto Nacional de Geografia y Estadistica
(2006);!7 Instituto Nacional para la Evaluacion de la Educacion (2013)'% hoy

' Cfi: Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucién, 2a. ed., trad. de Alfredo Gallego Ana-
bitarte, Espafia, Ariel, 1976, pp. 54-60.

12 Idem.

13 Cfi: Blanco Valdés, Roberto L., ap. cit., p. 81.

Y Diario Oficial de la Federacién, “Decreto por el que se adiciona la fraccién 11 del articulo
82 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, 20 de agosto de 1993.

15 Diario Oficial de la Federacién, “Decreto mediante el cual se declaran reformados diversos
articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, 22 de agosto de 1996.

16 Diario Oficial de la Federacion, “Decreto por el que se reforma y adiciona el articulo 102
apartado B de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, 13 de septiembre
de 1999.

17" Diario Oficial de la Federacién, “Decreto por el que se declaran reformados los articulos
26y 73 fraccion XXIX-D de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, 7
de abril de 2006.

18 Diario Oficial de la Federacién, “Decreto por el que se reforman los articulos 30. en sus
fracciones III, VII y VIIL; y 73, fraccion XXV, y se adiciona un parrafo tercero, un inciso
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extinto debido a la reforma educativa del 15 de mayo de 2019; Instituto Fe-
deral de Telecomunicaciones, y la Comision Federal de Competencia Econo-
mica (2013);!? Instituto Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica,? hoy Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informaciéon y
Proteccion de Datos Personales (2014); Consejo Nacional de Evaluacion de la
Politica de Desarrollo Social (2014)?' y Fiscalia General de la Reptiblica (2014).22

En segundo lugar, nos avocaremos a conceptualizar brevemente el con-
cepto de OCA, posteriormente, se analizara lo dicho por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion en el tema de division de poderes y OCA, lo ante-
rior, con el fin de analizar las implicaciones de estos Gltimos en el constitu-
cionalismo mexicano, a la luz de lo que se ha denominado por Pedro Sala-
zar como la “constelaciéon de autonomias”.?

Los OCA “son aquéllos inmediatos y fundamentales establecidos en la
Constitucion y que no estan adscritos claramente a ninguno de los poderes
tradicionales del Estado”™* y “son un mecanismo clave para el funciona-
miento de éste”.?

d) al parrafo segundo de la fraccién II y una fraccién IX al articulo 3o. de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, 26 de febrero de 2013.

9" Diario Oficial de la Federacién, “Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de los articulos 6o., 70., 27, 28, 73, 78, 94 y 105 de la Constituciéon Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de telecomunicaciones”, 11 de junio de 2013.

20 Diario Oficial de la Federacién, “Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
transparencia”, 7 de febrero de 2014.

2 Importante destacar que hasta la fecha de entrega de este documento, no ha sido
expedida la Ley que regira al 6rgano auténomo denominado Consejo Nacional para la Eva-
luacién de la Politica de Desarrollo Social, obligacion establecida al Congreso de la Unién en
el Transitorio Vigésimo del Decreto, por lo que, actualmente en virtud de citado Transitorio
sigue siendo un Organismo Descentralizado, hasta en tanto no se expida la ley respectiva,
para mas informacién véase Diario Oficial de la Federacion, “Decreto por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en materia politica-electoral”, 10 de febrero de 2014-.

22 Diario Oficial de la Federacién, “Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan di-
versas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia
politica-electoral”, 10 de febrero de 2014.

23 Denominacién utilizada en Salazar Ugarte, Pedro, El Poder Ejecutivo en la Constitucion
mexicana. Del metaconstitucionalismo a la constelacion de autonomias, México, Fondo de Cultura Eco-
némica, 2017.

2+ Cardenas Gracia, Jaime, “Justificaciéon de los 6rganos constitucionales auténomos”,
Derecho y Cultura, México, nam. 2, invierno 2000-2001, p. 17, disponible en: https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index. php /derecho-cultura/article/view/7281/6558 (fecha de consul-
ta: 15 de octubre de 2019).

25 Ibidem, p. 18.
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Diversos autores, entre los que se encuentran Garcia Pelayo, Miguel
Carbonell y Jaime Cardenas, se han encargado de establecer los criterios que
consideran relevantes y que debe contener un OCA en su conformacion.

Para Jaime Cardenas, los criterios con los que debe contar un OCA son
los siguientes: inmediatez; esencialidad; participacion técnica en la direc-
c16n politica; paridad de rango; autogobierno; autonomia o independencia
(funcional y financiera); integracion y estatuto de los titulares; apoliticidad;
inmunidades de los titulares; responsabilidades ante el congreso y los ciuda-
danos; transparencia; intangibilidad.?

Tal como se aprecia, esta clasificacién es mas una aspiracién que una
descripcion de las caracteristicas que hoy poseen los OCA en México, nos
gustaria abundar en el criterio de “intangibilidad”, el cual implica que
debe existir en la Constitucién un método agravado de reforma, con el fin
de que no sea vulnerada la autonomia del érgano por una mayoria legisla-
tiva que tenga el poder en un momento determinado.

Resulta por demas interesante analizar el caso del Instituto Nacional
para la Evaluacién de la Educacién (INEE), el cual tuvo como contexto de
creacion el gobierno de Enrique Pefia Nieto, quien impulsé diversas refor-
mas estructurales de corte neoliberal, entre las que se encontraba la reforma
educativa, la cual en 2013 transformé el INEE, entonces organismo descen-
tralizado, en un érgano publico auténomo,”” con personalidad juridica y
patrimonio propio, no obstante, seis afios después, seria objeto de una nue-
va reforma constitucional que le quitaria la autonomia, constrinéndolo a
ser un organismo publico descentralizado con autonomia técnica operativa,
presupuestaria de decision y de gestion, con personalidad juridica y patri-
monio propio, no sectorizado, y que coordinara el Sistema Nacional de la
Mejora Continua de la Educacion.?

Este particular hecho, deja entrever la vulnerabilidad en la que se en-
cuentran hoy en dia los OCA en nuestro orden constitucional, situaciéon que
permitiria poner en cuestién la idea de que son un “cuarto poder”.

También nos gustaria abundar sobre los criterios de “inmunidad” y
“responsabilidad ante el congreso y ciudadanos”, ya que la Constitucion

26 Jdem.

7 Diario Oficial de la Federacién, “Decreto por el que se reforman los articulos 3o. en sus
fracciones III, VII y VIII; y 73, fraccion XXV, y se adiciona un parrafo tercero, un inciso
d) al parrafo segundo de la fraccién II y una fracciéon IX al articulo 3o. de la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, 26 de febrero de 2013.

28 Diario Oficial de la Federacién, “Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan
diversas disposiciones de los articulos 30., 31 y 73 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en materia educativa”, 15 de mayo de 2019.
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Politica del Estado Libre y Soberano de Guerrero contiene en sus articulos
estos dos criterios.

Primeramente, habria que mencionar que la citada Constitucién lo-
cal establece en su Titulo Octavo, un apartado especifico para los 6rganos
autéonomos del estado, contiene ademas en su articulo 105, punto 2, una
disposicién que obliga a los 6rganos auténomos a “interpretar los derechos
humanos en la forma mas beneficiosa para las personas, conforme a lo dis-
puesto por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los
Tratados Internacionales ratificados por el Senado de la Republica” lo cual,
aunque pareciera una obviedad a partir de la reforma en materia de dere-
chos humanos del 10 de junio de 2011, no es una constante en las Cons-
tituciones locales que se enuncie tan claramente dicha obligacion para los
6rganos constitucionales autonomos.

Siguiendo con el analisis constitucional, se debe destacar la obligacién
del titular o presidente de cada 6rgano autébnomo de comparecer ante el
Congreso local, cuando éste asi lo solicite fundada y motivadamente (articu-
lo 107, punto 4) asimismo, se enuncia que las leyes secundarias deberan
establecer las bases de colaboracién y coordinacién entre los érganos auto-
nomos y los poderes del Estado (articulo 108, punto 2) lo cual es relevante
porque establece las relaciones entre los poderes tradicionales y los OCA,
trascendiendo a la division de poderes clasica, ademads, se establece que los
integrantes de los OCA deberan rendir protesta constitucional ante el Con-
greso del Estado, con excepcién de los miembros del Instituto Electoral y de
Participacion Ciudadana y del Tribunal Electoral (articulo 113).

Por otra parte, se establece inmunidad constitucional para los integran-
tes de los 6rganos autéonomos (articulo 114, punto 10), inmunidad con la
que también cuentan los diputados, el gobernador, los magistrados y jueces.

A manera de analisis podemos decir lo siguiente, si bien no se conside-
ra a los OCA como un “cuarto poder”, los “integrantes” de los OCA en
Guerrero gozan de inmunidad constitucional, al igual que los titulares de
los poderes tradicionales (Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial), ademas,
sus titulares estan obligados a comparecer ante el Congreso local cuando
asi lo solicite, y deben protestar su cargo ante dicho Congreso. No obstan-
te, consideramos que es un error establecer en la Constituciéon el término
“integrantes” de los OCA, como se menciona en el texto aludido, ya que, si
bien se puede entender que se refiere a los titulares de dichos 6rganos, esto
seria cuestionable, por lo que cualquier trabajador de un OCA podria decir
que es un integrante de éste.
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Hasta aqui sobre el concepto y los criterios de los OCA, a continuacion,
analizaremos tres tesis jurisprudenciales emitidas por el Pleno y una tesis
aislada de la Segunda Sala, ambas de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, lo anterior, con el objetivo de determinar de qué forma ha influido
la constitucionalizacion de los OCA en el principio de division de poderes.

El pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) ha puesto

énfasis en que:

...el principio de divisién de poderes es una norma de rango constitucional
que exige un equilibrio entre los distintos poderes del Estado y de las enti-
dades federativas, a través de un sistema de pesos y contrapesos tendente
a evitar la consolidacion de un poder u 6rgano absoluto capaz de producir
una distorsion en el sistema de competencias previsto constitucionalmente
o, como consecuencia de ello, una afectacion al principio democratico, a los
derechos fundamentales, o a sus garantias.?

De lo anterior, podemos advertir que este criterio de la SCJN considera
dentro del principio de division de poderes, a los poderes tradicionales y
también menciona el concepto “érgano” que sin referirse a los OCA po-
drian encuadrarse en este, es relevante mencionar que la esencia del prin-
cipio de divisiéon de poderes se mantiene en la jurisprudencia de la SCJN,
a través de la tutela a los derechos fundamentales, que se relaciona con las
libertades individuales.

A continuacién, analizaremos la siguiente tesis jurisprudencial del ple-
no de la SCJN, el cual aborda el tema de la division de poderes y establece
cémo impacta en el constitucionalismo mexicano la instauracion de 6rga-
nos autébnomos, dicta lo siguiente:

...La creacion de este tipo de 6rganos no altera o destruye la teoria tradicional
de la division de poderes, pues la circunstancia de que los referidos érganos
guarden autonomia e independencia de los poderes primarios, no significa
que no formen parte del Estado mexicano, pues su misién principal radica en
atender necesidades torales tanto del Estado como de la sociedad en general,
conformandose como nuevos organismos que se encuentran a la par de los
6rganos tradicionales...30

29 Tesis de jurisprudencia P./J. 52/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela,
Novena Epoca, t. XXII, julio de 2005, p. 954.

30 Tesis de jurisprudencia P./]. 20/2007, Semanario Fudicial de la Federacién y su Gacela,
Novena Epoca, t. XXV, mayo de 2007, p. 1647.
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En este criterio de la SCJN podemos ver que pese a que no se les consi-
dera a los OCA como otro poder del Estado, dispone que se encuentra a la
par de los demas poderes tradicionales, al tiempo que el argumento esgri-
mido es que debido a que los OCA forman parte del Estado, ello da como
resultado que no se vulnere la division de poderes, lo cual desde nuestro
punto de vista es cuestionable, debido a que sin resolver el problema de fon-
do, simplemente argumenta que los OCA no vulneran el principio de divi-
sion de poderes porque son parte del Estado, esto nos llevaria a pensar que
puede haber muchos érganos que estén a la par de los poderes tradicionales
y que eso no vulneraria el principio de division de poderes hasta en tanto
siguieran formando parte del Estado.

En otro criterio de la SCJN, se admite que no hay ningin precepto
constitucional que regule la existencia de los OCA, no obstante, ello no
quiere decir que no existan siempre y cuando se cumplan algunos requisitos,
la tesis en su parte conducente menciona lo siguiente:

...ya que su mision principal radica en atender necesidades torales tanto del
Estado como de la sociedad en general, conformandose como nuevos orga-
nismos que se encuentran a la par de los 6rganos tradicionales. Ahora bien,
aun cuando no existe algin precepto constitucional que regule la existencia
de los 6rganos constitucionales autonomos, éstos deben: a) estar establecidos
y configurados directamente en la Constitucion; b) mantener con los otros
6rganos del Estado relaciones de coordinacion; ¢) contar con autonomia e
independencia funcional y financiera; y, d) atender funciones coyunturales del
Estado que requieran ser eficazmente atendidas en beneficio de la sociedad.?!

No concordamos con este criterio de la SCJN debido a que legitima, por
la via jurisdiccional, el actuar de 6rganos que admite que no se encuentran
regulados expresamente en la Constitucién como tales, y si bien menciona
criterios para determinar su existencia, esto no opera en la realidad, ademas
de que contradice la idea de que el poder constituyente es el que establece
mediante la Constitucion a los poderes constituidos, dividiendo el poder pu-
blico.

Por dltimo, baste mencionar la siguiente tesis aislada de la Segunda Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

...Ahora bien, los 6érganos constitucionales autonomos forman parte del Es-
tado mexicano sin que exista a su favor una delegacion total de facultades de

31 Tesis de jurisprudencia P/J. 12/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXVII, febrero de 2008, p. 1871.
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otro cuerpo del Estado, sino que su funcién es parte de un régimen de coo-
peracién y coordinacion a modo de control reciproco para evitar el abuso en
el ejercicio del poder publico; no obstante, debe advertirse que cuentan con
garantias institucionales, las cuales constituyen una proteccién constitucional
a su autonomia y, en esa medida, se salvaguardan sus caracteristicas organi-
cas y funcionales esenciales; de forma que no podria llegarse al extremo de
que un poder publico interfiera de manera preponderante o decisiva en las
atribuciones de un 6rgano constitucional autébnomo pues, de lo contrario, se
violentaria el principio de divisién de poderes consagrado en el articulo 49 de
la Constitucién Federal.??

En la anterior tesis aislada podemos advertir que para la SGJN cuando
un poder tradicional infringe la autonomia de un érgano auténomo, enton-
ces en ese caso se considera como una violaciéon al principio de division de
poderes, lo cual podria llevarnos a pensar que se trata de una variante que
trasciende el dogma tripartita de la divisién de poderes, que incluye un “or-
gano” que tiene funciones de poder, al no estar subordinado, pero que no es
propiamente un poder.

Con relacion a la division de poderes y los 6rganos constitucionales au-
tonomos, desde nuestro particular punto de vista los OCA pueden ser con-
siderados como 6rganos “satélites”, es decir, no pertenecen a ninguno de los
poderes, sin embargo, estan en la “érbita” constitucional, sujetos a ésta 'y a
lo que determine, no obstante, cabe aclarar que, en la practica, los poderes
tradicionales tienen una clara preponderancia normativa que les permite
decidir sobre su destino y existencia.

Enseguida, senalaremos lo que para algunos juristas representa la divi-
si6n de poderes a partir de la constitucionalizaciéon de los OCA, para Jaime
Cardenas la irrupciéon de los OCA no representa un problema para la divi-
sion de poderes, debido a que esta Gltima no tiene un caracter rigido sino
flexible.?® Por su parte, Leticia Bonifaz, menciona que los OCA se constitu-
yen como un contrapeso y admite que esto modifica la clasica division de
poderes.** Otra postura, menos flexible, es la de Ackerman, que menciona
que conforme a la redaccion del articulo 49 de la Constitucién Politica de

32 Tesis aislada 2a. CLXVI/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro
48, noviembre de 2017, t. I, p. 603.

33 Cfr Cardenas Gracia, Jaime, “Justificaciéon de los 6rganos constitucionales auténo-
mos”, cil.

3% i Bonifaz Alfonzo, Leticia, La division de poderes en México. Entre la politica y el derecho,
México, Fondo de Cultura Econémica, 2017, p. 178.
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los Estados Unidos Mexicanos, los OCA no tienen cabida, debido a que no
forman parte del Supremo Poder de la Federacién, por lo que debe refor-
marse dicho articulo para incluir un apartado especifico de OCA.%

Sobre la vigencia de la division de poderes, Pena Gonzalez, opta por
mencionar que ésta ha perdido parte de su vigencia,*® una postura mas
drastica es la de Luigi Ferrajoli, quien considera que el ambito putblico se
ha tornado tan complejo que la division de poderes ya no es adecuada para
afrontarlo.’”

Desde el punto de vista de Pedro Salazar,® la aparicién de los OCA ha
implicado una alteracion en el sistema de pesos y contrapesos al principio
de la division de poderes, asimismo, argumenta que se ha sustraido al Poder
Ejecutivo de potestades que ahora el Legislativo asume, debido a que es el
6rgano que casi por defecto designa a los OCA, ello ha ido en detrimento
de las facultades metaconstitucionales del ejecutivo, asi denominadas por
Jorge Carpizo.

IV. EL DESAFIO: IMPEDIR LA TECNOCRACIA AUTORITARIA
DE LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS

En este punto, cabria hacer la siguiente pregunta: ¢seria idéoneo fortalecer la
autonomia de los OCA? A manera de respuesta, nosotros postulamos que
es necesario reforzar su autonomia, siempre y cuando se realice el arreglo
institucional correcto, es decir, que se utilicen las vias de participacion ciuda-
dana para determinar si en realidad la sociedad requiere de todos los OCA
existentes, esto implica que sea replanteado el modelo de democracia que
proyectan estos 6rganos.

Hasta el momento, hemos identificado que uno de los posibles riesgos
de dotar de mayor autonomia a los OCA y no modificar el esquema de
democracia que postulan, es que su actuar devenga en una tecnocracia au-

35 Ackerman, John M., Autonomia y Constitucién: el nuevo Estado democrdtico, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 215.

36 Cf. Pefia Gonzélez, José, Derecho y Constitucién, Espafia, Dykinson, 2004, p. 336.

37 Cfi- Ferrajoli, Luigi, “La esfera de lo indecible y la division de poderes”, Estudios Cons-
titucionales, Chile, ano 6, nam. 1, 2008, disponible en: Attp://www.miguelcarbonell.com/artman/
uploads/'1/La_esfera_de_lo_indecidible_y_la_div_de_poderes.pdf (fecha de consulta: 15 de octubre
de 2019).

38 Cfi- Salazar Ugarte, Pedro, op. cit., p. 105.
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toritaria, que se abstraiga de las demandas sociales e instituya una verdad
absoluta.

Si analizaramos brevemente el modelo actual de democracia que repre-
sentan los OCA desde los modelos planteados por David Held,* podemos
encontrar que tiene similitudes con el modelo del elitismo competitivo, re-
presentado en dicha teoria por Max Weber quien estableci6 la dicotomia
existente entre la soberania popular y el gobierno de los expertos, planted
los arreglos institucionales para el logro de fines, advirtié que el crecimiento
de las sociedades y las necesidades que demanda, hace imprescindible a la
burocracia, que es una “jaula de acero” en la que deberan vivir los ciuda-
danos, siendo el precio que hay que pagar por vivir en un mundo desarro-
llado.*0

Establecié que los burdcratas no son responsables ante la sociedad de
las decisiones que toman, debido a que no esta sometida su permanencia
a un sistema electoral, por esta razon, podria pensarse que los burdcratas
estan en aptitud de tomar decisiones que vayan en contra de la voluntad de
la mayoria.*!

No obstante, Weber establecia que debia impedirse que los burdcratas
del Estado controlaran la politica, por lo que vela como contrapeso de la
burocracia al capital privado; al sistema de partidos y a un liderazgo politico
fuerte.*?

Otro representante del modelo de elitismo competitivo es J. Schumpe-
ter, quien desdeno el concepto de soberania popular por considerarlo inttil,
sostenia que el ciudadano es incapaz de tomar decisiones racionales, ya que
solo puede tomar decisiones infantiles, por lo cual es vulnerable a que gru-
pos con intereses propios lo manipulen en la toma de decisiones politicas,
por lo tanto, su propuesta es que deben de gobernar los mas capacitados,
los que entienden la “realidad” y que no son “influidos” por los grupos de
interés, asi, para este autor la democracia consiste en que la sociedad tiene
el derecho de escoger a los expertos que van a gobernar, por lo tanto, ins-
trumentaliza la democracia como un medio para legitimar la autoridad de
los que gobiernan, la tecnocracia.*’

Para Manuel Garcia Pelayo, la tecnocracia es una nueva clase politica
integrada por tecnocratas, este autor identifica el movimiento tecnocratico

39 Cfr Held, David, op. cit., pp. 185 y ss.
40 Cfp: ibidem, pp. 192 y 193.

L Cfy. thidem, p. 195.

2 Cfr: ibidem, p. 201.

B Cfr: thidem, pp. 207 y 2011.
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con el proceso mediante el cual se depone al politico por un técnico en la
toma de decisiones finales y trascendentales de la sociedad, advirtiendo que
también se considera que es un modelo por el cual la dominacién econé-
mica y social delega los principales poderes que habian sido antes ocupa-
dos por politicos a los tecndcratas.** Ademas, menciona que en un Estado
tecnologico, la democracia se convierte en una ilusion, debido a que las
decisiones técnicas no pueden someterse a votacion y si asi fuera, podria ser
manipulado el electorado por agentes externos.*

Desde nuestro punto de vista, es pertinente replantear nuevas formas ins-
titucionales, a fin de evitar que la tecnificacion diluya el didlogo y participa-
cion politica de la ciudadania, se debe generar una teoria de los OCA que sea
compatible con la soberania popular y los principios democraticos que es-
tablece la Constitucion, en este punto, es conveniente retomar la visiéon de
Loewenstein, que establecia que la division de poderes surge por la teoria
de la representacion, es decir, por la necesidad de elegir a personas que go-
biernen a nombre de la sociedad.

Los OCA han sido impugnados por carecer de un modelo de demo-
cracia representativa, puesto que no todos los ciudadanos pueden aspirar,
ni participar, a presidirlos, sino solo los que tienen experiencia en el tema
especifico, por lo tanto, la legitimidad democratica se pone en duda, debido
a que no son elegidos por los ciudadanos, no son responsables tampoco ante
ellos, no obstante, existe una responsabilidad de caracter legal, la cual prevé
sanciones en caso de que se vulnere algin precepto legal, pero no puede ser
equiparada a la responsabilidad politica que deriva de la representacion.

Se nos plantea entonces un gran problema, por un lado, los OCA deben
tener un caracter apolitico y deben ser integrados por expertos en el tema
de que se trate, y no reciben instrucciones de ninguno de los poderes tra-
dicionales, es decir, pueden tomar decisiones al margen y a pesar de ellos,
aunque no por encima de estos, lo cual aunque pareciera contradictorio,
es asi, existe una subordinacién material al no contar con un elemento que
tienen los demas poderes tradicionales, es decir, la legitimacion por parte
de la ciudadania, expresada en la propia Constitucion, cierto es que en su
mayoria los OCA protegen derechos humanos pero no con ello adquieren
la legitimidad ¢pso_facto.

# Cfi Garcia Pelayo, Manuel, Burocracia y tecnocracia y otros escritos, 2a. ed., Espaia, Alian-

za, 1982, p. 33.
5 Cfi ibidem, pp. 67 y 68.
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Por lo tanto, hay que tener cuidado cuando se habla de una crisis del
principio de division de poderes, incluso de los que sostienen la idea de
desaparecer dicha teoria porque se considera una entelequia, ya que como
sostiene Ollero, seria posible que

se est¢ encubriendo una supremacia de la Administracién sobre la politica
propiamente dicha que la experiencia ha demostrado ser el camino mas id6-
neo para llegar a la tecnocracia y al gobierno de los expertos, que precisa-
mente por su condicion de tales, no se presta a ningtn tipo de control. Y ya
sabemos que el ejercicio del poder sin control o limitacién alguna es la tarjeta
de presentacién de las autocracias y el principio del fin de la libertad.*®

V. CONCLUSIONES

Los OCA surgen en México a finales del siglo pasado, a partir de diversas
razones, entre ellas, podemos mencionar razones de tipo econémico neolibe-
ral, por la necesidad de contar con aparatos estatales que tomen decisiones
técnicas (es decir, valoradas por expertos en el tema que se trate) que estén
alejadas de cualquier ideologia politica, otra razén de su creacion es la des-
confianza en los poderes tradicionales existentes (Poder Ejecutivo, Legislativo
y Judicial).

Podriamos argumentar que el principio de division de poderes que tenia
como finalidad primigenia garantizar la libertad individual, se transgredié
desde el primer momento en que la sociedad fue abandonada sistematica-
mente en la proteccion a los derechos que establece la Constitucion, qui-
tandole al principio su elemento esencial de existencia, la protecciéon del
individuo.

Tenemos un desafio que consiste en democratizar a los OCA a fin de
que no devengan a la postre en una tecnocracia autoritaria, que se instituya
en portadora de la verdad absoluta y nulifique la participacion politica de
los ciudadanos. Para ello sera necesario tener contrapesos y no relegar al
olvido la teoria de la division de poderes, sino simplemente adecuarla a los
tiempos actuales, ya que es un elemento de contenciéon en un Estado cons-
titucional y democratico de derecho.

Finalmente, baste agregar que los OCA se han planteado como la so-
lucién a los problemas que aquejan a nuestro pais, una suerte de antidoto
contra la corrupcién y el mal gobierno. Tal pareciera que el tiempo de los

46 Pefia Gonzalez, José, op. cit., p. 337.
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poderes tradicionales ha pasado, y hoy el leitmotiv del derecho constitucional
y administrativo es crear OCA que atiendan temas en los que a lo largo del
tiempo se ha demostrado que la politica y los poderes tradicionales no han
sido atendidos, desde nuestro particular punto de vista, si los OCA no se
democratizan y se legitiman a través de sus actos, estan condenados a ser
constantemente impugnados por la sociedad. De estos ajustes democraticos
depende la permanencia de los OCA en el siglo XXI.
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DIVISION DE PODERES
Y ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS

Eugenia Paola CARMONA DiAZ DE LEON*

SUMARIO: 1. Introduccion y planteamiento del problema. 11. Aspectos hus-

toricos e wnstitucionales de la dwision de poderes. 111. Criticas al principio

de division de poderes. IV. La vigencia del principio de division de poderes y
los drganos constitucionales auténomos. V. Conclusiones. V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En primer término, deseo manifestar mi agradecimiento al doctor Miguel
Alejandro Lopez Olvera por la gentil invitacion a este Seminario Internacio-
nal “Poderes tradicionales y érganos constitucionales auténomos”. Es una
distincion el poder departir hoy con tan brillantes expertos y aportar en la
medida de mis posibilidades, alguna reflexiéon sobre un tema que resulta de
actualidad, no obstante que encuentra raices en la teoria politica y del de-
recho surgidos, sobre todo, a partir de la modernidad. Enhorabuena por su
organizador, a quien felicito publicamente y lo invito a no cejar en el esfuerzo
de dar seguimiento a estos trabajos, para que sigan dando fruto y se repro-
duzcan en otros eventos del mismo calibre.

El principio de divisiéon de poderes enunciado en el siglo XVIII por el
Bar6on de Montesquieu en el capitulo sexto del libro décimo primero de £/
espiritu de las leyes," el cual comprende la idea de atribuir distintas funciones a

Doctora en derecho por la UNAM. Investigadora en el Centro de Investigacion e
Informatica Juridica de la Escuela Libre de Derecho; profesora en la Facultad de Derecho de
la UNAM. Primer Lugar del Quinto Concurso Nacional de Tesis de Licenciatura y Posgrado
sobre las disposiciones del Orden Juridico Nacional, en la categoria de Doctorado, organiza-
do por la Secretaria de Gobernacion (2011).

' Montesquieu, Charles Louis de Secondat, El espiritu de las leyes, trad. de Nicolas Estéva-

nez, México, Porraa, 1998, p. 104.
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“poderes u 6rganos separados, independientes y equilibrados entre si”,? ha
sido considerado como uno de los fundamentos del constitucionalismo de-
bido a la claridad que aporta respecto a la organizacion y a las limitaciones
que el Estado se autoimpone, de tal manera que forma parte de lo que Karl
Loewenstein denomina como “el bagaje estandar del Estado constitucional”.?
Sin embargo, mucha tinta y mucha historia han corrido a partir de su for-
mulacién, por lo que resulta necesario detenerse en tres de sus aspectos mas
relevantes: su evoluciéon como concepto y como institucion; las criticas que
sobre este principio han recaido, asi como su vigencia en las democracias
actuales,* rasgo, este iltimo, que nos lleva a una reflexiéon acerca de las con-
vergencias y divergencias entre los poderes y los 6rganos autbnomos, que
son el objeto y el fin de este seminario.

II. ASPECTOS HISTORICOS E INSTITUCIONALES
DE LA DIVISION DE PODERES

1. Aspectos historicos

El profesor espaiol Juan José Solozabal Echevarria afirma que la idea de se-
paracion de poderes enunciada por Montesquieu se nutre de cuatro nociones:
la diversidad de funciones estatales, la del gobierno o constituciéon mixta y la
de la Constitucién equilibrada, las cuales fueron desarrolladas por diversos
pensadores a lo largo de la historia de las ideas.” La diversidad de funciones
se eshozo por Aristoteles, al separar la funcion deliberativa —que no estricta-
mente legislativa, puesto que la ley natural estaba previamente dada y por lo
tanto, s6lo puede aclararse, desarrollarse o aplicarse a supuestos determina-
dos—, la funcién judicial y la funcién de la magistratura,® idea que se sumo
a la doctrina del gobierno mixto —desarrollada por el propio estagirita, asi
como por Platéon y Polibio—, y que no es otra cosa que el ofrecimiento a to-
dos los sectores sociales de intervenir en el gobierno de la comunidad. Ambas
concepciones eshozaban un punto de equilibrio ante la posibilidad de que
una sola clase social oprimiera a las otras, asi como la garantia de la libertad,

2 Solozébal Echevarria, Juan José, “Sobre el principio de separacion de poderes”, Revista
de Estudios Politicos, Madrid, Nueva Epoca, nam. 24, 1981, p. 215.

3 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucién, Barcelona, Ariel, 1979, p. 55.
* Cfi Solozéabal Echevarria, Juan José, op. cit., p. 215.
5 Cfr. tbidem, p. 216.
6 Aristoteles, Politica, IV, 14,2, 1298 a.; VI, 1, 1316 b
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residente en la consecucion de una estructura de poder que imposibilitara el
despotismo.’

Estas ideas evolucionan en la Edad Media, gracias a pensadores como
Tomas de Aquino —quien asume la nocién aristotélica de gobierno mix-
to— y Marsilio de Padua —pensador que enfatiza el principio de consenso
popular, a través de la participacion del pueblo en el ejercicio de la funcién
legislativa que a su parecer puede incidir, incluso en la eleccion del principe,
encargado de las funciones ejecutiva y judicial—.% Mas adelante, pensado-
res como Juan Bodino dejaran de lado la funciéon mixta, otorgando al rey
la potestad de expresar su mandato a través de la ley, en su caracter de jefe
juridico del Estado.?

Por otra parte, en la Revolucién inglesa ambas doctrinas tuvieron un
avance significativo, puesto que se vieron como una opcion para reforzar la
nocion de equilibrio y armonia entre el parlamento, el rey y los tribunales, !
y ante la tentativa del rey para modificar la Constituciéon inglesa, y para
evitar la intromisiéon del parlamento durante “el periodo del Parlamento
largo”."" Sin embargo, es en el periodo posterior a este movimiento social
donde John Locke tuvo un papel predominante, por sus reflexiones en torno
a la aleacion entre la supremacia del poder legislativo, el gobierno mixto y
la separacion de poderes.

Al igual que Aristoteles —y Montesquieu con posterioridad—, Locke
present6 una division tripartita de poderes, pero a diferencia de sus prede-
cesores, distingue claramente entre el Poder Legislativo, al cual califica de
“supremo”, en funcién de que los otros dos poderes se subordinan a él me-
diante la ley, y que tiene en sus manos tanto la atribuciéon de “a dispensar
justicia [como de] sefialar los derechos de los subditos mediante leyes fijas y
promulgadas, aplicadas por jueces sehalados y conocidos”;!2 mientras que
el Poder Ejecutivo se encarga de “la ejecucion de las leyes comunales de la
sociedad en el interior de la misma”!? y el Federativo, que tiene a su “cargo

7 (fr, Solozébal Echevarria, Juan José, op. cit., pp. 216y 217.

8 Cfr. Sabine, George, Historia de la teoria politica, 2a. ed., trad. de Vicente Herrero, Méxi-
co, Fondo de Cultura Econémica, 1992, p. 224; Berman, Harold J., La formaciin de la tradicion
Juridica de Occidente, trad. de Monica Utrilla de Neira, México, Fondo de Cultura Econémica,
1996, p. 289.

9 Cfi Sabine, George, op. cit., pp. 301 y 302.

10 Cfi: ibidem, pp. 334 y 335.

I Solozabal Echevarria, Juan José, op. cit., p. 218.
12 Locke, John, Segundo ensayo sobre el gobierno civil, 3a. ed., México, Gernika, 1998, p. 128.
13 Ibidem, p. 137.
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la seguridad y los intereses de la poblacién en el exterior”.!* Asi, en Locke
encontramos la idea de una forma mixta de gobierno, en la que tanto el rey
como el Parlamento intervienen en el gobierno; la busqueda de un equili-
brio entre poderes al presentar la nociéon de la coordinacion entre el ejecu-
tivo y el legislativo, al legislar, asi como el entendimiento de la diferencia de
las funciones que cada poder realiza y la conveniencia de que éstas recaigan
en distintos 6rganos,'” pues en sus palabras “seria una tentaciéon demasiado
fuerte para la debilidad humana, que tiene tendencia a aferrarse al poder,
confiar la tarea de ejecutar las leyes a las mismas personas que tienen la mi-
si6n de hacerlas”.!6

Con estos antecedentes llegamos al principio de division de poderes
enunciado por Montesquieu en El espiritu de las leyes. Algunos doctrinarios
como Salvador Giner han apuntado la abstracciéon que este autor hace de la
Constitucion inglesa, a partir de la cual presenta un modelo aplicable para
todo Estado,!” en el que aparecen definidas las funciones que realiza cada
uno de los poderes:

En cada Estado hay tres clases de poderes: El poder legislativo, el poder ejecu-
tivo de las cosas relativas al derecho de gentes y el poder ejecutivo de las cosas
que dependen del derecho civil. En virtud del primero, el principe o jefe de
Estado hace leyes transitorias o definitivas, o deroga las existentes. Por el se-
gundo, hace la paz o la guerra, envia y recibe embajadas, establece la seguri-
dad publica y precave invasiones. Por el tercero, castiga los delitos y juzga las
diferencias entre particulares. Se llama a este ultimo poder judicial, y al otro
poder ¢jecutivo del Estado... Guando el poder legislativo y el poder ejecutivo
se retnen en la misma persona o el mismo cuerpo, no hay libertad; falta con-
fianza, porque puede temerse que el monarca o el Senado hagan leyes tira-
nicas y las ejecuten ellos mismos tiranicamente. No hay libertad, su poder de
juzgar no esta bien deslindado del poder legislativo y del poder ejecutivo...'8

Con este planteamiento se distribuye el poder entre érganos indepen-
dientes e iguales entre si, ademas de que en cada uno de éstos se encuentran
representadas las clases sociales: ejecutivo (rey); legislativo (burguesia cama-
ra baja, aristocracia, camara alta), y de que ambos cooperan en la legisla-
ci6n —voto y aplicaciéon de la ley por el ejecutivo—. Con la excepcidon del

1 Idem.

15 Solozabal Echevarria, Juan José, op. cit., pp. 220 y 221.

16" Locke, John, op. cit., p. 135.

Giner, Salvador, Historia del pensamiento social, Barcelona, Ariel, 2014, pp. 316 y 317.
Montesquieu, Charles-Louis de Secondat, op. cit., p. 104.
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Poder judicial, ya que los jueces son “mera boca que pronuncia las palabras
de la ley, seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la
ley misma”,' elegidos para los casos en particular, e iguales en condiciéon a
los acusados, para evitar la sospecha de que éstos han caido “en manos de
personas inclinadas a maltratarle[s]”.2 Asi, al representar a todos, no repre-
sentan a una clase social en especifico, de ahi que Montesquieu aplique a la
judicatura poder nulo, al estar alejado de los intereses de clase del Estado.?!

Cabe resaltar que esa busqueda de equilibrio de poderes pas6é por la
prueba de fuego de la Guerra de Independencia de los Estados Unidos y
de la Revolucién francesa. Para los pensadores de ambos paises, la teoria de
la Constitucion equilibrada contenia en si un vicio estructural: se habia disena-
do para sociedades no democraticas y divididas en clases sociales a las que
se concedia alguna participaciéon en el gobierno, lo que contrastaba con
el deseo de abolir y de desconocer tanto a la monarquia como a la aristo-
cracia.?? Sin embargo, los padres fundadores de los Estados Unidos rescatan
el sistema de pesos y contrapesos inglés y lo colocan en el centro de la division
de poderes, al disgregar en la Constitucion de los Estados Unidos diversas
funciones que recaerian en poderes separados, a los que se les atribuye una
responsabilidad gubernamental definida y, a su vez, compartida, con el ob-
jeto de colaborar entre ellos y, sobre todo, de evitar que la acumulacién de
poder recaiga en una sola mano.?” Encontramos ejemplos claros de ello en
el veto presidencial,? la facultad del titular del Ejecutivo de nombrar a altos
funcionarios que requieren la confirmaciéon del Senado,? y en el poder del
Congreso para declarar la guerra.?

Por otra parte, en Francia, la recepcion del principio de separacion de
poderes fue mucho mas tajante. El ejemplo mas evidente lo encontramos
en la Constitucion de 1791, en cuyo preambulo se abolen “las instituciones

19 Ibidem, p. 108.

20 Montesquieu, Charles-Louis de Secondat, ap. cit.

21 Cfi: Solozabal Echevarria, Juan José, op. cit., p. 223.

22 G ibidem.

2 Cfr Lee, Rex E., A Lawyer Looks at the Constitution, Provo, Brigham Young University
Press, 1981, pp. 34 y 35.

2+ (i articulo primero, Seccién Séptima de la “Constitucion de los Estados Unidos de
América”, en Garner, Bryan A. (ed.), Black’s Law Ductionary, 7a. ed., St. Paul, West Group,
2000, p. 1311.

%5 (fr. articulo segundo, Secciéon Segunda de la “Constitucién de los Estados Unidos...”,
cit., p. 1314.

26 (fr. articulo primero, Seccién Octava de la “Constituciéon de los Estados Unidos...”,

cit., p. 1312.
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que hieren la libertad y la igualdad de los derechos...”,?” los privilegios y
distinciones “...que supusieran distinciones de nacimiento, ni ninguna otra
superioridad...”.?® Asimismo, en esta ley fundamental se determina en torno
a la divisién de poderes y la separacion de funciones lo siguiente:

Proclamar el caracter indivisible e inalienable de la soberania del pueblo,
aunque se precipita a sefialar después que la nacion sélo puede ejercer sus
poderes por delegacion a través de sus representantes, la Asamblea nacional,
el Rey y los jueces elegidos. La Asamblea no puede ser disuelta por el Rey,
quien tampoco tiene el derecho de iniciativa, aunque si un veto suspensivo.
Los miembros del Gobierno no son politicamente responsables, aunque si
penalmente, y s6lo pueden hablar en la Asamblea. Los miembros de la Asam-
blea no pueden serlo del Gobierno ni recibir un cargo gubernamental hasta
dos anos después de dejar de pertenecer a la Asamblea. Los jueces son ele-
gidos popularmente y ejercitan su funcién con independencia. La Asamblea
constituyente insert6 en la Constituciéon una denegacion especifica del control
judicial de las leyes. Al prohibirse a los tribunales —ademas de la interferen-
cia en el poder legislativo— el intervenir en lo referente a la ejecucion de las
leyes, esto es, el ejercer control sobre la actividad ejecutiva o administrativa,
se establecieron las bases de la importante distincion del Derecho francés en-
tre las jurisdicciones ordinaria y administrativa.?

El principio de la division de poderes fue retomado por las restantes
Constituciones revolucionarias francesas y por los dos proyectos de la Con-
vencion (el girondino y el jacobino de 1793).

2. Aspectos institucionales

En otro orden de ideas y siguiendo a Riccardo Guastini, se puede se-
nalar que cuando se hace referencia al poder, se deben distinguir dos con-
notaciones: la primera alude a las funciones del Estado, es decir, a las acti-
vidades que éste realiza; mientras que la segunda apunta hacia los propios
organos que ejercen dichas funciones. De ahi que la division de poderes
corresponda tanto a la separacion de las funciones como de los 6rganos que

27 “Preambulo de la Constitucién Francesa de 3 de septiembre de 17917, en Fioravant,
Maurizio, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las Constituciones, trad. de Manuel Mar-
tinez Neira, 2a. ed., Barcelona, Trotta, 1998, p. 138.

28 “Preambulo de la Constitucién Francesa...”, ¢it.

29 Solozabal Echevarria, Juan José, op. cit., p. 226.
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las llevan a cabo.?® Si se parte del criterio clasico, mediante el cual se confie-
re al Estado inicamente tres funciones: ¢) legislativa, que consiste en la crea-
ci6n de normas generales y abstractas; «) jurisdiccional, mediante la cual se
interpretan esas normas a través de la resolucion de controversias derivadas
de su violacion concreta, y i) ejecutiva, cuya nota distintiva radica en la
aplicacion de las normas de caracter general, sin resolver controversias;®!
resulta necesario precisar lo siguiente:

a) Las funciones legislativa y judicial no tienen caracter unitario, puesto
que en ellas se distinguen la legislacion y la jurisdiccion “ordinarias™
de las “constitucionales”.

b) Las funciones ejecutiva y judicial presuponen normas que aplicar y
por lo tanto se encuentran subordinadas a la funcién legislativa.

¢) Las tres funciones son ejercitadas por una multiplicidad de 6rganos
—dentro de cada poder—, por ejemplo, dos camaras, distintos juz-
gados, tribunales y cortes; un jefe de Estado y uno de gobierno.??

Por otra parte, el modelo de separacion de poderes resulta de la union
del principio de especializacién de funciones, es decir, de la asignacién exclu-
siva de actividades estatales —lo que se manifiesta en la prohibicién expresa
a un 6rgano para ejercer dicha funcién o a interferir en el ejercicio o privar
de eficacia los actos de ejercicio de esa funcion—, y del principio de inde-
pendencia reciproca de 6rganos mediante el cual los 6rganos se encuentran
libres de cualquier interferencia por parte de sus pares en cuanto a su for-
macion, funcionamiento y duracion.?

Como se analizé con antelacion, es a partir de la Constitucion de los
Estados Unidos que se inserta el principio de checks and balances en el modelo
de division de poderes, de ahi que mas alla de la separacion, se requiere que
cada poder se enfrente al otro, a fin de limitarlo, de tal manera que:

a) Elpoder politico debe dividirse entre varios 6rganos, con el objeto de
que ninguno lo utilice en su beneficio o interés propio.

b) Las funciones estatales deben distribuirse en una pluralidad de 6rga-
nos, para que, dado el caso, la actividad de un érgano sea impedida
por la accion de otro.

30 Cfi Guastini, Riccardo, “¢Separacion de los poderes o division del poder?”, Revista de

la Facultad de Derecho de México, México, t. L, naim. 229-234, 2000, p. 300.
31 Sanchez Bringas, Enrique, Derecho Constitucional, 3a. ed., México, Porrta, 1998, p. 454.
32 Cfi Guastini, Riccardo, op. cit., pp. 300 y 301.

33 Cfc ibidem, pp. 303-305.
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¢) Los diversos 6rganos del Estado deben disponer de poderes de con-
trol e influencia reciprocos.?

III. CRITICAS AL PRINCIPIO DE DIVISION DE PODERES

El reproche mas enérgico en contra del principio de division de poderes se
dirigi6 en contra de la confusion que se presenta entre los modelos de separa-
cion de poderes y de division de poderes propuestos por Riccardo Guastini. En su
momento, Georg Jellinek consider6 como ingenuo que el deseo de asignar
funciones exclusivas a cada 6rgano y pedir la separaciéon entre éstos para
el ejercicio de sus actividades.> Asimismo, Carl Schmitt, afirmé que “debia
hablarse de distincion y no de verdadera separacion de poderes, ya que dicho
principio tenia por objeto esencial el equilibrio entre los 6rganos del mismo
poder”.?6 Karl Lowenstein, a su vez, afirmé que la separacién de poderes en
realidad hacia alusion a “la distribucion de las funciones estatales a diferentes
organos del Estado” y dado que en la actualidad impera la colaboracion y
el equilibrio entre los diversos 6rganos del Estado, la separacion de funciones
habia perdido importancia en la organizacién politica contemporanea.®® En
el mismo tenor de ideas, Manuel Garcia Pelayo senaldé que en realidad, no
era que la division clasica de poderes perdiera sentido, sino que simplemente
lo habia modificado, toda vez que éstos

Tienen la funcién de contribuir a la racionalidad del Estado democratico in-
troduciendo factores de diferenciacion y articulacion en el ejercicio del poder
politico por las fuerzas sociales y de obligar a los grupos politicamente do-
minantes a adaptar el contenido de su voluntad a un sistema de formas y de
competencias, objetivando el ejercicio del poder.3?

Coincido con este autor, debido a que da una vuelta de tuerca al redefinir
cudl es el papel que juega el principio de division de poderes y reconoce el ger-
men del pluralismo como nota distintiva de las democracias contemporaneas.

3 Guastini, Riccardo, ap. cit.

35 Fix-Zamudio, Héctor, “El sistema presidencialista y la divisién de poderes”, La Univer-
sidad Nacional y los problemas nacionales, México, UNAM, 1979, p. 112.

36 Idem.
Lowenstein, Karl, op. cit., pp. 55 y ss.
3 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., p. 113.
Garcia Pelayo, Manuel, “El estado social y sus implicaciones”, Las transformaciones del
Fistado contempordneo, Madrid, Alianza, 1977, pp. 60 y 61.
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IV. LA VIGENCIA DEL PRINCIPIO DE DIVISION DE PODERES
Y LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS

El principio de division de poderes se inserta en un constitucionalismo que
surge a la par de las democracias representativas, “donde el derecho de elec-
cion esta bien garantizado y regulado, v el ejercicio de los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial es conferido a personas selectas que han sido elegidas
realmente y no nominalmente por el pueblo”.* Mas alla de las criticas que
puedan plantearse a esta definiciéon de James Madison, y de los limites y los
excesos que se vislumbraron durante el siglo XIX y parte del XX, es impor-
tante senalar que las democracias han evolucionado hacia lo que John Keane
denomina como democracias monitorizadas, que “son una nueva forma historica
de democracia, una variedad de politica «posparlamentaria» caracterizada
por el rapido crecimiento de muchas clases de mecanismos extraparlamenta-
rios de escrutinio de poder”.*! Estos mecanismos estan emparentados con la
concepcion de Sociedad policéntrica o polidgrquica que Norberto Bobbio describe
en los siguientes términos:

El' modelo ideal de la sociedad democratica era el de una sociedad centripeta.
La realidad que tenemos ante nosotros es la de una sociedad centrifuga que
no tiene un solo centro de poder (la voluntad general de Rousseau), sino mu-
chos, y merece el nombre, en el que concuerdan los estudiosos de la politica,
de sociedad policéntrica o poliarquica (o en términos mas fuertes pero no
por ello menos apropiados, policratica). El modelo del Estado democratico
basado en la soberania popular, que fue ideado a imagen y semejanza de la
soberania del principe, fue el modelo de una sociedad monista. La sociedad
real que subyace en los gobiernos democraticos es pluralista.??

Asi, podemos identificar los mecanismos extraparlamentarios de escru-
tinio entre los diversos centros de poder que se encuentran dentro o, incluso,
tuera del Estado. Por lo que una democracia monitorizada en los términos
de Keane y una sociedad policéntrica requieren de una condicién: un Plu-
ralismo que garantiza la libertad, donde el consenso es real y, por lo tanto, el

40 James Madison, citado en Keane, John, Vida y muerte de la democracia, trad. de Guiller-
mina del Carmen Fuentes Mesa et al., México, Fondo de Cultura Econémica-INE, 2018,
p. 186.

41 Keane, John, op. cit., p. 679.

42 Bobbio, Norberto, El futuro de la democracia, trad. de José F. Fernandez Santillan, 2a.
ed., México, Fondo de Cultura Econémica, 1996, p. 30.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/s8ry4fb
156 EUGENIA PAOLA CARMONA DIAZ DE LEON

disenso es inevitable, pero aceptado como parte de las reglas del juego,* un
Pluralismo que resulta ser la mejor vacuna para el concepto de pueblo “como
entidad unificada y homogénea con una tnica voluntad general”, al estilo
de Carl Schmitt.*

Asimismo, la Democracia monitorizada y la Sociedad polidrquica requieren, a
su vez, de Constituciones que lleguen a ser “el fruto de acuerdos entre nu-
merosos sujetos particulares que buscan en ella proteger su propia identidad
politica”,® es decir, Constituciones en las que se reconozca esta multiplici-
dad de centros de poder en conflicto, “tan numerosos que la pretension real
de acabar con las demas y construir un poder soberano, es decir, ilimitado,
como el de otros tiempos, resulta irreal”,* y en las que se garantice su pervi-
vencia a través de instituciones liberales fundamentales como la division de
poderes.*” Un texto constitucional de este tipo, no sélo garantiza la pluralidad
y la limitaciéon que entre si alcanzan los actores politicos, sociales y econémi-
cos, sino que también rescata la libertad del individuo, que toma distancia y
ejerce su capacidad de eleccion ante la intervencién de cada uno de ellos,*
lo que presenta también otra cara de la moneda: la vulnerabilidad de los
individuos ante la irrupcién de sujetos de diversa indole ante cuyo poder
quedan indefensos. Y es aqui donde los érganos constitucionales auténo-
mos cumplen con la funciéon de restaurar el equilibrio, debido a su grado
de especializacion y a su imparcialidad, no sélo refuerzan las funciones del
gobierno, sino que promueven un piso parejo entre sujetos dispares.

V. CONCLUSIONES

Primera. Se debe reconocer que el principio de separacion de poderes desa-
rrollado en la obra de Montesquieu retoma los conceptos de Constitucion
mixta y de equilibro de poderes, ademas de su acuciosidad al determinar las
funciones de los 6érganos del Estado.

43 Bobbio, Norberto, op. cit., p. 72.

# Mouffe, Chantal, El retorno de lo politico. Comunidad, ciudadania, pluralismo, democracia radi-
cal, trad. de Marco Aurelio Galmarini, Barcelona, Paidos, 1999, pp. 147 y ss.

4 Zagrebelsky, Gustavo, La ley y su justicia. Tres capitulos de justicia constitucional, trad. de
Manuel Martinez Neira y Adela Mora Canada, Barcelona, Trotta, 2014, p. 302.

46 Idem.

47 Moulffe, Chantal, op. cil., p. 146.

4 Marquard, Odo, Individuo y divisién de poderes. Estudios filoséficos, trad. de José Luis Lopez
de Lizaga, Barcelona, Trotta, 2012, p. 82.
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Segunda. El principio de division de poderes comprende tanto las fun-
ciones o actividades que realiza del Estado, como a los propios 6rganos que
ejercen dichas funciones.

Tercera. El principio de divisién de poderes en la democracia monito-
rizada se ha constituido en uno de los principales garantes del pluralismo.
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CONTEXTO Y JERARQUIZACION CONSTITUCIONAL
DE LA ORGANIZACION AUTONOMA
Y EL. CONTROL PUBLICO EN ARGENTINA

Isaac Augusto DAMSKY"

La actitud del derecho es constructiva; su
objetivo es colocar el principio por encima
de la practica para mostrar ¢l camino hacia
un futuro mejor, cumpliendo con el pasado.
Es una actitud fraternal, una expresiéon de
cémo estamos unidos en una comunidad a
pesar de estar divididos en intereses y con-
vicciones.

Ronald DWORKIN, Law’s Empire

SUMARIO: 1. Breve introduccion a los elementos esenciales de la historia
argentina del siglo XX como base del contexto constitucional de 1994. 11. De
la Constitucion deseada a la Constitucion posible. 111. La expansion de los
derechos en la reforma constitucional. IN. Breve mencion al contexto limitante
de la jerarquizacion constitucional del control piblico: Gonsenso de Washing-
ton, leyes de reforma del Estado, privatizaciin e implantacion del sistema de
administracion_financiera y control. V. El problema del control pitblico tras el
velo de la jerarquizacion constitucional de su autoridad rectora independien-
te. V1. El defensor del pueblo como autoridad constitucional independiente.
Origenes y significados de la _figura. VI1. Reflexion final sobre el problema
estructural de los entes constitucionales auténomos y su independencia como
asignatura pendiente.

* Profesor adjunto por concurso de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires. Titular de Estudio Juridico especializado en Derecho Publico
y Administrativo y asesor juridico externo en Derecho Administrativo de empresas de capital
nacional, contratistas, concesionarias y proveedoras del Estado argentino y de organizaciones
de la sociedad civil.
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1. BREVE INTRODUCCION A LOS ELEMENTOS ESENCIALES
DE LA HISTORIA ARGENTINA DEL SIGLO XX
COMO BASE DEL CONTEXTO CONSTITUCIONAL DE 1994

La Constitucién nacional argentina reformada en 1994 comporté un signifi-
cativo avance en la consolidacion de la vida democratica de Argentina, que
comenz6 parcialmente a normalizarse en 1983.!

Intento estar a la altura de ese especial momento historico de consolida-
cién, para lo cual, de alguna manera, tomo en cuenta las sombrias realida-
des de la traumatica historia argentina de 1930 a 1983 vy, acaso, procurd in-
corporar aquellas mejoras indispensables al sistema de derechos y al sistema
de poder destinadas a erigir protecciones institucionales que interdicten los
riesgos de recrear ese funesto pasado de tragicas inestabilidades institucio-
nales signadas por las intermitentes dictaduras civico militares que azolaron
a mi pais durante buena parte del siglo XX.

Ese traumatico periodo de cincuenta y tres anos de marchas y contra-
marchas, de represiones sociales, supresiones institucionales, concentracio-
nes de poder incontrolado, volatilidad econémica y corrupcion financiera
fueron consecuencia de golpes de Estado promovidos por las minorias plu-
tocraticas herederas o continuadoras de las otrora clases dominantes de fi-
nales del siglo XIX que buscaban instaurar dictaduras civico militares para
procurar recuperar por la fuerza los privilegios perdidos legitimamente en
las urnas por el primer gobierno popular que accedié al poder en 1916.

Es asi que el ciclo de golpes de Estado iniciado en 1930 procurd la res-
tauraciéon del llamado orden conservador. La recuperacion por la fuerza de
las minorias de aquello que habian perdido en las urnas: el poder. Poder que
permitia y favorecia la libre circulacién incontrolada de los monopolios he-
gemonicos, concentrados y clasistas, de los intercambios comerciales de mi
pails con las potencias europeas. Intercambios que en realidad encubrieron
una explotaciéon depredatoria, indiscriminada, incontrolada y desgravada
de nuestros recursos naturales junto con el aprovechamiento agricola y ga-
nadero, bajo inexistencia de un umbral minimo de protecciéon de derechos
de los trabajadores quienes eran considerados mercancias libradas a la ofer-
ta, con sumision de nuestras fuentes de produccion, con inexistencia de una
politica fiscal y rentistica proporcionalmente adecuada. Tales términos de

' La Constituciéon Nacional de Argentina de 1853 fue reformada en 1860, 1866, 1898
y 1957. En 1949 se dicté una Constitucién que fue derogada con la asuncién del gobierno
militar de 1955.
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intercambio fueron marcadamente muy ruinosos para mi pais, pero extre-
madamente lucrativos para sus personeros y, por ende, sumamente benefi-
closos para los capitales europeos receptores. Este modelo resultd consoli-
dado durante el paradéjico periodo de mayor bonanza macroeconémica
argentina.

Es el ciclo que tomo lugar entre 1880 y 1916 —afio en que por primera
vez llego al poder un gobierno de afianzada representacién popular—y que
se conoci6 como la Repuablica Conservadora, en la cual se consolidaron los
grandes centros urbanos —pasando Buenos Aires de ser “la Gran Aldea” a
la Reina del Plata—, se desarrollaron notables avances cientificos e innova-
ciones en el sistema educativo y universitario —ciertamente, para las clases
aptas—, se ¢jecutaron las principales y mas notables obras y mega obras de
infraestructura posibilitando notables avances en la industria y el comercio
—s0lo dentro del paradigma de intercambio con Europa—, coronandose
en majestuosas construcciones de inspiracién europea —so6lo para residen-
cia de la elite— con una sociedad argentina signada por la wntelligentzia, su
muy fluido intercambio —s6lo de las clases aptas— cultural, intelectual,
académico y clentifico con las principales potencias europeas con epicentro
en Francia y con supresion de las identidades nacionales originarias. No es
ocioso decir que este periodo se inaugur6 con eliminacion de los pueblos
originarios por intermedio de la denominada campafia al desierto de 1880
en la que, merced a los avances del fusil remington, se oper6 un verdadero
genocidio que posibilitd la ocupacién sin oposiciéon de amplisimas y riqui-
simas extensiones de terreno por parte de la floreciente y pujante sociedad.
Este periodo oper6 la cerrazén a una América latina a la que se le dio la
espalda por completo. También, este periodo tuvo a la ingente masa de
trabajadores, el verdadero motor productivo, sumido en la pobreza y la ig-
norancia, y con condiciones inhumanas de vida. Este periodo se caracterizd
por una escandalosa concentracién de riqueza y sumisién masiva de ingen-
tes clases rurales, inmigrantes y semiurbanas.?

2 Entre la copiosa bibliografia existente, se recomienda ampliar en, al menos, los siguien-
tes trabajos: Scalabrini Ortiz, Raul, Politica britdnica en el Rio de la Plata, Buenos Aires, Lance-
lot, 1940; Los Ferrocarriles deben ser argentinos, Buenos Aires, Lancelot, [1946] 2009; Hernandez
Arregui, Juan José, ;Qué es el ser nacional? (La conciencia histérica iberoamericana), Buenos Aires,
Hachea, 1975; Jorge, Eduardo, Industria y concentracién econdmica, Buenos Aires, Hyspamérica,
1986; Oria, Jorge, Problemas de economia social (interferencia del factor politico), Buenos Aires, Jaco-
bo Peuser, 1937; Ortiz, Ricardo, Historia econdmica de la Argentina, Plus Ultra, 1971; Jauretche,
Arturo, Politica y economia, Buenos Aires, 1977 (edicién postuma); Politica nacional y revisionismo
hustérico, Buenos Aires, 1959; El Plan Prebisch, retorno al colonigje, Buenos Aires, 1956, todas sus
obras editadas en Editorial Corregidor.
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Este brevisimo repaso intenta resumir el contexto del golpe de 1930 al
que ciertamente se llega a partir del durisimo impacto que la crisis mundial
de 1929 infligi6 a la economia argentina dando inicio al mentado periodo de
53 afios de inestabilidad. Dentro de este periodo tomé lugar el surgimiento
de movimientos politicos populares obreros y democraticos que alcanza-
rian la cristalizacién de un proyecto institucional de gobierno durante el
periodo 1945-1955, dentro del cual tom6 lugar la Constitucion social de
1949 signado por el desarrollo de derechos sociales y fomento a la industria
nacional, dentro del marco democratico. Frente a ello, las minorias civico-
militares que encarnaron breves pero brutales gobiernos de_facto que opo-
nian un modelo opuesto afincado en politicas de desincentivos indirectos y
directos de los tejidos productivos locales, publicitacion de deudas privadas,
otorgamiento de concesiones de privilegios desproporcionados a favor de
capitales extranjeros con endeudamiento soberano.?

La historia argentina del siglo XX exhibié desde 1930 la marcada fra-
gilidad de los poderes formales constituidos. El aludido cuadro de inestabi-
lidad y fragilidad institucional extrema, reconoci6 intervalos democraticos
que resultaron fuertemente repelidos por brutales y sucesivos golpes milita-
res. Se padeci6 la pulverizacion de derechos fundamentales conquistados en
gobiernos democraticos. Se suspendieron y suprimieron numerosas garan-
tias constitucionales. Se intensifico marcadamente la fragmentacion social
y se abri6 paso a la volatilidad econémica y desmantelamiento del tejido
empresarial nacional productivo asfixiando al capital nacional mediante po-
liticas de liberalizacién cambiaria, sustitucién de exportaciones, incentivo a
la especulacion financiera y desincentivo a la iniciativa productiva.

Este cuadro de situacion requirié del desarrollo y consolidacion de un
funesto aparato institucional y organico, teérico y dogmatico legitimador
del ejercicio de un poder ejecutivo fuertemente concentrado.

Doctrinas oscuras legitimadoras del poder encontraron terreno muy
tértil en la desvalida vida institucional argentina. Ello permiti6 una concen-
tracion y legitimacion del poder central expandiendo, atin mas, los confines
del hiperpresidencialismo argentino y sus potestades de actuacion.

Florecieron doctrinas como la del caracter In Fieri del derecho admi-
nistrativo que justificaba la imposibilidad de su racionalizaciéon y reducciéon
normativa, la supuesta verificaciéon de “zonas de reservas de la administra-
cién”, por ende, exentas del control judicial y del imperio de la decision
fundada, la progresiva ampliacion, expansion y justificacion de los poderes

3 Idem.
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reglamentarios del Poder Ejecutivo hasta confines inimaginables en el texto
constitucional originario, mas una reelaboraciéon de la teoria de la organi-
zacion administrativa cuya significancia juridica de sus principios juridicos
de estructuraciéon tales como la competencia y la jerarquia resultaron re-
escritos bajo un sesgo militarista que luego fue proyectado al régimen del
procedimiento administrativo de marcado tinte inquisitivo que en lugar de
operar una reduccion de la discrecionalidad administrativa fungio, en sus
albores, como un legitimador de la razon de Estado. Ello a su vez impregné
técnicas de supresiéon de derechos —permitiendo burlar elementales postu-
lados constitucionales— al abrigo del desarrollo de la teoria del poder de
policia y permitiendo el ejercicio de la actuacion represiva estatal al abrigo
de las categorias de policia administrativa por las que desnaturalizaron las
potestades y garantias sancionatorias inaplicando las garantias minimas del
derecho de defensa. Todo ello mediante el fortalecimiento exponencial de
una organizacion piramidal central convergente en un Poder Ejecutivo que
en los hechos reunia la suma del poder publico. Dentro de este esquema la
descentralizacion se utilizd para el desarrollo de actividades econdmicas,
desarrollando empresas publicas sometidas al derecho privado, que opera-
ron como una valvula de escape al existente sistema de contralores presu-
puestarios y administrativo.*

Dentro de este contexto se operd también el desarrollo progresivo de
una volatilidad econdémica y una corrupcion financiera sin precedentes, su-
mado al cuadro de reduccion de los ambitos reales de ejercicio de derechos
fundamentales, llegando al climax del derrocamiento del gobierno constitu-
cional de 1976, en que se inici6 el periodo mas oscuro de la historia argen-
tina, de mayor lesion a los derechos humanos, que recién logré6 comenzar a
reencauzar —solo en lo institucional— en 1983, si bien con una crisis croni-
ca econémica de tal magnitud que requiere mucho mas que la restauracion
del imperio de las fuerzas constitucionales, claramente insuficientes.

II. DE LA CONSTITUCION DESEADA A LA CONSTITUCION POSIBLE

La idea de reformar la Constitucién se encontraba ya presente en el ciclo
de restauracion democratica inaugurado en 1983. Campeaba consenso en
torno a la finalidad de revivificar la finalidad del texto constitucional como

* Véase Marienhoff, Miguel, Tratado de derecho adminisirativo, Buenos Aires, Abeledo Per-
rot, 1966.
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reordenadora de la vida institucional mediante el fortalecimiento del sistema
de derechos a la luz del desarrollo de un sesgo deliberativo y participativo,
a través de contenidos concretos y mediante la especificacion de un cuadro
de derechos fundamentales y garantias instrumentales. Y, al mismo tiempo,
el desarrollo de un sistema de poder que contribuya a atenuar los riesgos del
hiperpresidencialismo argentino mediante el desarrollo de autoridades cons-
titucionales independientes y el refuerzo de las autonomias institucionales y
territoriales a través de su consagracion constitucional.

Todo ello se documenté en los trabajos realizados por el “Consejo para
la Consolidaciéon de la Democracia” creado en 1985 como un érgano de
asistencia presidencial y cuya conduccion estuvo a cargo de Carlos Nino y
que dio como resultado una serie de documentos publicados en 1986 que
constituyeron una fuerte inspiracion para la reforma constitucional desea-
da, no obstante advertir que —en tanto dinamica politica de consensos po-
sibles— el resultado finalmente plasmado en el texto positivo fue el texto
posible y no el deseado. No obstante, corresponde citar este especial hito ju-
ridico e institucional de nuestra historia reciente. Los documentos titulados:
“Reforma constitucional: dictamen preliminar del Consejo para la Consoli-
dacion de la Democracia”.® Acaso sea la Constitucién deseada.

El hito siguiente lo constituy6 el “Pacto de Olivos” en el cual las dos
fuerzas politicas principales acordaron un “ntcleo de coincidencias basicas”
de lo que se declaraba necesario reformar.

Ello dio lugar a lo que se denominé la Constitucién posible, finalmen-
te adoptada y que reconoce entre sus principales aciertos la especificacion
de los nuevos derechos y garantias, la jerarquizacion constitucional de los
tratados de derechos humanos, la plasmacion de algunos instrumentos par-
ticipativos tales como la audiencia ptblica, la iniciativa y la consulta popu-
lar —aunque nunca hasta ahora fueron utilizadas. También se incorporé la
eleccion directa del presidente y vicepresidente, se simplifico el tramite de
sancion de las leyes por el Congreso, se reconoci6 a las provincias el domi-
nio originario de sus recursos naturales, se proclamoé la autonomia munici-
pal, se consagro la autonomia de la ciudad capital de la reptblica denomi-
nandola Ciudad Auténoma de Buenos Aires —que en 1996 dict6 su propia
Constituciéon— y se dio un primer paso en la estructuraciéon de un sistema
de poder con elementos de autonomia institucional constitucionalmente re-
conocidos mediante su creacién o su jerarquizaciéon en el texto reformado.

5 Publicado por Eudeba, Buenos Aires, 1986, al que sigui6 el Segundo Dictamen, pu-
bicado en 1987.
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Asi, el texto constitucional reconocid a: el Consejo de la Magistratura, el Ju-
rado de Enjuiciamiento de Magistrados, el Ministerio Piblico, la Auditoria
General de la Nacion y el Defensor del Pueblo.

Ahora bien, en cuanto a las debilidades del texto posible, que finalmen-
te se sanciond, existe consenso en senalar desarrollos institucionales negati-
vos que, acaso, anularon en gran medida muchos de los avances logrados.
Tal como sucedi6 con la exaltaciéon del hiperpresidencialismo. Se permitio
la reeleccion presidencial y se constitucionalizo la habilitacion presidencial
para el dictado de reglamentos de necesidad y urgencia y de legislacion de-
legada, todo lo cual debilit6 muy especialmente al Congreso de la nacion.

Lejos de atenuar al presidencialismo, se exaltd. Y esto no es menor por-
que mi pais ya poseia entonces un sistema presidencialista muy fuerte en ra-
z6n del cual no es osado senalar que, paraddjicamente, la Constituciéon que,
por una parte, prohibia otorgar al presidente la suma del poder publico, en
realidad concurri6 a legitimarla a través de la reforma de 1994, motivo por
el cual merecié un muy extendido reproche doctrinario.®

Asi, la figura del jefe de gabinete de ministros prevista por la reforma
constitucional, en los hechos, termin6 desnaturalizada al quedar reducida
a una instancia jerarquica inferior y dependiente del 6rgano “presidente de
la nacion” de funcién ejecutora de sus decisiones de significatividad menor
o trascendencia ordinaria. En materia de control ptublico también se operd
un fenémeno inverso. Se declamé su jerarquizaciéon debido a que la Cons-
titucion reformada previé a la Auditoria General y al Defensor del Pueblo,
pero luego, por las condiciones operativas de estos 6rganos, su marcado tin-
te politico y la oportunidad de ejercicio de sus funciones con caracter poste-

6 Véase Bianchi, Alberto, “Constitucién y administracién luego de la reforma de 1994”,
en varios autores, 4 una década de la reforma constitucional, Buenos Aires, Ediar, 2004. Sostuvo:
“Bajo la constitucion de 1853 el presidente argentino ejercia la suma del poder administra-
dor. La simple lectura del art. 86.1 segun la cual el Presidente es el jefe supremo de la naciéon
y tiene a su cargo la administracion general del pais es suficiente para dar una idea del poder
presidencial... ¢puede decirse que la administracion fuerte de antafio es ahora mas débil y
que la constituciéon” a partir de la reforma de 1994 “ejerce mejor su funcién de contenerla?
Mi respuesta sobre este punto es negativa y creo encontrar en ello dos tipos de causas: (a) lo
que dispone la propia Constitucién y (b) la dinamica posterior. En relacién con lo primero,
observamos que la administracion nacional se mantiene igual... El jefe de gabinete es un
6rgano en el cual la Constituciéon ha desconcentrado una parte importante de las funciones
que antes ejercia exclusivamente el presidente, sin embargo, no es un 6rgano auténomo. Por
el contrario es un subordinado politico y administrativo del Poder ejecutivo que lo nombra
y remueve discrecionalmente... La independencia entre Presidente y Jefe de Gabinete no
existe... En la practica ha obrado como un ministro mas”.
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rior, en los hechos determiné una desarticulacion y desmonte del sistema de
control imperante. De alli la importancia de tratar en particular los efectos
de la autonomizacion constitucional del control pablico.

Por esto es importante citar a maximos autores que invitan a tener en
claro que las instituciones no son lo que las normas dicen que son, sino lo
que la cultura de un pueblo les permite que sean. Consecuentemente, los
cambios normativos solo son efectivos si descansa, detras de ellos, una volun-
tad cultural de cambio que haga de la ley o de la Constitucion la expresion
genuina de esa voluntad. De lo contrario, al cambio legislativo, sobrevendra
el desasosiego que genera el olvido o los incumplimientos de las normas.”

Sin embargo, corresponde rescatar las virtudes del texto finalmente
reformado que superan ampliamente a las apuntadas deficiencias porque,
principalmente, los dos grandes ¢jes de su reforma comportaron, sin lugar a
dudas, un avance en la proteccion de los derechos fundamentales. Y el for-
talecimiento o jerarquizacién constitucional de la autonomia institucional
y territorial con prevision de organismos independientes, ha sido y es sin
duda un paso adelante mediante el cual, sin duda, se intentd atender a ese
funesto cuadro de traumas historicos del pasado reciente de mi pais, brevisi-
mamente graficado mas arriba. Para ello, la reforma constitucional procurd
avanzar en los siguientes dos ejes:

Por un lado, en un desarrollo dogmatico y organico orientado a fortale-
cer las condiciones de operatividad del sistema de derechos intensificando el
cuadro de garantias constitucionales y procesales a fin de evitar intersticios
que dieran lugar a ulteriores tachas de programaticidad en sus clausulas que
pudieren obstruir su plena efectividad. Inscrita en la tendencia universal
de especificacion de derechos fundamentales, desarrolld un capitulo sobre
nuevos derechos y garantias que complemento y fortalecié a su originaria
parte dogmatica o libro primero sobre declaraciones, derechos y garantias,
de 1853-60, avanzando también en la restauraciéon de los derechos sociales
reconocidos en la derogada Constituciéon de 1949, erigiendo como especial
punto de apoyo la jerarquizacion constitucional de los tratados internacio-
nales de derechos humanos.

Por otra parte, y en lo que nos interesa, intent6 el fortalecimiento insti-
tucional de ciertos efectos independientes y descentralizados del sistema de
poder, para evitar fenémenos de concentracién ¢ inmunidad del poder al
control, mediante el desarrollo constitucional de determinadas autonomias
institucionales y territoriales. Entre las primeras tenemos el caso del desarro-

7 Bianchi, Alberto, op. cit., p. 103.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/s8ry4fb
CONTEXTO Y JERARQUIZACION CONSTITUCIONAL... 169

llo del Ministerio Pablico, el Consejo de la Magistratura y los Entes Regu-
ladores de Servicios Pablicos, entre otros, dotados de autonomia funcional.
Entre los segundos, ciertamente, contamos con el reconocimiento constitu-
cional de la autonomia municipal, la creaciéon de la ciudad auténoma de
Buenos Aires y la previsiéon constitucional sobre la creacién de regiones.

Pero en lo que especialmente interesa, la reforma brind6 jerarquizacion
constitucional al sistema de control publico externo, mediante la consagra-
cion de la Auditoria General y de la figura del Defensor del Pueblo de la
Nacion, procurando de esta manera fortalecer el rol del Congreso de la Na-
cién. Sin embargo, el desarrollo de este sistema presenta una serie de inte-
rrogantes y exhibe numerosas contradicciones que han permitido a la doc-
trina mayoritaria enarbolar una critica enfatica afincada en el senalamiento
de desarticulacion del sistema de control. De alli el especial interés que este
tema concita como real centralidad conceptual para discutir al control del
poder en serio.

III. LA EXPANSION DE LOS DERECHOS
EN LA REFORMA CONSTITUCIONAL

La expansion tangible de los derechos recién comenzo a hacerse parcialmen-
te visible bien entrada la década de 19908 a partir de este hito. La reforma
constitucional argentina, si bien ha ocurrido, nos encontramos lejos de la
evolucion deseada. Asi, tenemos que recién sobre finales de siglo XX y du-
rante los primeros anos de este —aun flamante— siglo XXI, comenzaron
timidamente a asomar sutiles contornos que posibilitarian ensayar distincio-
nes entre los derechos de peticion, los de participacion y los de acceso sea a
la informacion publica o a las funciones publicas. Y estos desarrollos son de
importancia en el tema que nos ocupan por su simetria conceptual con el
desarrollo, atin pendiente, de condiciones reales de autonomizacion e inde-
pendencia de los organismos constitucionales asi vertebrados.

8 Corresponde remitirse al pensamiento del profesor Eduardo Mertehikian en punto a
las transformaciones operadas sobre el derecho ptblico argentino en las altimas décadas.
Entre sus multiples aportaciones, se recomiendan especialmente las siguientes obras: Mer-
tehikian, Eduardo, Estudios de Derecho Adminisirativo, Buenos Aires, RAP, 2007; Administracion
Jinanciera y control, Buenos Aires, Ciencias de la Administracion, 1997; Estudios sobre contratacion
piblica, Buenos Aires, Ciencias de la Administracion, 1996, al igual que sus numerosos tra-
bajos.
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Al abrigo de estos desarrollos, siempre difusos, fragmentarios y parcia-
les, comenzaron sobre mediados de la década de 1990 con tinte homogéneo
en el espacio iberoamericano algunas practicas de participaciéon ciudada-
na.’ Y se intensificaron a partir del ano 2000 por intermedio de algunos
interesantes ejemplos institucionales tales como la Carta Compromiso con
el Ciudadano, la auditoria ciudadana y la jerarquizacién constitucional de
los presupuestos participativos —especificados en la Constituciéon Porteiia
de 1996— junto con desarrollos de instituciones de elaboraciéon participa-
da de normas y bases y condiciones contractuales. Respecto de esta tltima
es frecuente citar en sus albores —o protohistoria— la inclusion de las
técnicas de data room en los pliegos de privatizacion de corredores viales a
principios de 1990.

Por esto, recién promediando la segunda década del siglo XXI es po-
sible visualizar una interaccién o retroalimentacion parcial de los derechos
de peticion, participaciéon y acceso en su conexion con la gestion publica.
Sin duda, como natural avance del hito evolutivo cristalizado en la reforma
constitucional argentina de 1994.

Quiero expresar lo siguiente: la especificacion de derechos fundamentales
en la reforma constitucional, ciertamente, obedeci6 a los desarrollos logrados
hasta ese momento. A modo de ejemplo podria establecerse que desde la in-
corporacion al ordenamiento interno de la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos —con la reinstauraciéon democratica de 1983— se transitaron
varios hitos jurisprudenciales que determinaron, acaso, como necesaria deri-
vacion su jerarquizacion en la reforma constitucional. Ahora bien. Lo propio
corresponde decir que acontecié desde 1994 hasta el presente.

Las nuevas racionalidades de la Constitucion reformada de 1994 y sus
legitimidades afincadas en las ratios de los derechos humanos, apoyados so-
bre la dignidad de la persona humana,!® mas el impacto de los postulados de
la democracia deliberativa-participativa sobre las formulas constitucionales
clasicas democratico-representativa-cerrada, sumados a las nuevas formas
de actuaciéon del campo del poder sobre un ambito mas amplio de dinami-
ca de los intereses publicos de corte mercadocentrista, nos advierten sobre un

9 Véase Sanchez-Sanchez, Zulima, Estudio prdctico de las asociaciones. Democracia directa y
otras_formas de partictpacion ciudadana, Valladolid, Lex Nova, 2004.

10 Ampliar en: Gutiérrez Colantuono, Pablo, Administracién piblica, juridicidad y derechos
humanos, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009 y complementar en: “La dimension dinamica y
abierta de los derechos humanos, la Constituciéon Nacional y las Administraciones Pablicas”,
LL 18y 19/01/2018, entre las numerosas aportaciones del autor.
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cambio de época.!’ Més aun si consideramos la incidencia de la fenomeno-
logia de la mundializacién y globalizacion en sus diversas manifestaciones
dificilmente reductibles.?

IV. BREVE MENCION AL CONTEXTO LIMITANTE
DE LA JERARQUIZACION CONSTITUCIONAL DEL CONTROL PUBLICO:
CONSENSO DE WASHINGTON, LEYES DE REFORMA DEL ESTADO,
PRIVATIZACION E IMPLANTACION DEL SISTEMA
DE ADMINISTRACION FINANCIERA Y CONTROL

En lo que nos interesa, a modo enunciativo y no limitativo, es importante
reparar en que el modelo de control instaurado acaso result6é una exterioriza-
ci6n del llamado “Consenso de Washington™ que sobre finales de la década de
1980 propiciaba la implementacién de un conjunto de reformas “estandar”
administrativas y estatales para los paises en desarrollo azotados por la crisis.
Se impuso mediante politicas publicas a nivel mundial, fundamentalmente
a los paises en desarrollo para la liberalizacion de la economia mundial me-
diante el disciplinamiento fiscal y el redireccionamiento del gasto publico, la
liberalizacion de las barreras a la inversion extranjera directa, la privatizacion
de las empresas estatales, la desregulacion en fomento de la competencia vy,
en lo que nos interesa, la reformulacion de los 6rganos de control superior de
los Estados. Estos términos fueron el motivo suficiente para la instauracion
del modelo de control pablico finalmente desarrollado sobre la base de una
autoridad independiente, pero marcadamente recortada en sus funciones y
confinada al ejercicio de un control posterior para coadyuvar en la implanta-
ci6n de un mecanismo de gestion sin controles previos o concomitantes a fin
de asegurar la libre circulacion y desenvolvimiento de la gestion.

De alli la importancia de abordar muy brevemente la cuestion aqui pro-
puesta debido a su directa incidencia. Porque dentro de esta racionalidad se
inscriben los motivos reales que determinaron la creacién de una autoridad
de control publico autdnoma luego jerarquizada.

El célebre trabajo del economista John Williamson lo resumié en diez
puntos: 1) disminuir el déficit presupuestario y jamas recurrir a la inflaciéon

' Ampliar en: Cassese, Sabino, La crisis del Estado, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2003.

12° Ampliar en: Silva, Jorge Alberto (coord.), Estudios sobre la lex mercatoria. Una realidad
internacional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013; Cardenas Gracia,
Jaime, El modelo juridico del neoliberalismo, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 2016.
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para financiarlo, 2) el gasto publico se debe apartar de aquellas areas que
reciben recursos desproporcionados en relacion con los beneficios econémi-
cos que se producen tales como los subsidios en gasto social, 3) promocion
de reformas tributarias para ampliar la base de los ciudadanos que deben
contribuir, 4) libre determinacién por el mercado de las tasas de interés
bancarias y financieras, 5) unificacién de los criterios de cambio monetario,
6) liberalizar el comercio mundial a través de acuerdos de libre comercio
con reduccion de aranceles nacionales, 7) fomento de la inversion extranje-
ra directa, 8) privatizacién de empresas publicas, 9) eliminacién de normas
restrictivas de competencia, 10) robustecimiento de la propiedad privada y
su proteccion.’ Sin duda que una resignificacion de estos postulados reco-
bran vigor como condicionantes de los sempiternos procesos de endeuda-
mientos soberanos.

Ello se plasmé en el bloque normativo que posibilitd llevar adelante
la reforma del Estado argentino que tuvo como punto de partida las leyes
23696 y 23697 mediante las cuales se sancioné el programa de privatiza-
clones y a las que se sigui6 el reordenamiento del sistema de control publico
por intermedio de la sanciéon de la ley 24156. Ello fue la base del modelo de
control finalmente plasmado en la reforma constitucional de 1994.

V. EL PROBLEMA DEL CONTROL PUBLICO TRAS EL VELO
DE LA JERARQUIZACION CONSTITUCIONAL
DE SU AUTORIDAD RECTORA INDEPENDIENTE

En el marco del proceso de reforma del Estado operado en Argentina sobre
finales de la década de 1980 e inicios de 1990 se dict6 la ley de administracion
financiera nimero 24156 de 1992. Bajo los dictados del Consenso de Washing-
ton instrumentd un profundo replanteo de las estructuras y sistemas de gestion
publica y control publico. Intent6 suprimir el tradicional y anterior modelo de
Hacienda y contabilidad ptblica de afianzado enraizamiento cultural para sus-
tituirlo por el modelo de cuno anglosajon de administracion financiera.

Asi se procedi6 a derogar instituciones muy afianzadas en nuestra cul-
tura por provenir de la inspiraciéon hispanica y gozar de extendido predi-
camento en América, como lo es el Tribunal de Cuentas. En su reemplazo

13 Cfi: Williamson, John, “What Washington Means by Policy Reform”, en Williamson,
John, Latin American Adjustment: How Much Has Happened?, Washington, Peterson Institute for
International Economics, 1990, cap. 2; citado por Céardenas Gracia, Jaime, £/ modelo juridico
del neoliberalismo, cit., pp. 14y 15.
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se instaur6 la Auditoria General y la Sindicatura General, si bien hoy nos
interesa abordar la primera. Ello comporté en los hechos el desmontaje del
sistema de control. Porque mientras que los tribunales de cuenta cumplian
una funcién de control sobre actos y actividades bajo el ejercicio de contro-
les previos y concomitantes, el nuevo sistema los eliminaba y sélo dejo6 los
controles posteriores.

Sobre esa estructura, la Constitucion reformada de 1994 brindé reco-
nocimiento en su articulo 85 a la Auditoria General incardinada como au-
toridad independiente dentro de la érbita del Poder Legislativo. Se senald
como fundamento de su ubicacion en el seno del congreso que ello obedecio
a dos motivos: por un lado, a la intencién del constituyente de redimensio-
nar la funcién para que, superando al control de legalidad, desbordarlo y
llegar a la revision de gestion, de manera que ningun sector de la cosa publi-
ca quede fuera de su capacidad de inspeccion. Por el otro, procurar que no
haya ningtn sector de la administracién ptbica que sea un area reservada
en la cual la lectura del congreso no pueda entrar.

La auditoria general fue creada con autonomia funcional y financiera
seflalando que se procuraba garantizar auténticas condiciones de indepen-
dencia que le permitan el cumplimiento de sus finalidades de desarrollar un
eficaz control externo para posibilitarle realizar libremente su tarea propia.
La idea que campeaba era el ideal de independencia de criterio. Por consi-
guiente, la dependencia del congreso no es ni jerarquica ni funcional estric-
tamente puesto que se sostiene que no es una dependencia o apéndice de
¢l. Sin embargo, la dinamica funcional nos ha demostrado lo contrario. La
funcién de control lejos de haber ganado independencia y profesionalismo
ha quedado severamente condicionada a ratiws politicas y, en parejo orden,
marcadamente confinada a un control ex post y a ejercicio vencido.

Por ello, creo indispensable que un abordaje serio en materia de la auto-
nomia del control requiere analizar en detalle sus antecedentes instituciona-
les, la organizacion reemplazada y, al mismo tiempo, las especificidades de
funcionamiento del nuevo sistema. De ello trataré seguidamente.

1. El modelo de control en la ley de contabilidad (1956-1992).
Breve caracterizacion del Tribunal de Cuentas de la Nacién

El antecedente de la Auditoria General fue el Tribunal de Cuentas.
Interesa analizarlo en su contexto porque so6lo a partir de alli podran com-
prenderse y dimensionarse las bases para concretar aportaciones al sistema
actualmente imperante.
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Instituido en 1956 para el nivel federal, por el Decreto-Ley de Conta-
bilidad nam. 23.354/56, y disuelto en 1992 al crearse la Auditoria de Ge-
neral de la Nacion —mediante la Ley de Administraciéon Financiera ntm.
24156 constituia un organismo afin a la practica presupuestaria de nuestro
pais, cuya figura continda subsistiendo en el ambito provincial argentino.'*
De alli la importancia de su consideracion para los fines de este trabajo.!

Los primeros ensayos institucionales de Tribunales de Cuentas se re-
montan al periodo colonial, apareciendo en el Rio de la Plata, al crearse el
primer Tribunal Mayor de Cuentas en 1767,'9 hundiendo —por tanto— sus
raices en la tradicion juridica iberoamericana.

Las funciones que le fueron atribuidas exorbitaron las exclusivas de un
6rgano de control externo del Estado. Ejerci6 el control previo y posterior de
la Administracion Pablica Nacional, bajo una modalidad preponderante
de control sobre los actos,'” cumpliendo funciones jurisdiccionales'® —sobre los
funcionarios gestores de las cuentas piblicas— consultivas y administrativas
—por encontrarse integrado al circuito presupuestal— detentando también
potestad reglamentaria.

Por tanto, tenia a su cargo el analisis de todos los actos administrativos
que se refirieran a la Hacienda publica, la intervencién previa en los libra-
mientos de pago,' el examen vy juicio de las cuentas de los responsables,? la

4 A modo de ejemplo, en la Provincia de Buenos Aires fue suprimido en 1821 y luego
instituido en 1825 por el Gobernador Las Heras (¢fi Barraza, Javier y Schafrik, Fabiana, £/
control de la administracion piiblica, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995, p. 90).

15 Por exceder los limites del presente trabajo, no seran consideradas las funciones de
contralor ¢jercidas por otros organismos tales como la Contaduria General, la Sindicatura
General de Empresas Puablicas y otros.

16 Asi lo dispuso la Instruccién de Carlos III del 12 de noviembre de 1767, que mandé
que las Cajas Reales de Buenos Aires, Tucuman y Paraguay cesaran de rendir cuentas al Tri-
bunal Mayor de Cuentas de Lima, como lo venian haciendo (¢fr Barraza, Javier y Schafrik,
Fabiana, op. cit., p. 89).

17" Cfi: articulo 84 del Decreto ley 23354/56 le competia: “inc. a) ejercer el control ex-
terno de la marcha general de la administraciéon nacional y las haciendas para estatales,
b) la fiscalizacion y vigilancia de todas las operaciones financiero-patrimoniales del Estado...,
f) fiscalizar las empresas del Estado por medio de auditores o sindicos”.

18 Cfi. articulo 84 del Decreto ley 23354/56 le competia: “inc. c) el examen vy juicio de
las cuentas de los responsables, intervenidas por las respectivas contadurias centrales, d) la
declaracion de responsabilidad y formulacién de cargo cuando corresponda”.

19" Cfi articulo 34 del Decreto ley 23354/56. Intervenia en los libramientos antes de que
estos pasaran a la Tesoreria General.

20 A los funcionarios encargados de la administracion de dinero, fondos, bienes, etcéte-
ra, el Tribunal de Cuentas los atraia a su fuero y los juzgaba mediante el juicio administrativo
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fiscalizacion de las empresas del Estado por medio de auditores o sindicos.?!
Entre sus funciones consultivas, era el 6érgano encargado de la interpreta-
ciéon del Decreto-Ley de Contabilidad, a lo que se agrega el asesoramiento
a los poderes del Estado en las materias de su competencia.

Mencién aparte merece el ejercicio de la funcion de observacién de los
actos administrativos de contenido patrimonial,?? con reserva de msistencia
por parte del proponente.

Cabe senalar que, junto con la atribucion de intervenir anticipadamen-
te al libramiento de fondos del Tesoro General, constituian el control previo
que la ley le acordaba.?

Mas alla de las criticas que se alzaron desde los distintos sectores, lo
cierto es que este mecanismo constituia un instrumento eficaz para el ¢jer-
cicio de un control en tiempo real, dado su cariz procedimental que constituia
una valvula de cierre a la tendencial fuga de los controles, por parte de los
sujetos controlados.

La obligacién comentada, desaparecié al instaurarse el régimen de ad-
ministracion financiera —bajo justificaciones de variada indole— vy sin que
haya sido sustituida por otra medida de indole similar.

Con el paso de los afios, esta arquitectura fue universalmente criticada,?*
y, en el caso de la doctrina nacional, se fustigé el ejercicio del control previo

de cuentas. En cambio, frente a situaciones de irregularidad de los funcionarios —incluso de
aquellos no obligados a rendir cuentas— los juzgaba de acuerdo con el proceso denominado
juicio administrativo de responsabilidad ((f: Atchabahian, Adolfo, “Régimen juridico de la
gestion y del control en la hacienda ptblica”, Buenos Aires, Depalma, 1999, p. 744).

21 Cfi. Barraza, Javier y Schafrik, Fabiana, op. cit., p. 79; “Esta tarea no fue efectuada
cabalmente por este 6rgano, hasta la creacién de la Corporacién de Empresas Nacionales
primero, y luego la Sindicatura General de Empresas Pablicas”.

22 (i articulo 85: del Decreto ley 23354756, que establecia la observaciéon de los actos
administrativos cuando contrariaran o violaran disposiciones legales o reglamentarias, den-
tro de los sesenta dias de haber tomado conocimiento de los mismos. A tales efectos dichos
actos debian ser comunicados antes de entrar en ejecucion. Por su parte el articulo 87 dispo-
nia que las observaciones formuladas por el Tribunal de Cuentas serfan comunicadas al or-
ganismo de origen y suspenderian el cumplimiento del acto en todo o en la parte observada
(¢fi Barraza, Javier y Schafrik, Fabiana, op. cit., p. 95).

23 (fr. Barraza, Javier y Schafrik, Fabiana, op. cit., p. 95.

2+ Al respecto, Giannini explicaba que: “...los controles sobre los actos (legalidad y opor-
tunidad) estan bajo sospecha: sirven bien poco en relacién a su coste econémico y buro-
cratico, dejando al margen todas las actividades ejecutivas y técnicas. Estan, en cambio,
adquiriendo importancia los controles sobre la actividad, tipo budgeting, auditing, los controles
de gestién y los controles internos de eficacia. Estos son, sin duda, los controles del futu-
ro... los controles de eficiencia exigirian, en las grandes administraciones, unidades internas
especificas que pudieran establecer y controlar los flujos de trabajo de cada servicio, las
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por parte del Tribunal de Cuentas llegandoselo a sostener “distuncional”,
en razon de los cometidos por los que se le reconocia algtn nivel de injeren-
cia en la gestion administrativa,? todo lo cual constituy6é campo fértil para
la supresion de los controles previos independientes y su sustitucion por el
régimen que se analizard en el acapite siguiente.

2. El modelo de control instaurado por la ley de administracion financiera
(1992-en adelante). La técnica de control de auditoria

Las técnicas de control actualmente vigentes en Argentina se imple-
mentaron en 1992 con el dictado de la llamada Ley de Administraciéon Fi-
nanciera nim. 24156, norma que derogd6 al sistema anterior, el que sustitu-
y6 mediante la implantaciéon de un nuevo modelo de control ptblico,? sin
precedentes en nuestro pais. Cesaron los anteriores organismos rectores,
resultando consecuentemente suprimido el control externo de caracter pre-
vio del Estado, a partir de lo cual el control externo quedo limitado a la
modalidad ex post facto.

Cesado el Tribunal de Cuentas de la Nacién, fueron creadas la Audi-
toria General de la Nacion,?” como 6rgano de control externo ex post;* la

técnicas de trabajo, la organizacién interna del trabajo, y el rendimiento del trabajo bajo
los dos aspectos que en la ciencia de la Administracion se denominan eficiencia y eficacia”
(¢fic Glannini, op. cit., p. 314).

25 Al respecto, me remito a los comentarios expuestos en Barraza, Javier y Schafrik,
Fabiana, op. cit., p. 92.

26 Asi, la norma establece: “art. lo. — La presente ley establece y regula la administra-
ci6on financiera y los sistemas de control del sector publico nacional...” y luego; “art. 70. —
La Sindicatura General de la Nacién y la Auditoria General de la Nacién seran los 6rganos
rectores de los sistemas de control interno y externo, respectivamente”.

27 Cfi- articulo 116, Ley 24156, que establece: “Créase la Auditoria General de la Na-
cién, ente de control externo del sector ptblico nacional, dependiente del Congreso Nacio-
nal. El ente creado es una entidad con personeria juridica propia, e independencia funcional.
Alos fines de asegurar ésta, cuenta con independencia financiera. Su estructura organica, sus
normas basicas internas, la distribucién de funciones y sus reglas basicas de funcionamiento
seran establecidas por resoluciones conjuntas de las Comisiones Parlamentaria Mixta Revi-
sora de Cuentas y de Presupuesto y Hacienda de ambas Camaras del Congreso de la Nacion,
por vez primera. Las modificaciones posteriores seran propuestas por la auditoria, a las refe-
ridas comisiones y aprobadas por éstas. Su patrimonio estard compuesto por todos los bienes
que le asigne el Estado nacional, por aquellos que hayan pertenecido o correspondido por
todo concepto al Tribunal de Cuentas de la Nacién y por aquellos que le sean transferidos
por cualquier causa juridica”.

28 Cfr Ley 24156, articulo 117, se delimitan sus competencias: “Es materia de su com-
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Sindicatura General de la Naciéon,? como 6rgano de control interno del
Poder Ejecutivo y sus dependencias,® y se establecio la obligacién, de par-

petencia el control externo posterior de la gestién presupuestaria, econdémica, financiera,
patrimonial, legal, asi como el dictamen sobre los estados contables financieros de la ad-
ministracion central, organismos descentralizados, empresas y sociedades del Estado, entes
reguladores de servicios publicos... los entes privados adjudicatarios de procesos de privatiza-
ci6n, en cuanto a las obligaciones emergentes de los respectivos contratos... El control externo
posterior del Congreso de la Nacion sera ejercido por la Auditoria General de la Nacion. La
Corte Suprema de Justicia de la Nacién dispondra sobre la modalidad y alcances de la puesta
en practica del sistema instituido en esta ley con relacién al Poder Judicial de la Nacion”.

Cfr: articulo 118, Ley 24156, se pormenorizan sus funciones: “En el marco del progra-
ma de accién anual de control externo... tendra las siguientes funciones: a) Fiscalizar el
cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias en relacién con la utilizacién de
los recursos del Estado, una vez dictados los actos correspondientes; b) Realizar auditorias
financieras, de legalidad, de gestion, examenes especiales de las jurisdicciones y de las enti-
dades bajo su control, asi como las evaluaciones de programas, proyectos y operaciones;...
¢) Controlar la aplicacién de los recursos provenientes de las operaciones de crédito pa-
blico... g) Realizar exdmenes especiales de actos y contratos de significacién econémica...
h) Auditar y emitir opinién sobre la memoria y los estados contables financieros..., j) Verificar
que los 6rganos de la Administracion mantengan el registro patrimonial de sus funcionarios
publicos...”.

29 (fi- se estableci6 en las siguientes normas de la Ley 24156: “art. 96: Créase la Sindi-
catura General de la Nacién, 6rgano de control interno del Poder Ejecutivo Nacional., art.
97: La Sindicatura General de la Nacién es una entidad con personeria juridica propia y
autarquia administrativa y financiera, dependiente del Presidente de la Nacion... art. 100:
El sistema de control interno queda conformado por la Sindicatura General de la Nacion,
6rgano normativo, de supervisiéon y coordinacién, y por las unidades de auditoria interna
que seran creadas en cada jurisdiccién y en las entidades que dependan del Poder Ejecutivo
Nacional. Estas unidades dependeran, jerarquicamente, de la autoridad superior de cada
organismo y actuaran coordinadas técnicamente por la Sindicatura General”.

30 Cfi: Ley 24.156, articulo 98, se delimitan sus competencias: “En materia de su compe-
tencia el control interno de las jurisdicciones que componen el Poder Ejecutivo Nacional y
los organismos descentralizados y empresas y sociedades del Estado que dependan del mis-
mo, sus métodos y procedimientos de trabajo, normas orientativas y estructura organica”.

Cf;{ Ley 24.156, articulo 104, se delimitan sus funciones: “Son funciones de la Sindicatu-
ra General de la Nacién: a) Dictar y aplicar normas de control interno... coordinadas con la
Auditoria General de la Nacién, b) Emitir y supervisar la aplicacion... de las normas de au-
ditoria interna, c) Realizar... auditorias financieras, de legalidad y de gestién, investigaciones
especiales, pericias de caracter financiero o de otro tipo, asi como orientar la evaluacién de
programas, proyectos y operaciones..., €) Supervisar el adecuado funcionamiento del sistema
de control interno,... g) Aprobar los planes anuales de trabajo de las unidades de auditoria
interna,... h) Comprobar la puesta en practica, por los organismos controlados, de las obser-
vaciones y recomendaciones efectuadas por las unidades de auditoria interna..., j) Formular
directamente a los 6rganos comprendidos en el &mbito de su competencia, recomendaciones
tendientes a asegurar el adecuado cumplimiento normativo, la correcta aplicacién de las
reglas de auditoria interna y de los criterios de economia, eficiencia y eficacia; k) Poner en
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te de cada entidad dependiente del Poder Ejecutivo, de crear “Unidades
de Auditoria Interna”: 6rgano de control interno posterior, poseedor de la
extrana cualidad de ser controlador y a su vez dependiente de la maxima
autoridad de cada reparticion, y que actiia bajo coordinacion técnica de la
Sindicatura General.’!

Se sostuvo que la nueva ley optimizo la gestion financiera y el control,??
por lo cual se le atribuyeron una variedad de bondades, entre las que se
cuentan —a titulo enunciativo— el haber propiciado la interrelacion de
sistemas de gestion publica, la centralizacién normativa y descentralizacion
operativa, junto con el desarrollo de instrumentos mas agiles de control,
tendientes al logro de un triple objetivo: economia, eficiencia y eficacia.’

Por otra parte, se dijo que el control de auditoria contribuia a la econo-
mia de los recursos afectados al control, habida cuenta que el control sobre
acciones implica una superacion del control sobre actos, el que debido a su
objetivo de procurar la completa legalidad y regularidad de todas las opera-
clones, generaba costes desproporcionados.*

Principalmente, se reconocié como un acontecimiento de innovacién
—y por ello mismo digno de elogio— el hecho de que la Ley de Adminis-
tracion Financiera venga a estructurar a la gestion publica con base en la

conocimiento del Presidente de la Nacion los actos que hubiesen acarreado o estime puedan
acarrear significativos perjuicios para el patrimonio ptblico...”.

31 Cfi: Ley 24156, articulo 102: “La auditoria interna es un servicio a toda la organiza-
cién y consiste en un examen posterior de las actividades financieras y administrativas de
las entidades a que hace referencia esta ley, realizada por los auditores integrantes de las
unidades de auditoria interna. Las funciones y actividades de los auditores internos deberan
mantenerse desligadas de las operaciones sujetas a su examen”.

32 Al punto que estableci6 entre sus objetivos, el establecimiento de “un eficiente y eficaz
sistema de control interno normativo, financiero, econémico y de gestiéon sobre sus propias
operaciones, comprendiendo la practica del control previo y posterior y de la auditoria in-
terna” (¢fr articulo 4o., inciso ii).

33 Al respecto se sugiere ampliar de Fowler Newton, Enrique, Cuestiones fundamentales de
auditoria, Buenos Aires, Macchi, 2001; Mertehikian, Eduardo, Administracion financiera y control,
Buenos Aires, Ciencias de la Administracion, 1997; Atchabahian, Adolfo, Régimen juridico
de la gestion y del control en la hacienda piblica, Buenos Aires, Depalma, 1999; Barraza, Javier y
Schafrik, Fabiana, op. cit., pp. 101 y ss., entre otras obras.

3% Entre las premisas de las que parten los controles de auditoria se sostiene que “no
se puede esperar que un sistema asegure que todas las operaciones son correctas; en con-
secuencia, el alcance y la intensidad de los controles deberian proporcionar un equilibrio
adecuado entre el costo global de su realizaciéon y los beneficios globales que aportan” (cfr:
“Informacion de apoyo al dictamen nam. 2/2004 del Tribunal de Cuentas de la Comunidad
Europea sobre modelo de “auditoria tinica” [y una propuesta de marco de control interno
comunitario], pto. 25, p. C 107/7).
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“teoria de sistemas”, lo que implicaria la instituciéon de diversos sistemas
para el funcionamiento financiero del Estado, de manera que, aunque cada
uno de ellos poseyera funciones especificas, existiera una verdadera interre-
lacién de los 6rganos que los conforman entre si.*

Luego, en la racionalidad de la ley, esos sistemas resultarian integrados
en un ambito material subjetivo —dentro del cual tome forma la actuacion
de la gestion publica y mediante el cual se precisen los contornos de la fun-
ci6n administrativa— denominado Sector Piblico Nactonal,?® nocibn mediante
la cual se busca caracterizar a la administracion publica.

Sin embargo, el nuevo régimen se limit6 a disear tales sistemas de con-
tabilidad-presupuesto publico y control financiero, pero al no desarrollarlos
de manera adecuada ni detallar sus condiciones de operatividad, se afectd
un elemento esencial en la construcciéon de un sistema: el nivel de interre-
lacién necesario para el logro de la postulada “centralizacién normativa y
descentralizacién operativa”.

35 Cfr. Barraza, Javier y Schafrik, Fabiana, op. cit., p 103. Al respecto, el articulo 20. de la
Ley 24156 dispone: “La administracion financiera comprende el conjunto de sistemas, 6rga-
nos, normas y procedimientos administrativos que hacen posible la obtencién de los recursos
publicos y su aplicacién para el cumplimiento de los objetivos del Estado™.

36 Cfir, Ley 24156, articulo 8o.: Las disposiciones de esta Ley serdn de aplicaciéon en
todo el Sector Pablico Nacional, el que a tal efecto esta integrado por: a) Administraciéon
Nacional, conformada por la Administracion Central y los Organismos Descentralizados,
comprendiendo en estos Gltimos a las Instituciones de Seguridad Social. b) Empresas y So-
ciedades del Estado que abarca a las Empresas del Estado, las Sociedades del Estado, las
Sociedades Anénimas con Participaciéon Estatal Mayoritaria, las Sociedades de Economia
Mixta y todas aquellas otras organizaciones empresariales donde el Estado nacional ten-
ga participacion mayoritaria en el capital o en la formacién de las decisiones societarias.
c) Entes Publicos excluidos expresamente de la Administracién Nacional, que abarca a cual-
quier organizacion estatal no empresarial, con autarquia financiera, personalidad juridica y
patrimonio propio, donde el Estado nacional tenga el control mayoritario del patrimonio o
de la formacién de las decisiones, incluyendo aquellas entidades ptblicas no estatales donde
el Estado nacional tenga el control de las decisiones. d) Fondos Fiduciarios integrados total
o mayoritariamente con bienes y/o fondos del Estado nacional. Seran aplicables las normas
de esta ley, en lo relativo a la rendicién de cuentas de las organizaciones privadas a las que se
hayan acordado subsidios o aportes y a las instituciones o fondos cuya administracién, guar-
da o conservacion esta a cargo del Estado nacional a través de sus jurisdicciones o entidades.

Y complementando luego el articulo 120: “El Congreso de la Nacion, podra ser su com-
petencia de control externo a las entidades publicas no estatales o a las de derecho privado
en cuya direccién y administracion tenga responsabilidad el Estado Nacional, o a las que éste
se hubiere asociado incluso a aquellas a las que se les hubieren otorgado aportes o subsidios
para su instalacién o funcionamiento y, en general, a todo ente que perciba, gaste, o adminis-
tre fondos publicos en virtud de una norma legal o con una finalidad ptblica” .
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De esta manera, la afectaciéon de las condiciones de operatividad del
“sistema de administracion financiera” redunda en la restriccion de los con-
secuentes niveles de operatividad de los mecanismos de control de auditoria
previstos en el nuevo régimen. Y ello porque la técnica de auditoria presu-
pone la previa existencia de un sistema en funcionamiento al que controlara.

Sobre este punto, para la comprension de la racionalidad aspirada por
intermedio de la Ley de Administraciéon Financiera argentina y el dimen-
sionamiento de algunas aristas del déficit operativo de los controles de au-
ditoria en Argentina, creo necesario reparar en los atributos principales de
un sistema y su control.

Asi, debe sefialarse que un sistema es un conjunto de elementos que se
interrelacionan de manera regular y ordenada para la consecuciéon de de-
terminados objetivos.?” Ello presupone el desarrollo de un detallado y por-
menorizado marco de actuacién —normativo—, pero que a la vez posea la
ductilidad necesaria para permitir las adaptaciones y adecuaciones que las
necesidades organizacionales requieran.

Inicialmente apreciamos que, no obstante el sistema de administracién
financiera fue disefiado por ley —con base en el programa de reforma de
la administracién financiera y gubernamental—, su estructuraciéon resulto
parcial.

No se desarrollaron de manera pormenorizada las normas, procedi-
mientos y estructuras adecuadas que permitan su interrelacion, atentando
ello contra la eficiencia de los procesos de auditoria. Ello se comprueba a
poco que se repare en la estructuracion de los controles dentro de esta logica
de sistemas.

Como lo explica Enrique Fowler Newton:

En todo control de un sistema operante intervienen cuatro elementos:

a) Un objeto a examinar, que puede ser:

1. La produccién del sistema durante cualquier etapa del proceso;

2. Una condicién resultante de dicha produccion;

b) Un método censor que permita medir las caracteristicas o condiciones
controladas;

¢) Una unidad de control (el sujeto del examen) que compara los datos me-
didos con el rendimiento planeado, determina la necesidad de correcciones
y la informa a:

d) Un grupo capaz de efectuar las correcciones del caso.

37 Cfr. Fowler Newton, Enrique, Cuestiones fundamentales de auditoria, Buenos Aires, Macchi,

2000, p. 3.
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En consecuencia, lo que se postula es que la auditoria se caracteriza como
la funcién de control de un sistema o conjunto de sistemas, por lo que resulta
que bajo este enfoque la auditoria sera siempre auditoria de sistemas, consis-
tiendo de tal manera en la revision sistematica y organizada de los sistemas en
funcionamiento para ver si en ellos se verifican las propiedades descriptas.3®

Siendo asi, el control de auditoria consiste en:

El examen del funcionamiento de un sistema o parte de ¢l para controlar si
sus caracteristicas o condiciones responden a un sensor previamente estable-
cido. En toda auditoria existe un propésito, un sujeto (el auditor), un objeto
(lo que se examina), una accién (el examen) y un sensor que actia como
punto de referencia. Como resultado de la auditoria se emite un informe que
puede ser empleado para corregir las desviaciones observadas o constituir un
mero dato informativo”.3?

Por tanto, conforme el autor citado, las condiciones necesarias para la
realizaciéon de una auditoria seran: 1) que el sistema y sus controles internos
sean auditables, 2) que exista un sensor perfectamente definido, y 3) que el
auditor sea independiente e idéneo.*

Sentado lo anterior, se comprende que los controles de auditoria sean
externos y se cumplan ex post facto —un control de controles— de suerte que
los controles previos se correspondan con los internos, razén por la cual es-
tos debieran hallarse estructurados en la linea y en el grado.

Luego, la estructura de control debiera ser prramidal,*' presuponiendo la
existencia —en la base de la piramide— de un ambiente de control adecuado,
estructurado sobre controles de linea, previos e internos,* complementa-

38 Cfy. ibidem, p. 4.
39 Cfy. ibidem, p. 64.
40" Finalmente, todo informe de auditoria, en cuanto comunica informacién, debiera
cumplir con los requisitos enunciados por la teoria de la informacién, entre los que se desta-
can los de relevancia, objetividad, oportunidad, precisiéon, integridad, claridad, suficiencia,
prudencia, normalizacién, sistematicidad, verificabilidad, certidumbre, confiabilidad, prac-
ticabilidad y productividad (¢fr Fowler Newton, Enrique, op. cit., pp. 64, 66 y 67).

41 Cfi: postulan las normas de C.0O.S.0. (Comité of Sponsoring Organisations of the
Treadway Comision).

42 Cfi: Ley 24156, articulo 101: “La autoridad superior de cada jurisdiccién o entidad
dependiente del Poder Ejecutivo nacional serd responsable del mantenimiento y de un ade-
cuando sistema de control interno que incluira los instrumentos de control previo y posterior
incorporados en el plan de organizacién y en los reglamentos y manuales de procedimiento
de cada organismo y la auditoria interna”.
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do por un subsistema de controles cruzados dentro de la linea de mando que
operen blindajes técnicos impeditivos de desvios, para la consolidacién de un
control integral e integrado.®

Sin embargo, lejos estamos de ello. No se ha logrado atn la implemen-
tacion de los atributos operacionales definidos por la ley mencionada como
necesarios para la efectiva vigencia del nuevo modelo, por cuanto se han
desarrollado fragmentariamente —o en muchos casos, directamente no se
han desarrollado— los mecanismos de control interno adecuados para pre-
venir-detectar-corregir errores e irregularidades y asegurar la consecucion
de los objetivos de las entidades, todo lo cual requiere consecuentemente de:

Un conjunto de sistemas de controles dentro de los cuales se incluyan:

1. la estructura organizativa,
i.  los métodos,

iii. los procedimientos,

iv. la auditoria interna.

Asi, mediante los mismos, debieran asegurarse la estructuracion de me-
canismos para: la proteccion de activos y recursos, el desarrollo de blindajes
legales previos, el aseguramiento de un registro contable que garantice su
completitud y exactitud, y la emisiéon de informacion financiera oportuna y
fiable, etcétera.

Por poco que se reconozcan estos déficits, se comprueba que, en la prac-
tica, habiendo desaparecido técnicas como la observacion, propias del con-
trol previo y, encontrandose centrado exclusivamente en el control posterior
de auditoria, se verifiquen serias debilidades estructurales en materia de
control preventivo. Careciendo de procedimientos internos que permitan la
realizacion de un blindaje técnico, articulando gestion y control, encontra-
mos que el desarrollo fragmentario de los mecanismos implementados por
el sistema de administracion financiera han determinado la desvinculacion,
en términos de procedimiento, de la gestion al control.

La debilidad en los controles previos determina la necesidad de que los
mecanismos de control externo realicen esfuerzos complementarios deter-
minados por tareas investigativas previas, de relevamiento, de evaluacion de
la significatividad y trascendencia de las acciones a controlar. Dentro de este

B Cfi Ley 24156, articulo 103: “El modelo de control que aplique y coordine la sindi-
catura deberd ser integral e integrado, abarcar los aspectos presupuestarios, econémicos,
financieros, patrimoniales, normativos y de gestion, la evaluacion de programas, proyectos y
operaciones y estar fundado en criterios de economia, eficiencia y eficacia”.
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contexto no es extrano advertir que, si el auditor no desarrolla sus mejores
esfuerzos para realizar andlisis de riesgos, relevar el universo de actividades
llamado a controlar, previo a la extracciéon de muestras representativas,*
dificilmente podra tomar conocimiento cabal respecto de aquellas acciones
que puedan comprometer, en alguna medida, al erario ptblico. Por lo tanto,
desmontados los procedimientos de intervencion previa, podria afirmarse
que el control incurre en la paraddjica pérdida de control sobre su ambito.
El control ya no revisara toda la accién publica, vera solo lo que pueda, lo
que le muestren o lo que quiera.

Balance de lo expuesto

Como consecuencia de lo expuesto, aprecio que el déficit operacional
que actualmente presenta el control publico en Argentina se produce, en mi
opinién, principalmente por dos causas:

La primera, porque se sustituyeron los controles previos y se les sustituy6
por los controles posteriores, no obstante que ambos resultan necesarios y
complementarios.

La segunda, porque no obstante lo anterior, el nuevo sistema se desarro-
116 de manera fragmentaria, por cuanto, como se sefial6, se omitieron prever
normativamente los atributos operacionales del sistema. Por lo tanto, para-
dojicamente, su funcionamiento se volvid asistematico, ya que los nuevos
mecanismos de control funcionan de manera desconectada y superpuesta
entre si, e incluso desconectados respecto de la gestion llamada a controlar.

Breve identificacion de las debilidades del funcionamiento
de la auditoria general. Los déficits de independencia

Existe generalizado y extendido consenso doctrinario en sefialar que en
materia de control pablico estamos lejos de verificar que la Constitucion re-
formada haya instaurado una verdadera autoridad independiente con auto-
nomia funcional. Asi, la doctrina verifica los siguientes déficits en el sistema
de control vigente en Argentina:

# “Las técnicas de muestreo estan destinadas a proporcionar una estimaciéon de una
caracteristica determinada de una poblacién de operaciones, sirviendo para identificar 4am-

bitos de riesgo concreto”.
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1) Restricciones en cuanto al alcance del control: el sistema legal vigente permi-
te solamente el ejercicio del CONTROL POSTERIOR, por intermedio
de un control de auditoria, habiéndose suprimido los controles PRE-
VIOS Y CONCOMITANTES.

2)  Fulta de independencia y retrasos en el ¢jercicio de los controles: dado que los
organismos de control requieren la previa aprobacién, tanto de su
Plan de trabajo, como de sus informes finales, por parte del Congre-
so, el sistema termina por volverse burocratico y el control corre el
riesgo de descontextualizarse.

3)  Ausencia de efectos juridicos concretos a consecuencia del control: dado que
toda la accion de control concluye con la emision de un informe de
auditoria, el controlador carece de potestades correctivas de los des-
vios detectados, pudiendo solamente realizar posteriores controles de
cumplimiento.

4)  No integracion de los particulares a la relacién de control piblico: los particu-
lares s6lo poseen reconocido —y con cortapisas— el derecho de ac-
ceso a la informacion ptblica, mds un erratico conjunto de derechos
de participacién que en el ambito de la administracién confluyen,
basicamente, en el sistema de audiencias publicas, si bien con la pre-
vision de ausencia de vinculatoriedad de la decision para con las
conclusiones que se viertan en el acta de cierre. Ahora bien, estos
incipientes reconocimientos de mecanismos activos de participacion,
unidos a una legitimacién procesal en lo contencioso administrativo
de cardcter amplio y en progresiva expansion, nos permitiria inferir
que no resultaria descabellado sostener que el proximo paso sea lo-
grar el desarrollo de mecanismos efectivos de intervenciéon —no ya
la sola participaciéon— en algunas de las instancias que integran los
ciclos de control ptblico dentro del modelo actual, tal como ha ocu-
rrido con ensayos de auditoria ciudadana, las cuales fracasaron por
el desaliento de su nula vinculatoriedad. A poco que consideremos
que nuestras modernas Constituciones estan transitando del tradi-
cional modelo “constitucional representativo” —en el que el pue-
blo solo deliberaba y gobernaba mediante sus representantes— a un
nuevo modelo “constitucional participativo” —en cuyo ¢je se centra
el ciudadano/particular/persona humana como acreedor de toda
relacion de derecho publico— podremos verificar la racionalidad de
lo expuesto y la coherencia de este hito que estamos proponiendo:
el reconocimiento de un nivel de intervencion efectiva del indivi-
duo en las acciones de control publico. Claramente nada de ello atin
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acontece, no obstante contar con su expreso reconocimiento en el
plexo constitucional y supraconstitucional —el sistema internacional
de derechos humanos—. Claramente, éste es un déficit del actual
sistema de control.

VI. EL DEFENSOR DEL PUEBLO COMO AUTORIDAD CONSTITUCIONAL
INDEPENDIENTE. ORIGENES Y SIGNIFICADOS DE LA FIGURA

El constituyente argentino de 1994 sostuvo que, con el objeto de promover
un nuevo equilibrio en la gestion publica, debian fortalecerse las funciones de
control en el rol del Congreso, por entenderlas de central importancia en la
actual realidad parlamentaria.*

Se postuld la necesidad de superar el antiguo control de legalidad para
desbordarlo y llegar al control de gestion, de manera que ningan sector de
la cosa ptiblica quede fuera de su capacidad de inspeccién. Para la consecu-
cion de tales objetivos, produciendo un nuevo entrelazamiento entre el sis-
tema de derechos y el sistema de poder y, siguiendo las lineas directrices del
modelo espanol,* se otorgd jerarquia constitucional al Defensor del Pueblo
de la Nacién, en la nueva redaccion del articulo 86, con la finalidad de ser-
vir de elemento de control de la administracién publica nacional.

Sin embargo, el ombudsman se habia introducido en nuestra vida ins-
titucional provincial y local, con anterioridad. Se previ6 para la Provincia
de Buenos Aires, mediante el Decreto nim. 1.506 de 1984. Las Provin-
cias de Gordoba y San Luis lo poseen en su Constitucion desde 1987. San
Juan, La Rioja y Salta desde 1986 en sus respectivas Constituciones. Y fue
recepcionado en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires por medio de la
Ordenanza nam. 40.831, que en 1985 cre6 la Contraloria General Comu-
nal, para la metrépolis.

45 Cfi. Diario de Sesiones de la Convencién Nacional Constitupente, 27 de julio de 1994. Ponencia
del Convencional Paixao, quien sostiene que el fortalecimiento del rol del Congreso contri-
buye a conseguir una mayor eficiencia en el funcionamiento de las instituciones del Estado,
afirmando que la actual etapa historica de la Argentina no es la del hiperpresidencialismo,
sino la de una descentralizacion del poder que posibilite un avance armoénico y por consenso
de los integrantes de la sociedad politica.

46 Espafia incorpor6 al Defensor del Pueblo en su Constitucién de 1978, con la finalidad
de “...supervisar la actividad de la Administracién” (articulo 54), extendiéndose su compe-
tencia a la revisién de la “administracion de justicia” (¢f Delgado, Salomoén, El Ombudsman,
México, Universidad de Guadalajara, 1992).
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Al momento de sancién de la norma nacional se contaba con una expe-
riencia local de casi diez afios que abonaron su incorporacién, a mas de un
muy extenso desarrollo comparado que es necesario relevar para una me-
jor comprension de su marco conceptual en orden a reflexionar en torno a
prospectivas sobre la reconfiguraciéon de su funcién de control,*” la amplia-
ci6n de sus horizontes de actuacion y un intento de superacion de los limites
que conspiran contra la concreciéon de su funcion.*

De procedencia sueca, la institucion del Justitie-Ombudsman se plasma
en la Constitucion de 1809, inspirada en las teorias de Montesquieu, fue con-
cebida para balancear las amplias facultades concedidas al rey y a su consejo.
En tal inteligencia, se le incorporé en el ambito del Parlamento como control
de las actividades gubernamentales para asegurarse de que las autoridades
administrativas y los tribunales se adhieran a lo dispuesto por las leyes.*

A su vez, sin duda se puede afirmar que sus antecedentes se remontan a
1660 con la creacion de la figura del Grand Senechal —en Suecia—, cuya
mision fundamental era vigilar, bajo la autoridad suprema, el buen funcio-
namiento y la administracion de justicia en el reino —recuérdese que en la
antigua monarquia sueca, la justicia y la administracién no se encuentran
separadas y constituia la judicatura una funcién esencial del rey—. Este
funcionario recibia la informacion de los diferentes tribunales y senalaba al
rey las faltas y negligencias que constataba en los jueces inferiores, propo-
niendo las eventuales reformas.>

47" Delgado considera que la institucién del ombudsman tiene caracteristicas propias

inentendibles en su exacta dimension, ocasionando en Latinoamérica que no alcance atn un
ejercicio funcional pleno, atribuyendo esta circunstancia a la naturaleza juridica ajena a la
génesis romanista de nuestra tradiciéon juridica (Salomén Delgado, op. cit.).

# Ta doctrina sostiene que en Argentina no existen mecanismos eficaces que repre-
senten instrumentos mediadores idoneos para acercar al administrado a su administraciéon
ya que “la herencia burocratica ha socavado las formas de participacion ciudadana para
montar defensas que aspiran a proteger mas al Estado frente al individuo que a este frente a
aquel” (Maiorano, Jorge, £/ ombudsman, Buenos Aires, Macchi, 1987, p. 6).

49 Bexelius, Alfred, El ombudsman de asuntos civiles, México, Fondo de Cultura Econémica,
1973, p. 57. Cfi Legrand, André, L’Ombudsman Scandinave, Paris, Librairie Générales de Droit
et de Jurisprudence, 1970, p. 23. Considera el autor a la figura del Grand Senechal anterior
ala del Konungens Hogsta Ombudsman ya que esta fue instituida en 1713 con motivo de las
guerras de 12 afos del rey Carlos XII de Suecia en la necesidad de investir a un “procurador
supremo” —traduccion de la expresion escandinava sefialada—.

0 Cfi Legrand, André, L’Ombudsman Scandinave, Paris, Librairie Générales de Droit et
de Jurisprudence, 1970, p. 23. Considera el autor a la figura del Grand Senechal anterior a
la del Konungens Hogsta Ombudsman ya que ésta fue instituida en 1713 con motivo de las
guerras de 12 anos del rey Carlos XII de Suecia en la necesidad de investir a un “procurador
supremo” (traduccién de la expresién escandinava sefialada).
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El término sueco ombud se refiere a una persona que actiia como vocera
o representante de otro; siendo multivoco en su idioma, puede emplearselo
como: mandatario, representante, delegado, diputado, agente. En su posi-
cién de vigilancia originariamente fue concebido como representante del
parlamento vy, por lo tanto, de los ciudadanos.’! Se trata de una institucién
que solo puede existir en un sistema democratico, reposando su prestigio en
el respaldo que le confiere el Parlamento, ya que carece por si del mono-
polio de la defensa de los derechos fundamentales confiados a los poderes
publicos.”

1. Hacia la delimitacion de sus_funciones

El ombudsman, en su actividad, contribuye a complementar la actividad
jurisdiccional erigiéndose en una magistratura de persuasion, por carecer
de imperium; teniendo solo auctoritas al valerse de recomendaciones y la pu-
blicidad de sus informes,** y en la inteligencia de que su poder no se basa en
ninguna facultad coactiva, sino en su prestigio y en el reconocimiento que
de su autoridad moral tienen gobernados y gobernantes. De tal forma que el
peso de su autoridad ha de terminar haciendo valer sus opiniones ante los
6rganos de poder.”®

Es por ello que la institucion del ombudsman es conveniente que sea uni-
personal, toda vez que la experiencia indica que se precisa de un funcionario
con elevada autoridad moral, una personalidad idénea, integra y con pro-
funda experiencia, ya que el éxito de la gestion se encuentra ligado ala perso-
nalidad de su titular y al empefio puesto en hacer valer sus puntos de vista.’

St Cf Bexelius, Alfred, op. cit., p. 57.

2 (fr. Nogueira-Pinto, El ombudsman... Reflexiones para su consideracién en Chile, Santiago de
Chile, Instituto Chileno de Estudios Humanisticos, 1987, p. 2.

% Cfr. Maiorano, op. cit., p. 26.

> Maiorano sostiene que su funcién primordial es la de tutelar derechos fundamentales
nacientes —econdémicos, sociales, culturales—, los cuales no tienen una accién esgrimible
frente a los tribunales.

% (fr. Giner de Grado, Carlos, El Defensor del Pueblo, Madrid, Editorial Popular, 1982,
p- 63. Sostiene el éxito de su gestién por entender que el peso de sus recomendaciones ha de
ejercer idéntica presion a la ejercida por la prensa, calificada de cuarto poder.

6 Cfi Napione, Giovanni, L'Ombudsman, Milan, Dott. A. Giuffré Editore, 1969, p. 172.
Refiere el autor que esta institucién importa una “magistratura di influenza, un ufficio di
persuasione... I'ufficio ¢ stato sempre affidato a uomini di grande autorita, competenza, es-
perienza e integrita...”.
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Se agrega la necesidad de una gestiéon agil. De esta concepcion resulta
la experiencia italiana; desoidas sus recomendaciones, se encuentra facul-
tado a elevar la cuestion al Parlamento.”” Una breve consideracion acerca
de la experiencia norteamericana®® nos muestra el éxito de las class actions,
que posibilitan el tratamiento simultaneo de conflictos individuales en un
proceso tnico a través de la intervencion en juicio de un representante de
la clase de que se trate. En este contexto, reviste centralidad la figura del
attorney general,”® quien tiene funciones para representar jurisdiccionalmente
los agravios que los particulares le elevan en los supuestos de maladministra-
tion —actuacion defectuosa, negligente u omisiva de la administracién—.

Se comprende de esta forma que una tutela eficiente de los derechos
de los administrados ha de abarcar la facultad de ocurrir ante el 6rgano ju-
risdiccional, no bastando la sola atribucién de elevar informes al Congreso
para el pleno ejercicio de su cometido; si bien es cierto que su legitimaciéon
para ocurrir ante el 6rgano jurisdiccional no hace a la esencia de su funciéon
originariamente concebida. De lo expuesto se desprende su caracteristica
esencial, la cual es ser un 6rgano tutelar de los derechos e intereses de los ad-
ministrados frente a los supuestos de mala actuacién de la Administracion,
traducida por un “ejercicio ilegitimo, defectuoso, irregular, abusivo, arbitra-
rio, discriminatorio, negligente, gravemente inconveniente o inoportuno”®
de las funciones de los 6rganos que componen la Administraciéon puablica
nacional. Su objetivo central el de vigilar y controlar a la Administracién.
Ejerce su funciéon de 6rgano de control mediante la recepcion y el despacho
de las quejas, pudiendo iniciar y proseguir de oficio las investigaciones (¢fz:
articulo 14), prestando especial atenciéon a “aquellos comportamientos que

57 Cfr. Napione, op. cit., p. 173. Sostiene que en su funcién tiene acciéon directa sobre la
sede parlamentaria para llevar la cuestion “all’attenzione generale, en indica gli elementi
negativi, suggerisce y remedi”.

% No hay demasiado para decir respecto del desarrollo de la institucién en Estados
Unidos por no haber recibido un profundo tratamiento. Ello se debe, al decir de un autor, al
sistema de gobierno. “Los americanos son tan dogmaticos y confiados en sus principios de
separacion de poderes y sus sistemas de frenos y contrapesos, que resulta no parecer nece-
sitar crear una institucion separada de gobierno como método de control. A través de estos
principios se cree que los departamentos legislativo y judicial ejerceran un correcto control
del ejercicio del poder de parte del Ejecutivo”. Sundquish, James, The Ombudsman Journal,
University of Alberta, nim. 10, 1992.

% Sobre el mismo ver Cappelletti, Mauro, “Governmental and Privates Advocates for
the Public Interest”, Michigan Law Review, vol. 73, p. 793. Destaca las peculiares ventajas de
este sistema.

60 De conformidad con el criterio del articulo 14, Ley nam. 24.379.
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comporten una falla general y sistematica de la Administracién, procuran-
do prever los mecanismos que permitan eliminar o disminuir dicho carac-
ter” (¢fr. articulo 15). Se le aprecia de esta forma como una herramienta efi-
caz de control, porque frente a los controles privativos de la administracion
ofrece la ventaja de tratarse de un 6rgano ajeno a ella; frente al complicado
proceso judicial ofrece un procedimiento agil, ya que basta con dirigirle un
escrito desprovisto de formalidades, y respecto del control tradicional del
parlamento se resalta la objetividad y profesionalidad de su funcién.f' Cabe,
a su vez, destacar su funcion mediadora, por ser nexo de coordinacion de
intereses. Particularmente se desarrolld con esta optica en Francia, donde lo
hallamos con el nombre de “Médiateur”, porque resalta la funciéon de inter-
mediario entre administrados y gobernantes, centrando su preocupacion en
el respeto no ya de la justicia sino de la equidad, segiin el cual los gobernan-
tes han de adecuar las normas existentes a la realidad existencial de los seres
humanos. No se trata en la experiencia francesa de dulcificar los imperati-
vos de la ley, sino de aplicar las normas, necesariamente generales, al caso
concreto individual.®? Y para ello tiene la obligaciéon de informar al pueblo
sobre las vias y los cauces para solucionar sus problemas.

2. El funcionario promotor del cambio

Esta designacion luce representativa del nticleo central de su funcion. Si
bien al tratar la figura del Grand Senechal senialamos que era de su esencia
sefialar al rey las faltas y negligencias que constataba para promover la re-
forma de instituciones o procedimientos anticuados o inconducentes; recién
con la incorporacion de la figura a la vida institucional espanola se pone de
relieve la importancia de esta funcién como elemento distintivo frente a los
restantes 6rganos de control.5

61 Coincidimos en el punto con Maiorano, ap. cit., p. 27. Cabe agregar que por el tipo de
interés tutelado confiere legitimacion para el encausamiento de acciones populares, defen-
diendo intereses colectivos, agregando sus amplios poderes de investigacion y critica de los
que se encuentra investido para el desarrollo de su actividad.

62 Cfr. Giner de Grado, ap. cit., p. 50. Entiende que en Francia la caracteristica esencial
del Mediateur es su funcién pedagogica e informativa, por detectar la ignorancia casi abso-
luta en que se halla sumida la ciudadania, sobre cuales son sus derechos y las acciones que
pueden emprender para defenderse.

63 Es de nuestro interés remarcar que por esencia la institucién del Ombudsman es un
o6rgano de control para la promocion de la reforma y actualizacién constante de la adminis-
traciéon, y en forma subsidiaria se erige en “legitimador” de acciones populares; necesaria atribu-
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Alli se concibi6 que la razén de ser del ombudsman obedece a un per-
feccionamiento en los medios de proteccion de los derechos humanos, ya
que muy especialmente debe ocuparse de aquellas actuaciones administra-
tivas que escapan al control tradicional, mediante la indagaciéon de quejas
elevadas a su despacho, constituyéndose en un control de humanidad.® En
este sentido, se le reconoce una “funciéon promocional del cambio” por co-
rresponderle promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos sean reales y efectivos; remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud, y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica (articulo
90. de la Constituciéon Espanola).

El defensor del pueblo espanol ha entendido su caracter de poder pu-
blico impulsor del desarrollo de los principios y valores constitucionales de
libertad, igualdad, justicia, pluralismo y solidaridad inherentes a un Estado
democratico y social. Tal proceso de cambio exige la promocién de condi-
ciones que hagan posible ese avance.5

Extrapola las funciones de representante legal de la comunidad, se erige
en un verdadero promotor del cambio por poseer su actividad el objetivo de
remarcar los errores de la administracion,’ detener los abusos del poder, y
contribuyendo a la purificacién de las instituciones, garantizar el respeto de
los poderes ptblicos a la Constitucion, contribuyendo a promover cambios
estructurales mas que coyunturales. Esta comprension de su funcion la ejer-
cita formulando advertencias y recomendaciones,’” pero particularmente
legitimandolo a ocurrir ante el 6rgano jurisdiccional para la interposicion

ci6én para la efectiva tutela de situaciones juridicas subjetivas que nuestro ordenamiento priva
de legitimacion, tales como los intereses “simples” y los “de incidencia colectiva”

6+ Cfr. Nogueira-Pinto, op. cit., p. 4. Concluimos que si bien es un érgano tutelar de de-
rechos humanos, su actividad comporta una gama amplisima de defensa de derechos de los
administrados ya que no debe olvidarse que se recurre a ¢él frente a cualquier supuesto de mala
actuacion de la administracion.

65 Cfr. Informe del Defensor del Pueblo Espafiol a las Coortes Generales, 1984, p. 18.

66 Cfr. articulo 15 de Ley 24248, que afirma el deber de “prestar especial atencion a aque-
llos comportamientos que denoten una falla sistematica y general de la administracion pt-
blica procurando prever los mecanismos que permitan eliminar o disminuir dicho cardcter”
para de esta manera “proponer la modificacion de los criterios utilizados”. (fi: articulo 27.

67 Giner de Grado, op. cit., p. 52, entiende tal funcién por la obligacién que tiene el
propio Estado de ajustar el orden normativo a la realidad existencial padecida por los indivi-
duos. Esto conlleva la constante revision de leyes, no ya los surgidos en periodos totalitarios
de los Estados, sino de la totalidad de la totalidad del bloque normativo del Estado. Debe
de esta forma sugerir la modificacién de los criterios y de las propias normas emanadas de
los 6rganos legislativos o ejecutivos, siempre que estime que pueden provocar situaciones
injustas o perjudiciales para los administrados.
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de recursos de amparo y de inconstitucionalidad; facultad de la cual es nues-
tro pais tributario directo, toda vez que so6lo la legislacion espafiola prevé
dichas atribuciones.

3. Facultades para la “promocion del cambio™
en el ordenamiento interno argentino

Esta funcién promocional del cambio aparece receptada en la ley ar-
gentina en el articulo 27 por el cual se le faculta a proponer a la adminis-
tracion publica o al Poder Legislativo la modificaciéon de una norma si como
consecuencia de sus investigaciones llega al convencimiento de que el cumplimiento riguroso
de una norma puede provocar situaciones injustas o perjudiciales para los administrados.

A su vez, por el articulo 28 se faculta a_formular con motivo de sus investiga-
clones, advertencias, recomendaciones, recordatorios de sus deberes legales y funcionales,
y propuestas para la adopcion de nuevas medidas. Pero al contrario de la clausula
anterior, se establece la obligacion de los responsables de responder por escri-
to en el término mdximo de un mes facultandolo ante el silencio del funcionario
cuestionado a poner el conocimiento del ministro del drea o de la mdxima autoridad
de la entidad involucrada, los antecedentes del asunto y las recomendaciones propuestas y
estableciendo la obligacion del defensor frente a la renuencia del 6rgano a
expedirse, de incluir tal asunto en su informe anual o especial,’ con mencion de los
nombres de las autoridades o_funcionarios que hayan adoptado tal actitud.

Las normativas comentadas obedecen al criterio que sento la ley orga-
nica espaiiola, cuyo articulo 28 faculta al defensor para sugerir al érgano
legislativo competente o a la administracién la modificaciéon de criterios y
de las propias normas emanadas de estos 6rganos cuando estime que pue-
den provocar situaciones injustas o perjudiciales para el pleno ejercicio de
los derechos fundamentales.

A su vez, nuestra ley, completando el criterio de la espanola, le impone
el deber de poner en conocimiento de la Auditoria General de la Nacion, en los casos

% Conforme sostiene Varela Suarez Carpegna (op. cil., p. 125), el fundamento de las fa-
cultades que apuntamos se halla en el hecho de que todas las sociedades, atin las mas progre-
sistas, corren constantemente el peligro de dormirse y adocenarse. Si se aspira a consolidar
una sociedad democratica de avanzada se ha de estar alerta para perfeccionar a diario las
instituciones del sistema politico.

69 Recuérdese que el defensor debe elevar informe anual al Poder Legislativo por el cual
“rinde cuenta de su gestion”.
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en que corresponda, los resultados de sus investigaciones,” determinandose una via
alternativa para encausar el contenido de las recomendaciones que efectta;
ya que no debe perderse de vista que el defensor no es competente para modificar,
sustituir o dejar sin efecto las decisiones administrativas, el limite de su competencia
esta dado por la facultad que posee para proponer la modificacion de cri-
terios utilizados por los 6rganos sujetos a su control, conforme consigna en
forma expresa el articulo 27 de nuestra ley, en identidad de términos que el
articulo 28.1 de la legislacion espanola.’!

Las facultades comentadas han sido no pocas veces objeto de duras cri-
ticas, ;qué clase de control puede ejercerse sin carecer de medios coactivos
para imponer sus resoluciones? IFrente a ello se ha remarcado que el hecho
de carecer de potestades ejecutivas o jurisdiccionales no le impedira ser un
medio de control eficaz de la administraciéon ya que ha de tenerse en cuenta
que los regimenes democraticos son ante todo “regimenes de opiniéon”. En
punto a ello la funcién del defensor deviene esencial dado su deber de ser
cauce de comunicacién entre los ciudadanos y la administracién, de esta
suerte se contribuye a un didlogo mas inmediato y fluido entre todos los
interlocutores; a una reparacién mas rapida y genuina de entuertos y a una
evolucion perfectiva de las normas vigentes, impulsando su interpretacion o
reforma, con un espiritu de justicia o, en determinados supuestos, con cri-
terios de mayor equidad.”

Para ello se halla inserto el ombudsman dotado de los medios indirectos
comentados agregandose el control jurisdiccional que ejerce en virtud de la
clausula constitucional que le otorga legitimacion.

Sentado lo expuesto, corresponde ahora proseguir con las conexiones
entre derechos y control.

70 Téngase presente la competencia de la Auditoria General de la Nacién establecida
en el articulo 117 de la Ley de Administracién Financiera que somete a un control ex post
Jacto de gestion presupuestaria, econémico-financiera de los “organismos centralizados, entes
reguladores de servicios publicos y los prestatarios de servicios publicos privatizados —estos
altimos solo en cuanto a las obligaciones emergentes de los respectivos contratos”.

7' Razonable es la categérica prohibicién comentada ya que una sustitucién de criterios
declarada, importaria el dictado de un acto administrativo viciado de nulidad por incompe-
tencia en razon de la materia a tenor del articulo 14, inciso b, de la ley 19549 (Ley Nacional
de Procedimiento Administrativo. En adelante LNPA)

72 Se sostiene su funcién intermediaria entre los ciudadanos y diversos servicios, de to-
das las administraciones publicas, desde municipios a provincias, pasando por los diversos
6rganos de las comunidades auténomas. Estas expresiones alentadoras sobre su cometido
mediador han sido formuladas por Joaquin Ruiz Jiménez y Cortés —defensor del pueblo—
en su Informe a las Cortes Generales, Madrid, 1984, pp. 16 y 17.
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4. La legitimacion procesal del defensor del pueblo

Dentro del marco expuesto corresponde contextualizar a la legitima-
ciéon procesal institucional. Como seguidamente se verd, el expreso reco-
nocimiento de los nuevos derechos, en el plexo constitucional argentino, se
proyect6 en el ambito de la legitimacion procesal, ampliando los cauces de
la tutela judicial.

Asi, el articulo 437% —incorporado en la reforma constitucional de
1994— incorporo al llamado “amparo colectivo” protegiendo, en lo que
aqui interesa ...contra cualquier forma de discriminacion... ast como a los derechos de
incidencia colectiva en general...

Ello, es de interés, por cuanto la Constituciéon argentina, como sostiene
nuestra mas calificada doctrina, extiende la proteccion judicial a aquellos
supuestos en los que no existe solo un conflicto meramente individual, sino
que —enfocada la cuestion desde el agravio a los derechos— se hace la di-
mension o repercusion social de la afectacion, su incidencia colectiva, y la
dimension social, colectiva de un interés general comprometido.’*

Pero también debe destacarse que en el texto constitucional encuentran
cabida no solo aquellos derechos de pertenencia coman, colectiva, difusa y
que atanen a un bien Unico, indivisible y no fraccionable —tales como, el
derecho al ambiente sano—, sino que la proteccion se extiende a derechos
e intereses llamados “de pertenencia particular”, y de objeto divisible, cuya

73 El articulo 43 de la Constitucién de la Nacién Argentina establece, en su parte perti-
nente: ““Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no
exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omisiéon de autoridades ptblicas o
de particulares, que en forma actual o inminente lesiona, restrinja, altere o amenace, con ar-
bitrariedad, o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion,
un Tratado o una ley. Podran interponer esta acciéon contra cualquier forma de discrimina-
cibn... asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del
pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que
determinara los requisitos y formas de su organizacién...”.

7+ Morello, Augusto Mario y Vallefin, Carlos, £l amparo, régimen procesal, 4a. ed., Buenos
Aires, Libreria Editora Platense, 2000, p. 283. Sobre el punto, cabe destacar, junto con califi-
cada doctrina nacional, que con anterioridad a la reforma constitucional, la doctrina defen-
dia esos derechos e intereses bajo el ropaje de otros conceptos tales como “intereses difusos”
o “de pertenencia difusa” o “colectivos”, “derechos de tercera generaciéon”. (Jeanneret de
Pérez Cortés, Maria, La legitimacion del afectado, del defensor del pueblo y de las asociaciones, LL, T
2003-B, pp. 1334 y ss.).
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afectacion adquiere dimension social e incide en intereses colectivos o gene-
rales —sin dejar de afectar a cada sujeto particular—.7

Como expresamente lo consagra la norma, la legitimacion para ocurrir
en amparo le es reconocida tanto al afectado como, en lo que principalmen-
te aqui nos interesa, al defensor del pueblo.

Sobre este aspecto, debe remarcarse, que esta legitimacion procesal ins-
titucional se le reconoce al ombudsman argentino, con un doble sentido
explicitado en el articulo 86 de nuestro texto constitucional:76

“i. El primero de ellos sera, el de cumplir su mision de defender y prote-
ger los derechos humanos y demas derechos, garantias e intereses tutelados
por el plexo constitucional,

i1. Luego, como garantia instrumental a fin de ejercer el control del ejer-
cicio de las funciones administrativas ptblicas”.

En mi opinidn, la novedad tanto de los derechos fundamentales de con-
trol como el nuevo cariz de la garantia que permite operativizarlo, toman
cuerpo a partir del especial supuesto de legitimacion procesal que le fue
reconocido al ombudsman argentino, primero en el plexo constitucional y
luego en la doctrina judicial, como seguidamente veremos.

Por ello, el defensor del pueblo es uno de los casos en que se prevé una
legitimacion llamada “anémala”, extraordinaria, diferente a la general, que
se caracteriza por el hecho de que resulta habilitado para intervenir en el
proceso judicial un organismo que actia en nombre propio, para la protec-
ci6n de los derechos, garantias e intereses cuya titularidad es de otros, o en
defensa de intereses que afectan al orden publico social.”

Como es logico suponer, el caracter andémalo de su legitimacion, se ve-
rificd en las resistencias de la judicatura a su intervencién en procesos, de
resguardo o tutela de la legalidad o en resguardo de derechos de multiples
sujetos afectados, la cual no fue pacificamente aceptada en la sede judicial.

75 Cfi. Jeanneret de Pérez Cortés, Maria, op. cit., p. 1334, para quien la esfera de pro-

teccion senalada comprende, entre otras situaciones, la de los derechos de consumidores y
usuarios de bienes y servicios en la relacion de consumo.

76 Segtin el articulo 86 de la Constitucién Nacional Argentina, es mision del defensor
del pueblo: “La defensa y proteccién de los derechos humanos y demas derechos, garantias e
intereses tutelados en esta Constitucion y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la Ad-
ministracion; y el control del ejercicio de las funciones administrativas pablicas. El Defensor
del Pueblo tiene legitimacion procesal”.

7T (Cfi. Jeanneret de Pérez Cortés, Maria, op. cit., con cita a Palacio, Lino, El apagin de

Jebrero de 1999, los llamados intereses difusos y la legitimacion del defensor del pueblo, LL, 2000-C, 395.
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Asi, mientras en los tribunales federales inferiores su legitimacion le fue
reconocida,” no ocurri6 lo mismo con nuestra Corte Suprema de Justicia.
El criterio de nuestro maximo tribunal resulté restrictivo y su actuacion le
fue negada con las consabidas consideraciones generales y dogmaticas, des-
conociendo su accionar por no ser titular de la relacion juridica sustancial.”
Sin embargo, en pronunciamientos mas recientes, nuestra Corte Suprema
se mostro6 receptiva, admitiendo su legitimaciéon de modo implicito.®

Es que, como senala calificada doctrina, cuando la afectacién de dere-
chos adquiere dimension social... su intervencion podria estar justificada
por el control del ejercicio de las funciones administrativas ptblicas que le
fue encomendado por el texto constitucional. Y también podria sostener-
se, en sustento de su legitimacién, que el interés comun del pueblo seria
el de asegurar la juridicidad en el obrar administrativo publico, ya que la
extension de la legitimacion favorece el control de los actos de los poderes
publicos,?! fortaleciendo una garantia indispensable para que cobre virtua-
lidad la nueva configuracién del derecho fundamental de control publico.

78 En lo que nos interesa, su intervencién le fue reconocida, principalmente, en las si-
guientes causas:

1. “Defensor del Pueblo de la Nacién —incidente III-— c. Estado Nacional” (Camara
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala III, 23/9/97), en el que se
reconocio su legitimacion por actuar en seguridad de los derechos de incidencia colectiva de
los usuarios de servicio telefonico, afectados por la medida impugnada. 2. “Nieva, Alejandro
c/Poder Ejecutivo Nacional” (Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal, Sala II, 26/8/97). Alli, se admiti6 su legitimacién —en el juicio en que habia sido
impugnado un reglamento de necesidad y urgencia, por ilegitimidad— con base en lo ex-
presado por los Convencionales Constituyentes, los articulos 86 y 43 de la Constituciéon
Nacional, reconociendo con amplitud sus facultades. 3. En la causa “Youssefian” (Sala IV,
de la Camara en lo Contencioso Administrativo Federal, 23/6/98) se invocaron los articulos
86 y 43 de la Constitucion, aclarando que e/ Defensor del Pueblo actuaba en defensa de un derecho
de los usuarios y consumidores de participacion en el control de los servicios pitblicos, que se veia afectado por
una ilegitima omision administrativa. 4. En las causas “Defensor del Pueblo de la Nacién” (Sala
V, Camara en lo Contencioso Administrativo Federal, 13/9/2002), se establecié que, de
acuerdo con las normas constitucionales estaba legitimado para actuar en juicio, aunque no
fuese titular de la relacion juridica sustancial.

79 (fi Jeanneret de Pérez Cortés, Maria, op. cit., p. 1342, sefiala, como ejemplo, la cau-
sa “Rodriguez, Jorge” (CSJN, 17/12/97, Fallos: 320:2851), en la que el Maximo Tribunal
Argentino le negé legitimacién compartiendo fundamentos con el procurador general. De
la misma manera en “Consumidores Libres” (7/5/98, CSJN, Fallos: 323:4098), se invocé la
ausencia de un perjuicio inminente.

80 Cfi sefiala Jeanneret de Pérez Cortés, Maria, op. cit., p 1342, en causa: “Camuzzi, Gas
del Sur SA s/solicitud de intervencién en autos Defensor del Pueblo de la Nacién ¢/ Telecom
Argentina y otros” (CSJN, 15/8/02).

81 Cf. autor y obra citada, p. 1343, con cita a Bianchi, Alberto, “La legitimacién colec-
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Como lo establecié nuestro maximo tribunal:

La plenitud del estado de derecho... no se agota en la sola existencia de una
adecuada y justa estructura normativa general, sino que exige esencialmen-
te la vigencia real y segura del derecho en el seno de la comunidad y, por
ende, la posibilidad de hacer efectiva la justiciabilidad plena de las trans-
gresiones a la ley...%2

VII. REFLEXION FINAL SOBRE EL PROBLEMA ESTRUCTURAL
DE LOS ENTES CONSTITUCIONALES AUTONOMOS
Y SU INDEPENDENCIA COMO ASIGNATURA PENDIENTE

Para concluir mi presentaciéon procuro dar forma a una idea que, st bien
campea o se infiere de todo lo dicho, requiere tomar —al menos— breve for-
ma. Para ello diré que la idea que inspira la creacién de un ente o autoridad
autébnoma procura lograr independencia de gobierno y de criterio junto con
neutralidad politica de su gestion. Es decir, los dos atributos indispensables
son la independencia de criterio y el ejercicio por parte del ente de un control
por oposicion. Ello se refuerza por intermedio de la designacion de directivos
bajo ratios de profesionalismo y no politicas. Se pretende garantizar una ges-
tion separada del riesgo de las interferencias politicas, la imposiciéon de crite-
rios, instrucciones o mecanismos propios del “control jerarquico” por parte
del poder formal. Se intenta asegurar la gestion neutral. Estructuralmente se
piensa que esto es posible lograrlo mediante el desarrollo de una estructura
organica y funcional separada del gobierno.®?

Siendo asi, se procura evitar que su personal directivo sea designado
bajo ratios de representatividad politica y pueda ser removido discrecional-
mente. Y en lo que respecta a los poderes reales o grupos econémicos con
real capacidad de imposicion, se pretende evitar el fendmeno de “captacion
del ente” —basicamente en materia de regulaciéon y control de actividades
economicas esenciales para la atencion de necesidades ptblicas o colectivas

tiva en el amparo”, y Cardazi Mendez, Ariel, “El defensor del Pueblo goza de buena salud”,
LL, 27 de septiembre de 2002.

82" Corte Suprema de Justicia de la Naci6n Argentina, Fallos: 300: 1282, citado por Jean-
neret de Pérez Cortés, Maria, op. cit., p 1355.

8 Cfr. Salomoni, Jorge Luis, Teoria general de los servicios piblicos, Buenos Aires, Ad Hoc,

1998, pp. 407-410.
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significativas— mediante la designacion de un estamento directivo no in-
fluenciable ni permeable a las influencias e incentivos de grupos econémi-
cos hegemonicos.

En los Estados Unidos ésta especial estructura se encarna en “Agencias”
o “Comisiones”. Son creados por leyes formales mediante las que se atri-
buyen a la Agencia una potestad normativa para dictar normas generales ¢
individuales sobre su ambito de actuacion. También se les dota de potestad
resolutoria y de ejecucion. Estan gobernados por un érgano directivo cuyos
miembros no pueden ser libremente removidos. Se encuentra excluida del
control presidencial.®*

En el caso argentino, resulta muy dificil validar estos atributos descritos.
Por la propia dindmica institucional y cultural, en ninguno de los casos, los
entes constitucionales autonomos tienen una independencia politica. Por el
contrario, en el caso de la Auditoria General el criterio de representatividad
politica inversa esta constitucionalmente asegurado al establecerse que la
presidencia del ente le corresponde a la primera minoria.

La gran diferencia con el modelo norteamericano, inspirador acaso de
esta técnica, consiste en la falta de independencia real del poder. Y basi-
camente, se trata de entidades autarquicas dotadas con algunos niveles de
mayor autonomia, por cierto, insuficiente. Por lo tanto, la independencia
funcional es atin una asignatura pendiente. Y a ello ha de agregarse un cua-
dro de difusas potestades para cumplir su objeto. Finalmente, un dato que
acaso reviste trascendencia se afinca en el sobredimensionamiento de sus
estructuras en las que no es dificil verificar superposiciones y duplicidades
de cargos y funciones.

En el caso del Consejo de la Magistratura, paradojicamente, vemos que
carece de potestad para designar magistrados. Si, para sustanciar los con-
cursos. Pero su funcién culmina con la proposicion de “ternas” sujetas a la
ulterior eleccion y decision discrecional por parte del poder politico el que
tendra facultades para apartarse y alterar los érdenes de mérito.

En el caso de la Auditoria General, ésta se encuentra vedada de emitir
observaciones, imponer sanciones o intervenir de forma activa e impeditiva
frente a actos que comporten desvios. No s6lo porque su intervencion previa
y concomitante ha sido suprimida, sino porque no se les atribuyé tal fun-
cién. Su funcién de control posterior y el ejercicio presupuestario vencido
solo se cristaliza, tenuemente, en la emision de un “informe” de auditoria

8 Ampliar en: Moreno Molina, Angcl Manuel, La administracion por agencias en los Estados
Unidos de Norteamérica, Universidad Carlos III de Madrid, 1995.
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en el que se contendran “observaciones” y “recomendaciones”. Se agrega
que esta modalidad de control ex post facto dificulta el ejercicio de un control
contextualizado, oportuno y conducente para el logro de los postulados del
control eficiente. El control posterior por si solo, con supresion de los con-
troles previos y sin efectivizacion de los resortes propios del “ambiente de
control”, deviene insuficiente, inoportuno vy, por todo ello, ineficaz.

Este cuadro de situacion posee la virtualidad de constituirse en un com-
ponente del proceso que Habermas llamo6 “deslegitimador del poder”, dada
su exposicion a perturbaciones que merman la eficacia de sus operaciones y
rendimientos, al igual que la legitimidad de sus decisiones.®

La consolidacién de una real autonomia sigue siendo una asignatura
pendiente. Los organismos constitucionales autonomos siguen siendo rehe-
nes de la designacion e interferencia politica y con difusos poderes reales de
intervencién. La dindmica institucional es elocuente al exhibir que, en reali-
dad, no nos encontramos en el orden constitucional contemporaneo con la
apariciéon de organismos que operen en concreto por fuera de la influencia
de los poderes, ni tampoco mas alla de las divisiones de los poderes tradicio-
nales del Estado, pues, en mayor o menor medida, terminan dependiendo
formal o informalmente de los resortes de expresion de la voluntad y los
consensos politicos, al igual que, explicita y especificamente, de alguno de
los poderes constituidos. No es osado verificar que muchas veces su funcion
se reduce a la de legitimar decisiones adoptadas bajo racionalidades distin-
tas por actores difusos ¢ impersonales.

Sin embargo, a pesar de las observaciones presentadas, atn asi, com-
portan un avance y revisten una enorme potencialidad afincada en su
importancia y utilidad para erigirse como neutralizadores de los poderes
tradicionales y de las presiones y los avatares de los comportamientos par-
tidarios coyunturales, especialmente frente a cuestiones de alta significa-
cion politica y fundamentalmente econdémica® y porque, ademas, en su ac-
tuacion esta garantizado un minimo de independencia mediante la que se
transparenta una porcién, aun insuficiente, de gestiéon publica.

Sin embargo, en nuestro contexto latino, resulta tangible el riesgo cier-
to, siempre presente, de que los organismos auténomos en realidad sélo sir-
van para suscribir y e¢jecutar decisiones que adopten otros en nuestro lugar.

85 Habermas, Jurguen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrtico en términos de

leoria del discurso, Madrid, Trotta, 1998, p. 468.
8 Cfi. Pérez Hualde, Alejandro, “Nuevas formas de actuacién y los organismos consti-

tucionales independientes”, en varios autores, Fstudios de derecho piblico, Buenos Aires, Asocia-
ci6n de Docentes de la Facultad de Derecho de la UBA, 20135.
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El derecho es un fenémeno evidentemente cultural dentro del cual el
¢éxito o el fracaso de una instituciéon determinada como la que me he pro-
puesto compartir contigo, lector, al abordar la organizacién constitucional
autébnoma de control en Argentina, depende del contexto cultural histérico
situado dentro del que se inscribe.

Somos lo que nosotros decidamos hacer en nuestro tiempo o seremos lo
que otros nos dicten hacer con nuestro tiempo.

Por eso, junto con Willheim Reich me despido, diciéndote:

Tt eres heredero de un terrible pasado, tu herencia te quema las manos...
Dejas que los hombres en el poder lo asuman en tu nombre... Y sélo dema-
siado tarde reconoces que te engaflaron una vez mas... tienes miedo de mirar
hacia ti mismo, tienes miedo de la critica... Ni siquiera te atreves a pensar
que podrias ser diferente y libre en lugar de oprimido... todo gran hombre
fue, en otro momento, alguien pequeno... que reconocié cuando y en qué fue
pequefio... jSolo t puedes liberarte!...Yo solo agito tu confianza en ti, en tu
humanidad... Tu grandeza es la Ginica esperanza que nos resta a todos... Tie-
nes todo en las manos... viviras bien y en paz cuando la vida signifique para
tl, mas que la seguridad, y el amor mas que el dinero... cuando tu forma de
pensar esté en armonia con tu forma de sentir... cuando te sea posible recono-
cer el crepusculo de una vieja era... cuando te sea posible vivir el pensamiento
de los grandes hombres... cuando sientas que tu espiritu se engrandece cono-
ciendo la verdad y las formalidades te inspiren horror.#”

87 Reich, Wilhem, Listen, Little Man!, 1946.
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MOTIVOS DE LA IRRUPCION DE LOS ORGANOS
CONSTITUCIONALES AUTONOMOS
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO MEXICANO

Gerardo ACUAYTE GONZALEZ*

SUMARIO: 1. Introduccién. 11. Organos constitucionales auténomos: su
definicion y caracteristicas. 1I1. Irrupcion en el sistema juridico mexicano.
IV. Conclusiones. V. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos ha sufrido dis-
tintas reformas desde su promulgaciéon en 1917, esto conlleva también una
modificacién al modelo de Estado que propuso el Poder Constituyente en ese
momento.

El 20 de agosto de 1993 se publico en el Duario Oficial de la Federacidn el
decreto por el cual se otorga autonomia constitucional al Banco de México,
siendo éste el primer érgano constitucional auténomo (OCA) reconocido
como tal en la carta magna.

Con dicha reforma constitucional surge un nuevo tipo de entes de dere-
cho publico, con naturaleza juridica y caracteristicas distintas de los que se
conocian hasta ese momento, se da un paso mas alla en la descentralizacion
administrativa y, por ende, se transforma la estructura del Estado mexicano.

El presente trabajo pretende analizar las causas de la irrupcién de los
OCA en el sistema juridico mexicano, para ello se partira de la definicion
constitucional y legal de OCA, a partir de esa definicion se identificaran sus
caracteristicas, es decir, los rasgos esenciales que los distinguen de otro tipo
de 6rganos estatales y, por ultimo, se estudiaran las causas que les dieron
origen.

* Estudiante de la Maestria en Derecho en la Facultad de Derecho de la UNAM.
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Por falta de una teoria general, los autores que han tratado el tema di-
sienten sobre el nimero de OCA existentes, para efectos de este estudio
son los siguientes: Banco de México (Banxico), Instituto Nacional Electoral
(INE), Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH), Instituto Nacio-
nal de Estadistica y Geografia (INEGI), Instituto Federal de Telecomunica-
ciones (IFT), Comision Federal de Competencia Econémica (Cofece), Ins-
tituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informaciéon y Protecciéon de
Datos Personales (INAI), Consejo Nacional de Evaluaciéon de la Politica
de Desarrollo Social (Coneval)' y Fiscalia General de la Republica (FGR).

Finalmente, se tiene que decir que cada uno de los entes referidos tenia
una naturaleza juridica distinta a la que actualmente tienen, su rasgo en co-
mun era que formaban parte de la administracién ptblica federal (centrali-
zada o paraestatal), es decir, no fueron creados por la reforma constitucional
que les otorga autonomia a cada uno de ellos, mas bien, experimentaron un
profundo cambio que se manifiesta en mayor autonomia y su independen-
cia respecto de los tres poderes tradicionales.

II. ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS:
SU DEFINICION Y CARACTERISTICAS

Resulta pertinente definir qué puede entenderse por 6rgano constitucional

autéonomo. La tarea no es sencilla, pues si se busca una definiciéon constitucio-

nal resulta que en la Constitucién no existe un término comun para sefialar

a este tipo de instituciones y se usan diferentes denominaciones como las

siguientes: 6rgano constitucional autébnomo, érgano autébnomo, organismo

auténomo, érgano publico autbnomo, organismo publico auténomo, “orga-
» g

nismos con autonomia reconocida en esta Constituciéon”,? “organismos a los
que esta Constitucion otorga autonomia”.?

I Si bien es cierto que la transformacién del Consejo Nacional de Evaluacion de la Poli-

tica de Desarrollo Social en 6rgano constitucional autbnomo fue publicada en el Diario Oficial
de la Federacidn el 10 de febrero de 2014, en términos del vigésimo transitorio del Decreto por
el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en materia politica-electoral, dicha transformacién se
concretara en cuanto se integre su Consejo General conforme a la legislaciéon que en su
momento emita el Congreso de la Unién vy, en tanto ello suceda, continuard en sus funciones
como organismo descentralizado.

2 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), articulo 74, frac-
cion VIIT y articulo 75.

3 CPEUM, articulos 55, fracciéon V, y 108.
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El problema no es so6lo semantico —aunque asi lo parece—, el uso in-
distinto* de “6rgano” y “organismo” para referirse a este tipo de entes pro-
voca que se les confunda con dos figuras propias del derecho administrativo:
o6rganos desconcentrados y organismos descentralizados, los cuales tienen
muy definida su ubicacién dentro de la administracién puablica federal, ade-
mas que su autonomia es legal pues son creados por ley o decreto del Con-
greso de la Unidn, a diferencia de los OCA. Para efectos del presente traba-
jo se usard la denominacioén 6rgano constitucional autbnomo.

Al no existir una definicién en la Constitucion federal se tiene que acu-
dir a las Constituciones locales, es en la Constitucion Politica del Estado
Libre y Soberano de Colima donde puede hallarse una definicién bastante
completa, pues su articulo 22 establece:

Los 6rganos autbnomos son instituciones que expresamente se definen como
tales por esta Constitucién y que cuentan con personalidad juridica y patri-
monio propio; gozan de independencia en sus decisiones, funcionamiento
y administracién; estan dotados de autonomia presupuestaria, técnica y de
gestion en el ¢jercicio de sus atribuciones, y ejercen funciones primarias u ori-
ginarias del Estado que requieren especializacion para ser eficazmente aten-
didas en beneficio de la sociedad.

La definicién legal puede encontrarse en la Ley Federal de Presupuesto
y Responsabilidad Hacendaria, que en la fracciéon XV de su articulo 2o.
establece:

Entes auténomos: las personas de derecho publico de caracter federal con
autonomia en el ejercicio de sus funciones y en su administracion, creadas
por disposiciéon expresa de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos a las que se asignen recursos del Presupuesto de Egresos a través
de los ramos auténomos.>

De igual forma, la fraccién XX del articulo 3o0., de la Ley General de
Responsabilidades Administrativas, determina: “Organos Constitucionales

* Sobre este mismo tema: Martinez Robledos, Marybel, “Organos y organismos consti-
tucionales autébnomos: una reforma pendiente. (Fortaleza o debilidad del Estado?”, El Coti-
diano, México, nam. 190, marzo-abril de 2015, p. 123, y Nanez Castafieda, José¢, La autono-
mia de los drganos electorales en México, Toluca, Instituto Electoral del Estado de México, 2017,
pp- 12y 13.

> La Ley General de Contabilidad Gubernamental en su articulo 4o., fraccion XXIV,
maneja una definicion casi idéntica.
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Auténomos: Organismos a los que la Constitucién otorga expresamente au-
tonomia técnica y de gestion, personalidad juridica y patrimonio propio,
incluidos aquellos creados con tal caracter en las constituciones de las enti-
dades federativas”.

Por otro lado, la doctrina ha esbozado algunas definiciones de este tipo
de 6rganos, a continuacion, se citaran las mas pertinentes. Jaime Cardenas
ha definido a los OCA como “aquéllos inmediatos y fundamentales estable-
cidos en la Constitucion y que no se adscriben claramente a ninguno de los
poderes tradicionales del Estado”.” Por su parte, Ileana Moreno describe a
los OCA como los “entes juridicos de Derecho publico de caracter atipico,
que no dependen de ninguna de las tres ramas tradicionales”.?

Del andlisis a las definiciones (tanto legales, como doctrinales) referidas
previamente se puede destacar cuales son los rasgos esenciales que permiten
identificar a un 6rgano constitucional autbnomo:

— En primer lugar, son establecidos directa y expresamente por la
Constitucion, es decir, tienen rango constitucional.?

— Ademas, son independientes de los poderes tradicionales del Esta-
do, por lo que guardan paridad de rango y mantienen relaciones de
coordinaciéon'® con los mismos.

Al respecto, Garcia-Pelayo ha senalado que “son juridicamente inde-
pendientes de los demas 6rganos en el ejercicio de las competencias que le
han sido asignadas por el orden constitucional” y respecto a las relaciones
de coordinacién, afirma: “Una de las funciones de la Constitucion es el esta-
blecimiento de unas normas que regulen las relaciones de interaccién vy, por
tanto, de interdependencia objetiva entre los érganos instituidos por ella”.!!

Conforme a las definiciones dadas por Cardenas y por Moreno, basta-
ria con “contar con un respaldo constitucional explicito y no formar parte

6 Ley General de Responsabilidades Administrativas, articulo 3o., fraccién XX.
7 Céardenas Gracia, Jaime F., Una Constitucion para la democracia. Propuestas para un nuevo or-
den constitucional, 2a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, p. 244.

8 Moreno Ramirez, lleana, Los drganos constitucionales auténomos en el ordenamiento juridico
mexicano, México, Porraa, 2005, p. XIV.

9 Garcia-Pelayo, Manuel, “El ‘status’ del tribunal constitucional”, Obras Completas, vol.
III, Madrid, Centro de Estudios Coonstitucionales, 1991, p. 2899.

10" Tesis: P./J. 20/2007 (9%.), ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS. NOTAS DIS-
TINTIVAS Y CARACTERISTICAS, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca,
mayo de 2007, t. XXV, p. 1647.

T Garcia-Pelayo, Manuel, op. cit., p. 2910.
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de los otros 6rganos del Estado”!? para ser considerado un OCA, Acker-
man'? lo ha denominado la perspectiva negativa o minimalista, puesto que
se define a los OCA por “lo que no son” y no por “lo que son”.

Por ello, es importante continuar con el analisis de las definiciones lega-
les de OCA que se han referido, en las mismas, se establece que este tipo de
6rganos tienen personalidad juridica y patrimonio propio, lo que se tradu-
ce en mayor independencia respecto de la administracion publica federal,
puesto que se les “coloca fuera de la personalidad Gnica del Estado”.*

Sin embargo, este no es un “dato propio ni distintivo de los érganos
auténomos en derecho mexicano” puesto que “esta cualidad también es
propia de los organismos descentralizados”.!?

Por lo que su caracteristica distintiva respecto a otro tipo de entes de de-
recho publico es que realizan “funciones primarias u originarias del Estado
que requieren especializacion para ser eficazmente atendidas en beneficio
de la sociedad”,'¢ para lo que se les otorga autonomia constitucional.

También, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon, ha
sefalado, en tesis de jurisprudencia, algunos rasgos caracteristicos de estos
6rganos, al sefalar, que

El Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion respecto
de los 6rganos constitucionales autbnomos ha sostenido que: 1. Surgen bajo
una idea de equilibrio constitucional basada en los controles de poder, evolu-
cionando asi la teoria tradicional de la division de poderes dejandose de con-
cebir la organizacion del Estado derivada de los tres tradicionales (Ejecutivo,
Legislativo y Judicial) que, sin perder su esencia, debe considerarse como una
distribucion de funciones o competencias, haciendo mas eficaz el desarrollo
de las actividades encomendadas al Estado. 2. Se establecieron en los textos
constitucionales, dotandolos de garantias de actuacién e independencia en su
estructura organica para que alcancen los fines para los que fueron creados,
es decir, para que ejerzan una funcién propia del Estado que por su especia-
lizacién e importancia social requeria autonomia de los clasicos poderes del
Estado. 3. La creaciéon de este tipo de 6rganos no altera o destruye la teoria
tradicional de la divisién de poderes, pues la circunstancia de que los referidos
6rganos guarden autonomia e independencia de los poderes primarios, no

12 Ackerman, John M., Autonomia y Constitucion: el nuevo Estado democrdtico, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 25.

13 Ibidem, p. 19.

14 Nufiez Castafieda, José, La autonomia de los érganos electorales en México, cit., p. 123.

5 Ibidem, p. 113.
6

Constituciéon Politica del Estado Libre y Soberano de Colima, articulo 22.
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significa que no formen parte del Estado mexicano, pues su misién principal
radica en atender necesidades torales tanto del Estado como de la sociedad
en general, conformandose como nuevos organismos que se encuentran a
la par de los 6rganos tradicionales. Atento a lo anterior, las caracteristicas
esenciales de los 6érganos constitucionales autbnomos son: a) Deben estar es-
tablecidos directamente por la Constitucion Federal; b) Deben mantener, con
los otros 6rganos del Estado, relaciones de coordinacién; c¢) Deben contar
con autonomia e independencia funcional y financiera; y d) Deben atender
funciones primarias u originarias del Estado que requieran ser eficazmente
atendidas en beneficio de la sociedad.!”

En otra tesis, también de jurisprudencia, destaco:

Con motivo de la evolucion del concepto de distribucion del poder publico
se han introducido en el sistema juridico mexicano, a través de diversas re-
formas constitucionales, 6rganos autbnomos cuya actuacién no esta sujeta ni
atribuida a los depositarios tradicionales del poder ptblico (Poderes Legisla-
tivo, Ejecutivo y Judicial), a los que se les han encargado funciones estatales
especificas, con el fin de obtener una mayor especializacion, agilizacién, con-
trol y transparencia para atender eficazmente las demandas sociales; sin que
con ello se altere o destruya la tradicional doctrina de la divisién de poderes,
pues la circunstancia de que los referidos organismos guarden autonomia e
independencia de los poderes primarios, no significa que no formen parte
del Estado mexicano, ya que su misiéon principal radica en atender necesida-
des torales tanto del Estado como de la sociedad en general, conformandose
como nuevos organismos que se encuentran a la par de los 6rganos tradicio-
nales. Ahora bien, aun cuando no existe algiin precepto constitucional que
regule la existencia de los 6rganos constitucionales autonomos, éstos deben:
a) estar establecidos y configurados directamente en la Constitucién; b) man-
tener con los otros 6érganos del Estado relaciones de coordinacion; ¢) contar
con autonomia e independencia funcional y financiera; y, d) atender funcio-
nes coyunturales del Estado que requieran ser eficazmente atendidas en be-
neficio de la sociedad.'®

17 Tesis de jurisprudencia P./J. 20/2007, ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS.
NOTAS DISTINTIVAS Y CARACTERISTICAS, Semanarto Judicial de la Federacion y su Gaceta, Nove-
na Epoca, mayo de 2007, t. XXV, p. 1647.

18 Tesis de jurisprudencia P./J. 12/2008, ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS.
SUS CARACTERISTICAS, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, febrero
de 2008, t. XXVII, p. 1871.
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En ese sentido, se puede afirmar que un 6rgano constitucional auténo-
mo es el 6rgano estatal, independiente a los 6rganos tradicionales (Ejecu-
tivo, Legislativo, Judicial), con los que guarda paridad de rango, que debe
establecerse en la Constitucién y que lleva a cabo funciones ptblicas para lo
cual se le dota de autonomia.

III. IRRUPCION EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

A fines de la década de los ochenta la economia mexicana pasdé por una
profunda reestructuracion, que consistié en procesos de privatizacion, libera-
lizacion y apertura de mercados."?

El proceso de irrupciéon se remonta a la década de los noventa, cuando a
diversos entes de la administraciéon pablica federal se les dotd de autonomia
a nivel constitucional, con la finalidad de desvincularlos del Poder Ejecutivo
y de esa forma alejarlos de influencias politicas para asegurar su imparciali-
dad en la toma de decisiones.

Entre 1993 y 2006 se les otorgd autonomia constitucional a: Banco de
México, en 1993; Instituto Nacional Electoral, en 1996; Comisién Nacio-
nal de Derechos Humanos, en 1999; Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia, en 2006. Es decir, en un periodo de 13 anos, sélo cuatro 6rganos
habian dejado la esfera de la administraciéon publica federal para ser inde-
pendientes. A estos OCA se les designara como la “primera generacion”,
siguiendo la idea de José Fabian Ruiz.?

Después de un sexenio sin cambios, con la llegada a la Presidencia de la
Republica de Enrique Pefia Nieto y tan solo en los primeros 14 meses de su
mandato, el nimero de OCA se eleva a diez, como resultado de las refor-
mas estructurales impulsadas por el Pacto por México.

De esa manera es que surge la “segunda generacion™?! de 6rganos cons-
titucionales autonomos: Instituto Nacional para la Evaluaciéon de la Edu-
caciéon (INEE), como resultado de la reforma educativa (26 de febrero de
2013); Instituto Federal de Telecomunicaciones y Comisiéon Federal de Com-

19" Lopez Ayllon, Sergio y Haddou Ruiz, Ali, “Rendicién de cuentas y disefio institucio-
nal de los 6rganos reguladores en México”, Gestidn y Politica Piblica, México, vol. XVI, num. 1,
2007, p. 117.

20 Cfi: Ruiz, José Fabidn, “Los 6rganos constitucionales auténomos en México: una vi-
sion integradora”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 37,
julio-diciembre de 2017, p. 86.

2L Idem.
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petencia Econémica, con motivo de la reforma en materia de telecomunica-
ciones (11 de junio de 2013); Instituto Nacional de Transparencia, Acceso
a la Informacién y Proteccion de Datos Personales, producto de la reforma
en materia de transparencia (7 de febrero de 2014), y Consejo Nacional
de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social y Fiscalia General de la

Republica, por la Reforma en materia politico-electoral (10 de febrero de
2014). (Tabla 1)

TABLA 1
SEGUNDA GENERACION DE OCA

OCA Naturaleza juridica previa Reforma constitucional que le dota
y ano de creacion de autonomia
INEE Descentralizado Reforma educativa
2002 (26 de febrero de 2013)

Reforma en materia de
Desconcentrado SCT .
IFT telecomunicaciones

1996 (11 de junio de 2013)

Desconcentrado SE, Reforma en materia de
COFECE telecomunicaciones

1993 (11 de junio de 2013)

INAI Descentralizado Reforma en materia de transparencia
2006 (7 de febrero de 2014)

FGR Procuraduria Reforma en materia politico-electoral
1934 (10 de febrero de 2014)

Lo anterior significé “una mutacién muy amplia y rapida de la confor-
macion del Estado mexicano y de la organizacién interna de la administra-
ci6n publica federal”.?

Es claro que las causas que motivaron la aparicion de cada una de las
generaciones de OCA fueron distintas, por lo que seran tratadas de manera
diferenciada, sin embargo, es importante sefialar cudles son las causas en
general, es decir, no s6lo para el caso mexicano, de conformidad con Jaime
Cardenas:

22 Ugalde, Luis Carlos, “En la marea de la baja calidad del Estado”, Nexos, mayo de
2014. Disponible en: kttp://www.nexos.com.mx/?p=20787 (fecha de consulta: 10 de octubre
de 2019).
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Hay tres causas que propician la apariciéon de los 6rganos constitucionales
auténomos: 1) El prestigio e influencia que algunos érganos constitucio-
nales auténomos gozan en el Derecho comparado y en sistemas constitu-
cionales comparados; 2) Las recomendaciones y sugerencias de instancias
internacionales que piden a los Estados nacionales que algunos de ellos sean
constituidos; y, 3) Las circunstancias y necesidades propias de cada Estado
y sociedad que son atendidas y traducidas en algunos casos por su clase po-
litica a través de este tipo de organismos.?

Para el caso mexicano sera pertinente distinguir entre dos momentos,
es decir, las razones que motivaron el surgimiento de cada una de las ge-
neraciones de OCA son distintas y derivaron de contextos diferentes, por
lo que se puede hablar de causas de tipo politico, econdémico, técnico y de
caracter externo.

En un primer momento, la razén primordial se debidé a una crisis de
legitimidad del Estado, como afirma Ulises Schmill: “En el régimen mexi-
cano, la inclusion de entes de esta naturaleza comenz6 en la tltima década
del siglo XX, como producto de un paulatino desprestigio por la actuacién
ineficiente de los 6rganos centralizados del poder del Estado™.2

Ese generalizado déficit de confianza de la sociedad mexicana se tra-
duce en un intento de la clase politica por ganar en cuanto a credibilidad
gubernamental, no resulta extrafio entonces que a dos OCA de la primera
generacion (INE y CNDH) se les haya dotado de autonomia en respuesta a
un activismo social que demandaba participacion en los procesos politicos,?
elecciones limpias y respeto a los derechos humanos.

Al respecto, Jaime Cardenas apunta:

Una via para conciliar democracia de partidos, poderes tradicionales, grupos
econémicos y sociales y democracia es a través de los 6rganos constitucio-
nales autébnomos. Surgen de la sociedad y de los partidos, pero no se deben
totalmente a ellos, y pueden ser capaces de fiscalizar, transparentar y demo-
cratizar la vida politica.?®

23 Cardenas Gracia, Jaime, “Aproximacién a una teoria de los 6rganos constitucionales
auténomos”, en Serna de la Garza, José Maria (coord.), Contribuciones al derecho constitucional,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, pp. 213.

24 Schmill Ordéiiez, Ulises, “Comentario”, en Moreno Ramirez, lleana, Los drganos cons-
titucionales autdnomos en el ordenamiento juridico mexicano, México, Porraa, 2005, p. VIL.

%5 Ruiz, José Fabian, op. cit., p. 97.

26 Cardenas Gracia, Jaime F., Una Constitucion..., cit., p. 244.
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Por lo que toca a la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos, “fue
prioritario dar a este organismo personalidad juridica y patrimonio propios
para incrementar la eficacia de sus resoluciones en beneficio de la protec-
cién de los derechos humanos”.?”

Pero, “a la desconfianza habra que agregar la corrupcién, la debilidad
de las instituciones, el deficiente desarrollo de la cultura politica, la insufi-
ciencia operativa de los tres poderes tradicionales, la presion interna de la
sociedad civil y las presiones externas”.?s

Es por ello que otra de las razones con que puede explicarse el surgi-
miento de este tipo de entes fue la imperiosa necesidad de limitar los excesos
en que incurrieron los poderes tradicionales, concretamente, limitar el pre-
sidencialismo, como senala Pedro Salazar: “Estas reformas fueron sustra-
yendo facultades al Poder Ejecutivo en areas estratégicas y, en algunos casos,
medulares para el papel que originalmente estaba reservado a ese poder en
el entramado institucional”.?”

Es asi que hay un acotamiento en las funciones del presidente, con lo
que se busca uno de los principios que deben normar a los OCA: su apo-
liticidad, en el sentido que se trata de érganos eminentemente técnicos y
no politicos, “que realizan tareas esenciales que requieren imparcialidad e
independencia para alcanzar mejor sus fines”.%

En cuanto a la reforma que dota de autonomia constitucional al Banco
de México, Susana Pedroza explica: “Se pretendia dotarlo de autonomia y
liberarlo de los vaivenes de la politica econémica que los gobernantes en
turno habian propiciado, fluctuaciones que generaron, en gran parte, el
caos monetario que vivia el pais”.’!

Como consecuencia de la apoliticidad, otra de las causas que dio origen
a los OCA fue la necesidad de informaciéon mas confiable, producto de un
trabajo altamente especializado y técnico, es decir, su probidad técnica, que
redundaria en un desempeno mas eficiente.

El ejemplo mas claro de esto es el Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia, respecto del mismo John Ackerman apunta:

27 Pedroza de la Llave, Susana Thalia, “Los 6rganos constitucionales autbnomos en Mé-
xico”, en Serna de la Garza, José Maria y Caballero Juarez, José Antonio (eds.), FEstado de de-
recho y transicion juridica, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, p. 189.

28 Nufiez Castafieda, José, op. cit., p. 7.

29 Salazar Ugarte, Pedro, El Poder Ejecutivo en la Constitucién mexicana. Del melaconstituciona-
lismo a la constelacion de autonomias, México, Fondo de Cultura Econémica, 2017, p. 105.

30 Ugalde, Luis Carlos, op. cit.

31" Pedroza de la Llave, op. cit., p. 185.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/s8ry4fb
MOTIVOS DE LA IRRUPCION DE LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES... 211

Tal y como se busc6 en su momento blindar a la politica financiera, a la or-
ganizacion de las elecciones y a la defensa y proteccion de los derechos hu-
manos de la influencia indebida de parte de los partidos politicos y del Poder
Ejecutivo, ahora los legisladores han decidido que la mejor forma de asegurar
datos estadisticos y geograficos objetivos y confiables también seria por medio
de la creacién de un organismo constitucional autonomo.3?

Los OCA de segunda generacion vieron la luz en una realidad distinta
a la de sus antecesores. El 1o. de diciembre de 2012 tom6 posesion Enrique
Pena Nieto como presidente de la Republica, un dia después firmaria el
Pacto por México junto con representantes de los tres partidos politicos mas
grandes: Partido Revolucionario Institucional, Partido Accién Nacional y
Partido de la Revolucion Democratica. El Pacto por México se manifestd
en 95 acuerdos, los cuales dieron lugar a una serie de reformas estructurales,
entre las que destacan la reforma educativa, la reforma de transparencia, la
reforma en telecomunicaciones y la reforma politico-electoral, porque éstas
dotaron de autonomia constitucional a seis érganos, como puede apreciarse
en la tabla 1.

En ese sentido, puede decirse que dichos OCA fueron producto de una
negociacién entre las fuerzas politicas predominantes en ese momento, las
que buscaban una reparticién del poder y controlar a dichos entes desde sus
o6rganos de direccion.

En el mismo sentido, sefiala Jaime Cardenas lo siguiente: “La reforma
de transparencia ha significado un esquema de reparto de cuotas en la in-
tegracion de los titulares del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a
la Informaciéon y Proteccion de Datos Personales (INAI) que beneficia a los
partidos mayoritarios”.3

Respecto al Instituto Federal de Telecomunicaciones, el mismo autor no
puede ser menos severo: “Es un 6rgano elitista, cuyos titulares responden a
un esquema de reparto de cuotas entre los partidos y el ejecutivo federal.
Sus comisionados, por el origen de sus nombramientos, no se deberan a los
intereses de la sociedad, sino a los intereses de quienes los designen”.

Por otro lado, existen motivos externos para otorgarles autonomia a
algunos OCA. En el mismo sentido, José Fabian Ruiz se refiere a un argu-
mento historico, ya que, “desde la década de 1980, los paises de América

32 Ackerman, John M., ap. cit., p. 197.

33 Cardenas Gracias, Jaime, El significado juridico del neoliberalismo, Querétaro, Instituto de
Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018, p. 58.

3% Ibidem, p. 83.
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Latina, por conviccion de sus gobiernos y/o por presiones internacionales,
comenzaron a implementar politicas de reforma de caracter neoliberal, que
en el ambito de la administracion publica fueron acompanadas por la nueva
gestion publica”.?

Por su parte, Jaime Cardenas afirma:

Los intereses y grupos contemporaneos: medios de comunicacion, intereses
econémicos transnacionales, narcotrafico, etcétera... son verdaderos poderes
al margen de los poderes tradicionales, y muchas veces no hay poder capaz
de detener y controlar sus acciones corruptoras. Modifican y transforman
los paises de un dia para otro, y suelen adoptar decisiones sobre el sistema
financiero, monetario, el control de cambios, y las economias nacionales en
general, por lo que no es casual que muchos Estados estén controlados por
esos intereses.3

Esto sucedio con los llamados OCA econdémicos, a saber, Banco de Mé-
xico, Instituto Federal de Telecomunicaciones y Comision Iederal de Com-
petencia Econdmica, a los que se les otorgd autonomia constitucional por
recomendaciones de los organismos financieros internacionales.

IV. CONCLUSIONES

Los 6rganos constitucionales autbnomos significan un grado tltimo de des-
centralizacion, ya no administrativa, pues dicha descentralizacion supone la
independencia del 6rgano respecto de los tres poderes tradicionales estatales
y su paridad de rango con los mismos.

La creacion de 6rganos constitucionales autbnomos es un fenémeno a
nivel internacional que responde a la transformacién de los Estados moder-
nos para consolidar sus sistemas democraticos. Sin desconocer lo anterior,
la figura de 6rgano constitucional auténomo irrumpié en el orden juridico
nacional en 1993, aflo en que se otorgd autonomia constitucional al Banco
de México, cuya naturaleza juridica hasta ese momento era la de organismo
descentralizado.

Las causas que motivaron los cambios en la Constitucién para dotar-
les de autonomia a los OCA son de diversa indole, pueden distinguirse las
siguientes: politicas, econémicas, técnicas y externas. En todo caso, las ra-

35 Ruiz, José Fabian, op. cit., p. 97.
36 Cardenas Gracia, Jaime F., Una Constitucion..., cit., p. 254.
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zones son distintas para los OCA de primera generaciéon que para los de
segunda generacion.

Es notable la falta de técnica legislativa en las reformas constitucionales
que otorgaron autonomia a los OCA existentes, ya que “no existe precep-
to constitucional que regule la existencia de los 6rganos constitucionales
autonomos”,’7 dado que el articulo 49 de la Constitucién es omiso al res-
pecto. En el mismo sentido, “en la Constitucién no existe un concepto de
lo que es un 6rgano constitucional auténomo ni de cudles deben ser sus
caracteristicas fundamentales”.?® Ademas, en el mismo texto constitucional
se hace referencia a los OCA con distintas denominaciones, lo que ocasio-
na que sean confundidos con otro tipo de entes juridicos que también son
mencionados en la carta magna, pero cuya naturaleza juridica es diferente.

La doctrina® coincide en afirmar que “no existe una teoria homogénea
que describa a estos entes del Estado”,* por tanto, no existe consenso res-
pecto de su definicién, naturaleza juridica, caracteristicas y facultades.

Finalmente, si se piensa que la Constitucion es la directriz, es decir,
la “carta de navegaciéon” del Estado mexicano y que “todo poder publico
dimana del pueblo”, entonces la sociedad tendria que participar en la de-
terminacién de la nueva estructura del Estado, atendiendo a que los OCA
realizan funciones publicas y atomizan el poder publico establecido en el
articulo 41 constitucional.
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LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS

Susana Thalia PEDROZA DE LA LLAVE*

SUMARIO: 1. Consideracion introductoria. 11. El principio de la division de
poderes. 111. Goncepto de autonomia. INV. El marco tedrico y las caracteristi-
cas de los drganos constitucionales auténomos. V. Los drganos constituciona-

les auténomos en México. V1. Reflexiones finales. V1. Bibliografia.

1. CONSIDERACION INTRODUCTORIA

Agradezco la invitacién que me han realizado para participar en este Semi-
nario Internacional titulado Poderes tradicionales y los drganos constitucionales auténomos,
especialmente, le doy las gracias al doctor Miguel Alejandro Lopez Olvera
por dicha invitaciéon. También agradezco el apoyo del maestro Omar Garcia
Huante, para el desarrollo de este trabajo.

En primer término, abordaré¢ el principio de la division de poderes. En
segundo término, proporcionaré el concepto de autonomia y, como puntos
centrales, veremos cual es el marco teérico, cuales son las caracteristicas de
los 6rganos autbnomos constitucionales, cudles son los 6rganos y tipos que
existen en México, y proporcionaré mis reflexiones finales.

II. EL PRINCIPIO DE LA DIVISION DE PODERES

Durante el absolutismo, antes del siglo XVIII el monarca concentraba todas
las funciones en €1, es decir, el gobierno tenia la caracteristica de ser uniperso-
nal y todo poderoso. Asi, el rey sélo era responsable ante Dios. Mas adelante,
a grandes rasgos, durante los movimientos de independencia y de las revolu-
ciones del siglo XVIII, prevaleci6 la idea que si el poder no esta limitado esto
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lleva al abuso y a la arbitrariedad, se pens6 que si el poder se distribuye entre
varias instituciones u 6rganos del Estado éstos simultaneamente se controla-
ran, se distribuiran las facultades y ninguno de dichos poderes prevalecera
sobre los demas.

La Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 1776, la
Declaracién de Independencia de los Estados Unidos de América, del mis-
mo aflo, asi como la propia Constitucion estadounidense de 1787, estable-
ci6 que el Poder Legislativo esta confiado a un Congreso, el Poder Ejecutivo
al presidente y el Poder Judicial al Tribunal Supremo. Asimismo, la Decla-
racion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en
su articulo 16, senala el principio de la divisién de poderes, junto con lo
que hoy en dia se denominan derechos humanos. A ese respecto, veamos,
“Toda sociedad en la que no esté asegurada la garantia de los derechos, ni
determinada la separacion de los poderes no tiene Constitucion”. Asi, en la
actualidad el principio de la divisiéon de poderes se encuentra incorporado
en los textos constitucionales, modelo que ha resistido el paso del tiempo,
asi como las innovaciones en los campos del conocimiento politico, juridico
y sociologico; por ejemplo, la creacion del sistema federal (ademas de los
poderes federales, las entidades federativas también cuentan con los poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial locales). Por lo anterior, el modelo que pre-
valece es el Estado constitucional y democratico de derecho.

En el contexto anterior, varias investigaciones juridicas, politicas y so-
clolégicas mencionan que existe una evolucion en las instituciones que ha
generado la creaciéon de 6rganos u organismos que no corresponden a la
division tradicional de los poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), es de-
cir, que se habla de la creacion de 6rganos constitucionales autonomos, los
cuales primero surgieron en Europa y, posteriormente, en Latinoamérica.

III. CONCEPTO DE AUTONOMIA

¢Qué entendemos por autonomia? Su concepto tiene sus raices en los vo-
cablos griegos que, en resumen, se traducen en la facultad para emitir leyes
para si mismos o dictar sus propias normas juridicas. Asimismo, la palabra
autonomia hace referencia a la autonormacion y al autogobierno, es decir, es
el poder atribuido a las instituciones u 6rganos para crear normas juridicas.
La autonomia se entiende también como la distribuciéon de competencias
sobre determinadas materias y unida dicha palabra al término constitucional
sera, entonces, una distribuciéon de facultades que establece la Constitucion.
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Por otra parte, la autonomia se presenta en diferentes grados, esto es,
hay 6rganos mas autébnomos que otros. Asi, para establecer un grado deter-
minado de autonomia es necesario definir qué son la centralizacion, la des-
concentracion y la descentralizacion. La centralizacién es la dependencia
de los 6rganos administrativos hacia el Poder Ejecutivo; por ejemplo, se tra-
ta de las secretarias de Estado que, a su vez, son dependientes del Ejecutivo.
La desconcentracién consiste en la delegacion que realizan las autoridades
superiores en favor de 6rganos que estan subordinados a éstas; por ejemplo,
la Comision Nacional de Arbitraje Médico (Conamed) que depende de la
Secretaria de Salud.

Mientras que la descentralizacion consiste en la transferencia de facul-
tades administrativas a organismos desvinculados, en mayor o menor grado,
de la administracion central. Es una transferencia de competencias y de atri-
buciones del 6rgano central hacia los entes menores; por ejemplo, Petroleos
Mexicanos, la Comision Ejecutiva de Atenciéon a Victimas (CEAV), entre
otros. Se trata de un complejo de organizaciones administrativas dotadas
de personalidad juridica y patrimonio propio. Asi, en primera instancia, la
descentralizacion se encuentra estrechamente vinculada al concepto de au-
tonomia.

IV. EL MARCO TEORICO Y LAS CARACTERISTICAS
DE LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS

Los 6rganos constitucionales auténomos son unos entes establecidos expresa-
mente en la Constitucion, con un mandato supremo, caracterizado por una
competencia especifica y un conjunto de facultades en grado supremo, que
deben ejercer en condiciones de total independencia en un marco de garantias
institucionales vinculadas con la proyeccion y el manejo independiente de su
presupuesto, personalidad juridica, patrimonio propio y libertad absoluta para
la toma de sus decisiones en el campo técnico que la Constitucion les otorga.

Para que un ente u 6rgano sea considerado auténomo no es suficiente
que su autonomia sea sélo presupuestaria, sino que es necesario cubrir otros
elementos como lo veremos a continuacién, abordando algunas de las ca-
racteristicas que deben tener los 6rganos autbnomos:

1) Persiguen un fin constitucional.
2) Autonomia de tipo politico-juridica en el sentido de que los 6rganos
constitucionales auténomos gozan de cierta capacidad normativa
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que les permite crear normas juridicas sin la participacién de otro
organo estatal.

3) Autonomia administrativa que significa que tienen cierta libertad
para organizarse internamente y administrarse por si mismos sin de-
pender de la administracién general del Estado.

4) Autonomia financiera o de gasto, para disponer de sus fondos con
plena libertad, la cual implica que los 6rganos constitucionales auto-
nomos pueden determinar, en primera instancia, sus propias nece-
sidades materiales mediante un anteproyecto de presupuesto que es
sometido a la aprobacién del Poder Legislativo.

5) Se deben establecer, de forma precisa, las competencias propias y
exclusivas de los entes u 6rganos.

6) Deben elaborar sus politicas, planes y programas respecto de las fun-
ciones a su cargo.

7) Deben contar con capacidad para autoorganizarse. Ello trae apa-
rejado que dicho ente u érgano seleccione a su personal, establezca
medidas disciplinarias, designe a sus autoridades y tengan un servicio
civil de carrera.

8) Debido a su caracter técnico, el ente u 6rgano no debe tener influen-
cia proveniente de las fuerzas politicas.

9) Sus titulares tienen un estatuto juridico especial que los resguarda de
la presion o influencia que pudieran recibir de otros érganos o fuerzas
politicas, lo cual se traduce en garantias de nombramiento o desig-
nacién, inamovilidad, remocién, duracién, remuneraciéon suficiente,
etcétera.

10) Para integrar el 6rgano se realizan convocatorias para seleccionar a
personas de reconocido prestigio y con experiencia acreditada en la
materia de que se trate.

11) Para asegurar la imparcialidad de sus integrantes, éstos deben estar
sujetos a un marco de incompatibilidades, es decir, no podran desa-
rrollar actividades de caracter publico o privado, con excepcion de
las no remuneradas en asociaciones docentes, cientificas, culturales o
de beneficencia. En algunos casos estas incompatibilidades subsisten
durante cierto tiempo después de la expiracion de su cargo.

12) Deben tener derecho de iniciativa de ley o legislativa para proponer
actualizaciones o reformas a la ley de su competencia.

13) Las decisiones mas importantes son tomadas de forma colegiada.

4) Los 6rganos tienen que presentar informes y realizar comparecen-
cias ante el Poder Legislativo.
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15) El érgano no debe estar sujeto a las instrucciones del Poder Ejecuti-
vo, del Poder Judicial o del Poder Legislativo.

16) Tienen un régimen laboral muy bien determinado.
V. LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS EN MEXICO

En los altimos afios en México ha crecido el nimero e importancia tanto de
los 6rganos descentralizados como de los auténomos. Su creacion se establece
por diferentes niveles normativos, a saber, por la Constitucion, la ley o por
decreto. Tienen variadas formas y denominaciones. Lo que sobresale es que,
ademas de los 6rganos tradicionales o primarios del Estado, la Constitucion
reconoce facultades a otro tipo de 6rganos expresamente reconocidos por ésta.

A continuacion, veremos cuales son los entes u 6rganos autbnomos, so-
bre todo funcionales vy, escasamente, los territoriales que la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (1917) ha creado, contemplando
sus funciones y organizacion, es decir, los denominados érganos constitucio-
nales autbnomos en México:

1) El Banco de México, creado en primer lugar en 1994.

2) El Instituto Nacional Electoral.

3) La Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos.

4) El Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y

Proteccion de Datos Personales.

5) El Instituto Nacional para la Evaluacion de la Educacion.

6) El Instituto Nacional de Estadistica y Geografia.

7) El Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo So-
cial.

8) La Comision Federal de Competencia Econémica.

9) El Instituto Federal de Telecomunicaciones.

10) Fiscalia General de la Republica.

Ademas, existen otros 6rganos con autonomia graduable como son:
1) el Tribunal Agrario, y 2) el Tribunal Federal de Justicia Administrativa.
Finalmente, se encuentran los 6rganos con autonomia legal por mandato
constitucional, los cuales son: 1)la Universidad Nacional Auténoma de Mé-
xico; 2) la Auditoria Superior de la Federacion; 3) los 6rganos reguladores
en materia energética, y 4) las empresas productivas del Estado.
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VI. REFLEXIONES FINALES

La descentralizacion se encuentra estrechamente vinculada al concepto de
autonomia. Una institucién que es un organismo descentralizado puede pa-
sar a ser un 6rgano constitucional autbnomo vy, para ello, no es suficiente
que su autonomia sea solo presupuestaria, sino que es necesario cubrir otros
elementos o algunas caracteristicas.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (1917) ha
creado desde 1994, contemplando sus funciones y organizacion, 10 6rganos
constitucionales auténomos y éstos cuentan con legitimacién para promo-
ver controversias constitucionales como una de sus garantias institucionales.

Por otra parte, nos encontramos que, en principio, no existe una norma
juridica que defina qué es un 6rgano constitucional autbnomo; sin embar-
go, existe la tesis del Poder Judicial Federal P./J. 20/2007 titulada “ORGA-
NOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS. NOTAS DISTINTIVAS Y CARACTE-
RISTICAS” que, a grandes rasgos, los definen como aquellos que surgen con
la idea de tener un equilibrio constitucional que, independientemente de
los poderes tradicionales, son para distribuir funciones y competencias ha-
ciendo mas eficaz las actividades que tiene que realizar el Estado, los cuales
estan en la Constitucion y su fin es realizar funciones especializadas.

Asimismo, es necesario que todos estos 6rganos cuenten con estabilidad
constitucional, autonomia de gestién y financiera, autonomia normativa,
nombramiento por la ciudadania o por méritos, que tengan facultades con-
tenciosas, que de forma progresiva adquieran mas facultades y que, en lugar
de tener confrontaciones con los poderes tradicionales, tengan una vincu-
lacién directa y cercana con éstos. Lo anterior, es un modelo bésico que se
propone.
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FUNCIONES REALIZADAS POR LOS PODERES LEGISLATIVO,
EJECUTIVO O JUDICIAL CON CARACTERISTICAS
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CONSTITUCIONAL AUTONOMO

Miguel Alejandro LOPEZ OLVERA*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Esencialidad. 111. Direccion  politica.

IV. Funcion de fiscalizacion. V. Derecho de defensa. V1. Funcién de ve-

nificacion o inspeccion. VL. Tribunal Nacional de Derechos Humanos.

VIIL. Organos constitucionales auténomos que desarrollan funciones especiales
en los estados de la Republica. IX. Conclusiones. X. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Los 6rganos constitucionales autbnomos han representado una solucién po-
litica o técnica para que ciertas funciones que realizaban anteriormente las
administraciones publicas, especialmente las que se insertan dentro de los
poderes ejecutivos, se realicen con la mayor especializacion, eficiencia, agili-
zacion, independencia, control y transparencia.

Desde sus inicios en Europa, la doctrina clasica senalo sus principales
caracteristicas, dado que se trataba de érganos que no pertenecian a ningu-
no de los poderes tradicionales.

En México, tanto la doctrina como la propia jurisprudencia del Poder
Judicial han sefialado la necesidad de establecer una teoria sobre los érga-
nos constitucionales autbnomos, dada la falta de criterios y requisitos que
deberian reunir para poder establecerlos en el texto de las Constituciones.

En la actualidad, tanto en los ambitos federal y local, como también en
el municipal, se reconocen alrededor de 203 6rganos constitucionales auto6-
nomos, los cuales realizan una diversidad de funciones publicas.
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Por funciéon publica, explica Jorge Fernandez Ruiz, se entiende la actividad
esencial y minima del Estado contemporaneo, fundada en la idea de sobe-
rania, que conlleva el ¢jercicio de la potestad, del imperio, de la autoridad,
vamos, de la soberania del Estado, de donde su caracter no delegable, cuya
realizacion atiende al interés publico.!

Se les denomina funciones a estas actividades que realiza el Estado,
porque este Ultimo tiene el monopolio para realizarlas. Las funciones mo-
netaria, registral, electoral, de control, de fiscalizacion, entre muchas otras,
no podrian ser realizadas por un particular, pues traeria consecuencias muy
graves a la sociedad.

Asi, en palabras de Pedro Salazar Ugarte, nos encontramos ante una
verdadera “constelacion de autonomias™ en el sistema juridico mexicano,
representada por 6rganos constitucionales autbnomos que atienden a pro-
blematicas de diversa indole y que, ademas, cuentan con diferentes niveles
de autonomia.

Manuel Garcia Pelayo, en su ya clasico y multicitado articulo “El «sta-
tus» del Tribunal Constitucional”,? sefial6 los rasgos mas caracteristicos de
los 6rganos constitucionales autbnomos, los cuales, son:

— La inmediatez, es decir, deben estar establecidos y configurados di-
rectamente en la Constitucién, federal o local.

— La esencialidad, pues son necesarios para el Estado constitucional
de derecho.

— La participacion en la direcciéon politica en tanto que intervienen
en la formacion de la voluntad estatal, en la direccion del poder su-
premo del Estado, en las funciones de direccion del poder supremo.

— La paridad de rango y las relaciones de coordinacién, en tanto que
pertenecen al mismo rango juridico-publico.

— La autonomia plena, lo mismo que los demas poderes tradicionales.

En el presente trabajo de investigacion, destacaremos dos de las carac-
teristicas antes mencionadas: la esencialidad y la direcciéon politica, y las

! Fernandez Ruiz, Jorge, Servicios piiblicos municipales, México, INAP-UNAM, 2002, p. 87.

2 Salazar Ugarte, Pedro, El Poder Ejecutivo en la Constitucién mexicana. Del melaconstitucionalis-
mo a la constelacion de autonomias, México, Fondo de Cultura Econémica, 2017.

3 Garcia Pelayo, Manuel, “El «status» del Tribunal Constitucional”, Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, vol. 1, nim. 1, 1981, pp. 11-34.
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aplicaremos al analisis de los 6rganos constitucionales autbnomos que se
han creado en diferentes Constituciones locales.

Es importante destacar, que a nivel federal se han creado 12 6rganos
constitucionales autébnomos, aunque uno ya fue suprimido, y algunos de es-
tos 6rganos también se han creado en las entidades federativas. Por ejemplo,
en todas las entidades federativas existe una Fiscalia General de Justicia,
un Tribunal de Justicia Administrativa, un Tribunal Estatal Electoral y una
Comision Estatal de Derechos Humanos, como 6rganos constitucionales
autonomos.

También, atendiendo a la esencialidad y a la direccion politica, propon-
dremos la creacion de nuevos 6rganos constitucionales autbnomos, cuyas
funciones consideramos de la mayor prioridad y relevancia, para ser ejerci-
das por 6rganos y que, ademas, contarian con las caracteristicas antes men-
cionadas de la esencialidad y direccion politica.

Y sefialaremos los 6rganos constitucionales auténomos que han sido
creados en algunas Constituciones locales, para atender a problemas con-
cretos. En este punto, realizaremos un analisis respecto del cumplimiento o
no de las caracteristicas antes apuntadas, que son la esencialidad y direcciéon
politica.

II. ESENCIALIDAD

Este criterio para la distincion de los 6rganos constitucionales autbnomos se
refiere a que son necesarios para el Estado constitucional de derecho, por las
importantes funciones que realizan o que podrian realizar dentro del propio
funcionamiento del Estado.*

Aunque, cabe senalar, la Constitucién federal no establece ningtn cri-
terio o requisito para su creacion. Ha sido el propio 6rgano reformador de
la Constitucion el que ha decidido cuando se crea o se suprime un 6rgano
constitucional auténomo, atendiendo a criterios, principalmente de tipo po-
litico o a recomendaciones de organismos internacionales.

En algunas Constituciones de las entidades federativas, si se establece
un titulo o capitulo sobre 6rganos constitucionales auténomos y algunos
criterios muy generales sobre su creacion.

4 (Céardenas Gracia, Jaime, “La autonomia de los 6rganos electorales. Una reflexion
comparada”, Estudios de Teoria del Estado y Derecho constitucional en honor de Pablo Lucas Verdii, Ma-
drid, Universidad Complutense de Madrid-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2000, t. I, p. 2061.
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Por ejemplo, en la Constitucion Politica del Estado de Aguascalientes,
se seflala, en el articulo 58 Bis, que esta dentro del “Capitulo Decimoterce-
ro”, denominado “De los 6rganos constitucionales autbnomos”, que

Los érganos constitucionales auténomos del Estado de Aguascalientes son
entidades establecidas directamente en esta Constitucion que mantienen re-
laciones de coordinaciéon con otros 6rganos del Estado y que gozan de auto-
nomia ¢ independencia funcional asi como financiera, las cuales tienen facul-
tades y obligaciones que expresamente les otorga la normatividad aplicable.

Y que “Dichos 6rganos tienen como propoésito atender funciones esta-
tales coyunturales”.

La Constitucion Politica de la Ciudad de México, que también tiene un
apartado especial sobre 6rganos constitucionales autbnomos, dispone, en el
articulo 46, que “Los organismos auténomos son de caracter especializado
¢ imparcial”.

También, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha se-
nalado que

Con motivo de la evolucion del concepto de distribuciéon del poder publico
se han introducido en el sistema juridico mexicano, a través de diversas re-
formas constitucionales, 6rganos auténomos cuya actuacién no esta sujeta ni
atribuida a los depositarios tradicionales del poder ptblico (Poderes Legisla-
tivo, Ejecutivo y Judicial), a los que se les han encargado funciones estatales
especificas, con el fin de obtener una mayor especializacion, agilizacion, con-
trol y transparencia para atender eficazmente las demandas sociales; sin que
con ello se altere o destruya la tradicional doctrina de la division de poderes,
pues la circunstancia de que los referidos organismos guarden autonomia e
independencia de los poderes primarios, no significa que no formen parte
del Estado mexicano, ya que su mision principal radica en atender necesida-
des torales tanto del Estado como de la sociedad en general, conformandose
€omo nuevos organismos que se encuentran a la par de los 6rganos tradicio-
nales. Ahora bien, aun cuando no existe algin precepto constitucional que
regule la existencia de los 6rganos constitucionales autonomos, éstos deben:
a) estar establecidos y configurados directamente en la Constitucién; b) man-
tener con los otros 6rganos del Estado relaciones de coordinacion; c) contar
con autonomia e independencia funcional y financiera; y, d) atender funcio-
nes coyunturales del Estado que requieran ser eficazmente atendidas en be-
neficio de la sociedad.’

5 Tesis: P./J. 12/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, febrero
de 2008, t. XXVII, p. 1871.
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Como se puede apreciar, los criterios son demasiado generales y deja
a los organos reformadores de las Constituciones la tltima determinacion
respecto de su creacion, sobre la base de la “funcién coyuntural o especia-
lizada”.

I1I. DIRECCION POLITICA

Este otro criterio para la distinciéon de los érganos constitucionales auténo-
mos se refiere a que estos 6rganos constitucionales autébnomos “participan en
la direccién politica del Estado y de ellos emanan actos ejecutivos, legislativos
o jurisdiccionales, que contribuyen a orientar de modo decisivo el proceso de
toma de decisiones”.%

Alejandro Pérez Hualde, explica, desde la doctrina argentina, que

Las competencias atribuidas a estos organismos independientes normalmen-
te versan sobre “sectores y materias de caracter esencial para la vida social y
econémica de una palis, sobre las que se genera un consenso entre las fuerzas
politicas en cuanto a su ordenacién”... “se consideran politicamente neutrali-
zados; no son de derechas ni de izquierdas y quedan fuera de la lucha politica
porque lo que a todos interesa es sencillamente que funcionen bien”... y, con-
secuentemente, “todas las fuerzas politicas coinciden en mantener determi-
nadas funciones y objetos estatales como algo imparcial, estable y permanen-
te, cualquiera que sea la orientacion politica que prevalezca en un momento
determinado”.”

En lo que la mayoria de los doctrinarios coincide es que los 6rganos
constitucionales autbnomos han venido a limitar o mermar, “de manera im-
portante, el poder del ejecutivo federal, pues era éste quien anteriormente
ejercia tales funciones, directamente o a través de las diversas dependencias
a su cargo”.?

6 Cardenas Gracia, Jaime, “La autonomia de los é6rganos electorales. Una reflexién
comparada”, Estudios de teoria del Estado y derecho constitucional en honor de Pablo Lucas Verdi, cit.,
p- 2061.

7 Pérez Hualde, Alejandro, “Nuevas formas de administracion y los «organismos» cons-
titucionales independientes”, en Alonso Regueira, Enrique M. (dir.), Estudios de derecho pitblico,
Buenos Aires, Asociaciéon de Docentes de la Universidad de Buenos Aires, 2013, p. 222.

8 TLugo Ledesma, Alberto, “Cien afios de evolucién constitucional: de la concentraciéon
del poder a su control democratico”, en Cienfuegos Salgado, David y Lugo Ledesma, Alber-
to (coords.), Gien afios de evolucion constitucional, México, Camara de Diputados, LXIII Legisla-

tura-Tirant lo Blanch, 2017, p. 199.
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La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, también
ya se ha pronunciado al respecto, senalando que

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha interpretado el principio de
division de poderes, contenido en el articulo 49 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, como un mecanismo de racionalizaciéon
del poder publico por la via de su limite y balance, con el fin de garantizar el
principio democratico, los derechos fundamentales y sus garantias, a través
de un régimen de cooperacion y coordinaciéon de competencias, a manera de
control reciproco, limitando y evitando el abuso en el ejercicio del poder pu-
blico. Dicho principio es evolutivo y a través de su desarrollo se han estable-
cido nuevos mecanismos para controlar el poder, con la finalidad de hacer
mas cficaz el funcionamiento del Estado; de ahi que se haya dotado a ciertos
6rganos, como los constitucionales autonomos, de las facultades necesarias
para alcanzar los fines para los que fueron creados y en atencién a la espe-
cializacién e importancia social de sus tareas. Ahora bien, los érganos consti-
tucionales auténomos forman parte del Estado mexicano sin que exista a su
favor una delegacion total de facultades de otro cuerpo del Estado, sino que
su funcion es parte de un régimen de cooperacién y coordinacion a modo de
control reciproco para evitar el abuso en el ejercicio del poder publico; no
obstante, debe advertirse que cuentan con garantias institucionales, las cuales
constituyen una proteccion constitucional a su autonomia y, en esa medida, se
salvaguardan sus caracteristicas organicas y funcionales esenciales; de forma
que no podria llegarse al extremo de que un poder publico interfiera de ma-
nera preponderante o decisiva en las atribuciones de un 6rgano constitucio-
nal auténomo pues, de lo contrario, se violentaria el principio de divisién de
poderes consagrado en el articulo 49 de la Constitucion Federal.?

En ese sentido, coincidimos con Pedro Salazar Ugarte cuando sefiala que

la creacion de cada uno de esos 6rganos implic6 una alteracion en el ambito
competencial del Poder Ejecutivo mexicano. Lo que se ha ganado en especia-
lizacién, participacion e independencia ha implicado un acotamiento de las
funciones que originalmente eran asignadas al Presidente de la Repuablicay a
la administracién a su cargo.!®

9 Tesis Aislada 2a. CLXVI/2017 (10a.), GARANTIA INSTITUCIONAL DE AUTONOMIA.
SU APLICACION EN RELACION CON LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOI\IOS, Ga-
cela del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 48, noviembre de 2017, t. I,

p. 603.

10" Salazar Ugarte, Pedro, El Poder Ejecutivo en la Constitucién mexicana. Del metaconstituciona-

lismo a la constelacion de autonomias, cit., p. 106.
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Con lo cual, para su creacion, los limites juridico-politicos también son
muy importantes.

IV. FUNCION DE FISCALIZACION

Es una de las mas relevantes que desempena el Estado, ya que se trata, preci-
samente, de la revision, de la vigilancia sobre como se gasta y como se gasto
el dinero publico.

En sus origenes, explica Jorge Manjarrez Rivera, “se considero a la fis-
calizaciéon como una actividad propia del fisco hacia los contribuyentes,
para verificar el cumplimiento de sus obligaciones fiscales. Con el tiempo,
el término fiscalizaciéon se amplié y se refiere a la rendiciéon de cuentas de
parte de los organismos publicos al Poder Legislativo”.!!

La fiscalizacion “es un proceso con el que se evalGan y revisan las ac-
ciones de gobierno considerando su veracidad, efectividad, eficiencia y ob-
servancia de la ley”.!? Se trata de una funciéon administrativa que queda
atribuida a los 6rganos del Poder Legislativo, tanto al federal como a los
estatales, y en algunos casos, a 6rganos constitucionales autbnomos, ya que
cumple con el objetivo de establecer un equilibrio y un contrapeso respecto
los otros poderes y 6rganos del Estado, sobre como se ejercen los recursos
publicos.

La vision del Constituyente, explica Alejandro Romero Gudiiio,

ha sido que en México debe existir un mecanismo de control del poder me-
diante la rendicién de cuentas a la que deben estar obligados los Poderes de
la Unién y los entes pablicos, cuyo objeto es controlar el manejo, la custodia
y la aplicacion de fondos y recursos puestos a su disposicion. '3

Los estados de la Republica que actualmente han creado a sus 6rganos
de fiscalizaciéon como 6rganos constitucionales autéonomos son Coahuila,
Colima, Nuevo Leoén, Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa,
Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Veracruz, Yucatan y Zacatecas.

I Manjarrez Rivera, Jorge, La construccién democrdtica de la rendicion de cuentas y la_fiscaliza-
cion en la administracion piblica de México: 1997-2001, México, INAP, 2003, p. 57.

12 Ibidem, p. 65.

13" Romero Gudifo, Alejandro, Teoria, evidencia y prospectiva de la fiscalizacién y rendicién de
cuentas en México, México, INAP, 2019, p. 30.
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Los han denominado, respectivamente, como Auditoria Superior, Or-
gano Superior de Auditoria y Fiscalizacion Gubernamental, Entidad Supe-
rior de Fiscalizacion del Estado, Instituto Superior de Auditoria y Fiscaliza-
cién del Estado, Organo Superior de Fiscalizacion del Estado y Organo de
Fiscalizacion Superior del Estado.

Las funciones que realizan estos 6rganos son basicamente:

Fiscalizar en forma posterior la gestion financiera y las cuentas publicas del
estado; Investigar los actos u omisiones que impliquen alguna irregularidad
o conducta ilicita en la gestion financiera de las entidades fiscalizadas; y efec-
tuar visitas domiciliarias para exigir la exhibicion de libros, documentos y
demas informacion indispensables para la realizacion de sus investigaciones;
Determinar los dafios y perjuicios que afecten a la hacienda publica o al
patrimonio de las entidades; y fincar directamente a los responsables, las in-
demnizaciones y sanciones pecuniarias correspondientes, asi como promover
ante las autoridades competentes el finamiento de otras responsabilidades.!

Al respecto, Jaime Cardenas Gracia, nos explica, que

En cuanto al érgano de fiscalizacion, que en México se denomina Auditoria
Superior de la Federacion, conviene mas a los actores politicos tenerlo como
un instrumento armado dependiente de la Camara de Diputados para que
los partidos politicos negocien o amaguen al ejecutivo con diferentes asuntos
de politica publica que conformarlo con autonomia de los tres poderes tra-
dicionales, pues se estima que en este momento se transformaria en una via
poderosisima de combate a la corrupcion.!®

Es por lo anterior, que, a nivel federal, si se justifica la transformacion
de la Auditoria Superior de la Federacién en un 6rgano constitucional au-
tonomo.

V. DERECHO DE DEFENSA

Uno de los derechos humanos mas importantes para la garantia y goce de los
demas derechos humanos reconocidos en la Constituciéon y en los tratados
internacionales es el de defensa.

14 Articulo 74-A, de la Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Coahuila.

15 Cardenas Gracias, Jaime, “Aproximacién a una teoria de los érganos constitucionales
autéonomos”, en Serna de la Garza, Jos¢ Ma. (coord.), Contribuciones al derecho constitucional,

México, UNAM, 2015, p. 216.
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El derecho de defensa, segun Oscar Cruz Barney, “consiste en la posi-
bilidad juridica y material de ejercer la defensa de los derechos e intereses
de la persona, en juicio y ante las autoridades, de manera que se asegu-
re la realizacién efectiva de los principios de igualdad de las partes y de
contradiccion”. !

El derecho a la defensa, especificamente, comprende: a) ser oido, lo que
presupone conocer el contenido de los cargos que se le imputan y los ante-
cedentes que lo fundan, con el objeto de ¢jercer adecuadamente su defensa
y de formular los planteamientos y las alegaciones que le convengan, pro
principio, salvo excepciones, en todas las etapas del procedimiento; b) con-
trolar y controvertir la prueba de cargo; ¢) probar los hechos que él mismo
invoca para excluir o atenuar la reacciéon penal; d) valorar la prueba produ-
cida y exponer las razones facticas y juridicas para obtener del tribunal una
sentencia favorable, y ¢) defenderse por medio de un abogado, perito en la
materia.!’

Como podemos observar, existe una estrecha interrelacién entre defen-
sa, audiencia y debido proceso. Son inseparables. La misma Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha precisado esta situacion, al
senalar que el articulo 14 de la Constitucion

contiene el derecho humano al debido proceso, integrado por un nicleo duro
de formalidades esenciales del procedimiento, las cuales permiten que los
gobernados ejerzan sus defensas antes de que las autoridades modifiquen su es-
fera juridica en forma definitiva. Si embargo, entendido como derecho esen-
cialmente destinado a otorgar un derecho de defensa, es posible identificar en los
precedentes de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, dos ambitos de
aplicacion diferenciados. Desde una primera perspectiva, dicho derecho se
ocupa del ciudadano, que es sometido a un proceso jurisdiccional al ser des-
tinatario del ejercicio de una accién que, de resultar procedente y fundada,
llevaria a la autoridad judicial a emitir un acto privativo en su contra, en cuyo
caso la autoridad debe verificar que se cumpla con las formalidades esenciales
del procedimiento, a fin de otorgar al sujeto pasivo de la relaciéon procesal la
posibilidad de una defensa efectiva, por lo cual se debe garantizar que se le noti-
fique del inicio del procedimiento y de sus consecuencias; se le dé el derecho

16 Cruz Barney, Oscar, “El derecho de defensa”, Escriva. Revista del Colegio de Notarios del
Estado de México, otofio de 2014, p. 173.

17 Véase tesis aislada XVIL. 10.P.A.68 P, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, No-
vena Epoca, octubre de 2010, t. XXXII, p. 2985.
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de alegar y ofrecer pruebas, y se le asegure la emision de una resolucion que
dirima las cuestiones debatidas.!®

En ese sentido, las resoluciones AG/RES. 2656 (XLI-O/11), AG/RES.
2801 (XLIII - O/13) y AG/RES. 2821 (XLIV-O/14), de la Organizaciéon

de los Estados Americanos, van encaminadas a

4. Recomendar a los Estados Miembros que ya cuentan con el servicio de
asistencia letrada gratuita que adopten acciones tendientes a que los Defen-
sores Publicos Oficiales gocen de independencia y autonomia funcional.

5. Alentar a los Estados que atin no cuenten con la institucion de la de-
fensa publica, que consideren la posibilidad de crearla en el marco de sus
ordenamientos juridicos.

La tnica entidad federativa que en la actualidad contempla un érgano
constitucional autbnomo como defensoria publica, es la Ciudad de México,
en el articulo 51 de la Constitucion Politica de la Ciudad de México, deno-
minado “Instituto de Defensoria Publica”, cuya finalidad es:

La asistencia profesional de abogadas y abogados publicos que presten servi-
cios gratuitos de defensa de las personas justiciables, con el objeto de regular
la prestacion del servicio de defensoria publica en asuntos del fuero local, ga-
rantizar el derecho a la defensa en materia penal y el patrocinio legal durante
la ejecucién penal; el acceso a la justicia mediante la orientacion, asesoria y
representacion juridica en las materias familiar, administrativa, fiscal, mer-
cantil y civil.

Por lo cual, a nivel federal y en las entidades federativas, también se

tendrian que crear las respectivas defensorias pablicas como 6rganos cons-
titucionales autbnomos.

VI. FUNCION DE VERIFICACION O INSPECCION!?

Una de las actividades mas importantes que tiene a su cargo el Estado es la
de verificaciéon o inspeccion. Esta actividad se refiere a la vigilancia y compro-

18 Tesis aislada 1a.CCLXXVI/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gacela,
Décima Epoca, Libro XXIV, septiembre de 2013, t. 1, p. 986.

19" Véase nuestro trabajo: Lopez Olvera, Miguel Alejandro, “La verificacién o inspeccién
en los servicios ptibicos municipales”, AIDA Opera prima de derecho administrativo, Opus 15, 2014,
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bacién, por parte del Estado, del cumplimiento de las normas juridicas por
parte de los particulares.

Es importante esta actividad, porque si no existieran controles o meca-
nismos o instancias, por parte del Estado, encargadas de cerciorarse que los
particulares han cumplido o cumplen con las obligaciones que les imponen
las normas juridicas, se dejaria al libre albedrio de las personas ese cumpli-
miento.

Debido a la falta de verificaciones e inspecciones a las actividades de
los particulares es que se producen la mayoria de los accidentes. El ejemplo
mas reciente es el del parque de diversiones “La Feria de Chapultepec”, en
el que las propias autoridades manifestaron que hubo omisiones en las ins-
pecciones a los juegos mecanicos.?

Asi, explica José Bermejo Vera, que

Se habla de funcién, facultad, potestad o simple actividad de inspeccion,
para identificar un modo de actuar de todas las Administraciones publicas,
caracterizado, basicamente, por la imposiciéon —generalmente forzosa— de
supervisiones o controles sobre como se desarrollan ciertas actividades, qué
contenido tienen los documentos, como se encuentran determinadas insta-
laciones, equipamientos u objetos, como estan los productos, incluso en qué
condiciones desempefian su tarea algunas personas.?!

La visita domiciliaria implica un acto de molestia para las personas ve-
rificadas o inspeccionadas por parte de la autoridad administrativa. Por ello,
la visita domiciliaria debe revestir ciertas formalidades que respeten los de-
rechos de las personas que sufren esa molestia, la cual se causa en aras del
interés publico.

Por ello, en el articulo 16, parrafo décimo sexto, de la Constitucion, se
establece que “La autoridad administrativa podra practicar visitas domici-
liarias Gnicamente para cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos
sanitarios y de policia...”.

20 Véase Corona, Salvador, “Revisaran ferias y prevén cambiar leyes tras accidente en
Chapultepec”, El Universal, 1o. de octubre de 2019, Metrépoli. También Corona, Salvador y
Ruiz, Kevin, “Indagan a exfuncionarios por caso de La Feria de Chapultepec”, El Unwersal,

25 de octubre de 2019, Metropoli.

21" Bermejo Vera, José, “Los principios ordenadores de la facultad de inspeccién de las

administraciones publicas”, en Hernandez Mendible, Victor (coord.), Derecho administrativo
tberoamericano. 100 autores en homenaje al postgrado en Derecho Administrativo de la Universidad Catélica
Andrés Bello, Caracas, Ediciones Paredes, 2007, p. 553.
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Las actividades que le corresponden al Estado y que deja en manos
de los particulares, deben de ser constantemente vigiladas, para que sean
prestadas o desarrolladas conforme a las disposiciones que establecen las
diferentes normas juridicas aplicables. Sin embargo, consideramos que en
la actualidad se presentan serios problemas con esta importante funciéon que
desempena el Estado.

Uno de ellos es el bajo numero de verificadores o inspectores con los
que actualmente cuentan las administraciones publicas. Considerando las
actividades que las personas desarrollan en la actualidad, no hay congruen-
cia con el numero de verificadores, por eso, las personas relajan el cumpli-
miento de las normas juridicas. Es necesario aumentar el nimero de perso-
nas que realizan estas actividades de verificacién e inspeccion.

Otro problema que observamos es que los verificadores o inspectores no
son especialistas en las diferentes materias o areas en las cuales tienen que
realizar las verificaciones, ademas de que al ser considerados como trabaja-
dores de confianza, la actividad que realizan, en muchas ocasiones es defi-
clente, pues, la verificaciéon o inspeccion es un acto de molestia que debe de
respetar estrictamente los derechos humanos y las garantias de las personas
verificadas o inspeccionadas.

Por lo cual, consideramos que si se justificaria la creacion de 6rganos
constitucionales auténomos encargados de las verificaciones administrati-
vas, ya que se trata de una actividad técnica, que necesita ser realizada por
personal profesional, para que sea eficiente, agil y transparente.

VII. TRIBUNAL NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS?2

Los primeros érganos constitucionales auténomos que se crearon fueron los
Tribunales Constitucionales, en Europa, mas precisamente en Alemania,
después de la Segunda Guerra Mundial.?®

La creacion de los tribunales constitucionales, como 6rganos garantes de
las disposiciones constitucionales, representaron un paradigma en la cons-
truccion de los Estados como democraticos y constitucionales de derecho.

22 Para este punto, véase nuestro articulo Lépez Olvera, Miguel Alejandro, “Hacia la
creacion de Tribunales de Protecciéon de los Derechos Humanos”, en Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo y Herrera Garcia, Alfonso (coords.), El juicio de amparo en el centenario de la Constitucién
mexicana de 1917. Pasado, presente y futuro, México, UNAM, 2017, pp. 75-98.

23 Véase Garcia Pelayo, Manuel, “El «status» del Tribunal Constitucional”, Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional, vol. 1, nim. 1, 1981, pp. 13.
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Las Constituciones escritas sefialan que la Constitucion es la normativa
suprema del pais. Es decir, que dentro de un orden juridico determinado, la
Constitucion es la normativa de mayor jerarquia, y, por tanto, una norma
contraria a los principios contenidos en la Constituciéon no debe ser aplicada.

Con gran claridad, Jos¢ Ramén Cossio Diaz explica:

Hoy en dia, y en gran parte debido a la idea de aceptar la jurisdiccion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (asi como de otros mecanismos
con funciones semejantes), nuestra Constituciéon no corona mas, por decirlo
asi, a nuestro orden juridico. Al menos en esta materia, lo que diga la Corte
Interamericana tiene la posibilidad de sobreponerse a lo decidido por los 6r-
ganos nacionales, la Suprema Corte incluida. La Convencién Americana, a
veces y para clertos y pocos casos, puede determinar lo que la Constitucion
debiera decir.?*

Es decir, en la época actual la Constituciéon ya no es suprema, porque
en la ctspide del sistema juridico estan los derechos humanos, las garantias,
las libertades y los principios.

En el mismo sentido, afirma Agustin Gordillo, hoy en dia la Constitu-
ci6n “ya no es suprema’.

Est4 en un peldafio mas abajo en la jerarquia de las fuentes. El primer nivel
en las fuentes, a su vez, esta claramente compuesto mas de principios que de
normas. Se integra inexorablemente con los valores de todo orden juridico,
del derecho internacional, etc.... Los grandes valores de razonabilidad, justi-
cia, son ahora admitidos como supremos.

En este estadio de la evolucion de nuestro pais en el sistema juridico
universal, pierde sentido el enfatizar la Constitucién, no porque tenga me-
nos importancia que antes, bien al contrario, sino porque hay algo todavia
mas importante que ella.?

Por lo anterior, necesitamos avanzar hacia el pleno respeto de los de-
rechos humanos. Necesitamos un 6rgano especializado que garantice esos
derechos, que no soélo se encuentren reconocidos en la Constitucién y en los
documentos internacionales.

2+ Cossio Diaz, José Ramén, “Presentacién de la serie”, en Salazar Ugarte, Pedro, £/
Poder Ejecutivo en la Constitucion mexicana. Del metaconstitucionalismo a la constelacion de autonomias,
Meéxico, Fondo de Cultura Econémica, 2017, pp. 21-22.

25 Gordillo, Agustin, Tratado de derecho administrativo. Tomo 1. Parle general, 8a. ed., Buenos
Aires, Fundacién de Derecho Administrativo, 2003, cap. VII, p. 2.
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Por ello es que se debe avanzar hacia la creacién de un Tribunal Nacio-
nal de Proteccion de los Derechos Humanos, que su funcién primordial sea
la de revisar que los actos de los 6rganos y de las autoridades del pais respe-
ten los derechos humanos y no solo el texto de la Constitucion.

Si ahora los derechos humanos estan en la ctspide del sistema juridico,
también deberia existir un 6rgano encargado de velar por la plena vigencia
de los derechos humanos, con facultades para revisar, incluso, las reformas
a la propia Constitucion.

La finalidad del tribunal serd velar por el pleno respeto de los dere-
chos humanos de las personas. Aunque ya existen instancias administrati-
vas, como las comisiones de derechos humanos, pensamos que éstas al no
tener sus recomendaciones el cardcter de vinculantes, le resta eficacia, pues
no alcanza con los problemas actuales. Un érgano como el que proponemos
seria un verdadero garante de los derechos humanos, al establecerse todo
un proceso judicial, con recursos y respeto a la tutela judicial efectiva.

VIII. ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS QUE DESARROLLAN
FUNCIONES ESPECIALES EN LOS ESTADOS DE LA REPUBLICA

1. Aspectos generales

Al inicio de este trabajo de investigacién, sefialamos que algunas de las ca-
racteristicas que destaca la doctrina, respecto de los 6rganos constitucionales
autébnomos, son las de inmediatez, esencialidad, direccion politica, paridad
de rango y autonomia.

También la doctrina senala, muy acertadamente, que no existe, en la
actualidad, una teoria sobre los 6rganos constitucionales en nuestro pais. Y
es muy necesaria esa teoria y esos requisitos y criterios respecto de qué fun-
clones serian importantes al crear un 6rgano constitucional auténomo, ya
que la proliferacion de estos 6rganos en las Constituciones de las entidades
federativas demuestra que esos criterios son inexistentes, y que ha sido la vo-
luntad politica la que ha marcado la linea para la creacién de estos érganos.

Al respecto, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
senalado que

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no existe pre-
cepto que autorice expresamente la creacion de érganos constitucionales au-
tonomos; sin embargo, atendiendo a la evolucion de la teoria tradicional de
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la divisién de poderes en la que se ha dejado de concebir la organizacion del
Estado derivada de los tres poderes tradicionales (Legislativo, Ejecutivo y Ju-
dicial) que sin perder su esencia, ahora se considera como una distribucion
de funciones o competencias para hacer mas eficaz el desarrollo de las acti-
vidades encomendadas al Estado, es como se ha permitido su existencia en
el sistema juridico mexicano, a través de diversas reformas constitucionales,
sin que se advierta que la incorporacién de dichos 6rganos auténomos sea
privativa del 6rgano reformador de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, dado que conforme al régimen republicano, democratico
y federal que establece la Norma FFundamental, los Estados de la Republica
no estan obligados a establecer, como 6rganos de poder, Gnicamente a los se-
nalados en la Ley Suprema, puesto que en uso de la libertad soberana de que
gozan en su régimen interior pueden, segin sus necesidades, crear cuantos
o6rganos consideren indispensables para su desarrollo, asi como para atribuir-
les facultades y consignar las limitaciones pertinentes, siempre y cuando no
contravengan las estipulaciones del Pacto Federal.?6

Al respecto, John Mill Ackerman sefiala que: “Una proliferaciéon des-
ordenada y sin estrategia clara de 6rganos auténomos puede desembocar
en una fragmentacion institucional que dificulte de manera importante la
coordinacion interna entre los diversos 6rganos estatales, lo que reduciria
la capacidad del Estado para resolver los problemas sociales”.?’

En el mismo sentido, Jaime Cardenas Gracia explica que “No es con-
veniente crearlos caprichosamente, sin justificacion alguna, su surgimiento
debe responder a la justificacion de las necesidades fundamentales de cada
Estado y sociedad”.?s

Es por estos motivos, que en este apartado realizamos el analisis de al-
gunos érganos constitucionales autbnomos locales, que se han creado aten-
diendo a problematicas especificas y que posiblemente no cumplirian con
estas dos caracteristicas que destaca la doctrina.

26 Tesis de jurisprudencia P./J. 13/2008, ORGANOS AUTONOMOS ESTATALES. PUEDEN
ESTABLECERSE EN LOS REGIMENES LOCALES, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, febrero de 2008, t. XXVII, p. 1870.

27 Ackerman, John M., Autonomia y Constitucién: el nuevo Estado democrdtico, México, UNAM,
2016, p. 6.

28 Cardenas Gracia, Jaime, ‘Aproximacién a una teorfa de los 6rganos constitucionales
autéonomos”, en Serna de la Garza, Jos¢ Ma. (coord.), Contribuciones al derecho constitucional,

México, UNAM, 2015, p. 214.
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2. Justicia burocrdtica

La justicia burocratica, en términos del articulo 123, apartado B, de la
Constitucion, en el ambito estatal, queda a cargo de los tribunales burocra-
ticos locales, muchos de los cuales, estan adscritos al Tribunal Superior de
Justicia de los estados.

Sin embargo, en algunas entidades federativas, la justicia burocratica
ha quedado a cargo de 6rganos constitucionales auténomos, denominados
Tribunal de Arbitraje y Escalafon, Tribunal Laboral Burocratico, Tribunal
de Conciliacion y Arbitraje o Centro de Conciliacion Laboral del Estado.

Los estados que han adoptado el modelo de justicia burocratica a cargo
de o6rganos constitucionales autbnomos son Colima, Durango, Coahuila,
Oaxaca, Querétaro y Quintana Roo.

Las competencias que les ha asignado la respectiva Constitucion local
son para

conocer y resolver los conflictos que se susciten entre: a. El Poder Legislativo y
sus trabajadores; b. El Poder Ejecutivo y sus trabajadores; c. El Poder Judicial
y sus trabajadores, con excepcion de los del Tribunal Superior de Justicia, el
que conocera de los conflictos laborales con sus trabajadores; d. Los Muni-
cipios y sus trabajadores; e. Los organismos publicos auténomos y sus traba-
jadores; f. Los trabajadores al servicio de la Educacién y sus Sindicatos, con
cualquiera de los tres Poderes y organismos ptblicos autonomos.?

Es importante recordar que nuestro sistema juridico desde sus inicios
como nacién independiente, tomé como referencia el principio de la divi-
sion de poderes de la Constitucién norteamericana y su sistema judicialista,
pero la introduccion del modelo francés de justicia administrativa también
ha influenciado otras materias, como la laboral o la electoral local. Consi-
deramos que la creacion de 6rganos jurisdiccionales en materias especificas
como 6rganos constitucionales autbnomos no es un modelo que sea acorde
con nuestra tradicion judicialista. Pensamos que todos los juzgados y tribu-
nales deben pertenecer a los respectivos poderes judiciales, federal y loca-
les, para garantizar la independencia y la imparcialidad, que marca tanto
la Constitucién como los tratados internacionales en materia de derechos
humanos.

29 Articulo 136 C de la Constituciéon Politica del Estado de Coahuila.
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3. Evaluacion de politicas publicas

Las politicas publicas son planes para alcanzar un objetivo de interés
publico. Constituyen un conjunto de instrumentos que se utilizan para al-
canzar los objetivos planteados en la Constitucion, asi como en los respecti-
vos programas gubernamentales.

A nivel federal, la evaluaciéon de las politicas ptblicas, de acuerdo con el
articulo 26, Apartado C, de la Constitucion, queda a cargo del Consejo Na-
cional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, que es un érgano
constitucional auténomo, con personalidad juridica y patrimonio propios,
y que esta “a cargo de la medicion de la pobreza y de la evaluacion de los
programas, objetivos, metas y acciones de la politica de desarrollo social”.

Siguiendo esta idea que establece la Constitucion federal, las entidades
federativas de Durango, Ciudad de México y Sinaloa, también crearon sus
respectivas instituciones encargadas de la evaluacion de las politicas ptbli-
cas, como 6rganos constitucionales autébnomos.

Las han denominado, respectivamente, como Instituto de Evaluacién
de Politicas Pablicas, Consejo de Evaluacion y Consejo Estatal de Evalua-
ci6n de la Politica de Desarrollo Social.

Sus funciones, al igual que el Consejo Nacional de Evaluaciéon de la
Politica de Desarrollo Social, son las de “Medir y evaluar el desempeno de
las politicas publicas, y de generar informacién para que los poderes y los
gobiernos realicen un mejor diseflo e implementacién de sus programas y
acciones”. Evaluar las politicas, programas y acciones que implementen los
entes de la administracién puablica y las alcaldias. Asi como medir “la pobre-
zay la evaluacion de los programas, objetivos, metas y acciones de la politica
de desarrollo social del Estado”.

Aunque se trata de una de las funciones mas importantes a cargo del
Estado, ya que sino se evalta el cumplimiento de las metas y objetivos plan-
teados, no se sabra el grado de eficacia de las acciones del gobierno, pero no
se tiene claro si cumpliria con las dos caracteristicas seialadas de la esencia-
lidad y direccion politica.

4. Instituto de la Muyjer de Morelos

Los articulos primero y cuarto de la Constitucién reconocen los de-
rechos humanos a la igualdad y a la no discriminacion, y a partir de estos
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principios constitucionales, el Congreso de la Unién ha expedido al menos
cuatro leyes que reglamentan esos derechos.

La Ley del Instituto Nacional de la Mujer, La Ley Federal para Prevenir
y Eliminar la Discriminacién, la Ley General de Acceso de las Mujeres a
una Vida Libre de Violencia y la Ley General para la Igualdad entre Mu-
jeres y Hombres.

Una de esas leyes, la del Instituto Nacional de la Mujer, crea el Instituto
Nacional de la Mujer, pero como un organismo descentralizado de la admi-
nistracion publica federal, cuyo objeto general es promover y fomentar las
condiciones que posibiliten la no discriminacién, la igualdad de oportuni-
dades y de trato entre los géneros; el ejercicio pleno de todos los derechos
de las mujeres y su participacién igualitaria en la vida politica, cultural,
econdmica y social del pais.

Sin lugar a dudas, el tema es de la mayor relevancia, y en el estado de
Morelos, el 6rgano reformador de la Constituciéon local creé el Instituto
de la Mujer para el Estado Libre y Soberano de Morelos, como un érgano
constitucional auténomo, “Responsable de garantizar y establecer politicas
y acciones que propicien y faciliten la plena incorporacién de la mujer en la
vida, econdmica, politica, cultural y social del Estado de Morelos”.30

Este organismo publico autébnomo, como lo denomina la propia Cons-
titucion de Morelos, se encuentra dentro del Capitulo III, denominado “De
los organismos publicos autébnomos”, lo cual, consideramos, le da paridad
de rango frente a los otros poderes tradicionales y los demds organismos pu-
blicos autbnomos. Cuenta con personalidad juridica y patrimonio propio, y
capacidad para decidir sobre el ejercicio de su presupuesto.

La titular del instituto, sehala la propia Constitucion del estado de Mo-
relos, “sera nombrada por el Congreso del Estado de Morelos, mediante el
voto aprobatorio de las dos terceras partes de sus integrantes y durara en
el cargo un periodo de tres afos contados a partir de su designacion, pu-
diendo ser ratificada por el propio Congreso solamente por un periodo
igual”.

5. Transporte piiblico

El transporte publico se enmarca en la categoria juridica del servicio
publico, tal como lo explica Jorge Fernandez Ruiz, al sefialar, que

30 Articulo 23-D, de la Constituciéon Politica del Estado de Morelos.
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El servicio ptblico de transporte... es considerado como uz singuli; de gestion
tanto publica como privada; voluntario para el usuario y obligatorio para el
prestador del servicio; indispensable, cotidiano, oneroso, de régimen juridico
exorbinate del derecho privado, de régimen econémico de oligopolio, y gene-
ralmente atribuido al gobierno de las entidades federativas.?!

En principio, el monopolio de la garantia de los derechos humanos y
de la prestacion de los servicios publicos, segtin la Constitucion, sélo que-
da a cargo del Estado, pero puede ser que, en algunos casos, el legislador
otorgue esa posibilidad mediante una ley formal y material, que categorice
una actividad como servicio publico, a los particulares. En esos casos, la
administraciéon publica, mediante el otorgamiento de una concesion, una
autorizacion, un permiso, etcétera, le otorga su obligacion a los particulares
para que estos se encarguen de dicha prestacion.

En el estado de Sonora, el 6rgano reformador de la Constitucion cred
el Consejo Ciudadano del Transporte Pablico Sustentable, en el articulo
111 Bis, de la Constitucion, como un 6rgano constitucional autbnomo, en-
cargado de

garantizar la sustentabilidad en el servicio de transporte publico, entendida
en las dimensiones técnicas, sociales, econémicas y ambientales... dotado de
personalidad juridica y patrimonio propios, integrado por Consejeros Téc-
nicos Ciudadanos que seran nombrados, removidos y reemplazados, en los
términos que ordene la Ley respectiva y tendra, entre otras atribuciones, la
de establecer las tarifas de transporte publico, en relaciéon con las normas
generales de calidad a la que habra de apegarse la prestacion del servicio pa-
blico de transporte, asi como el seguimiento a los ordenamientos en materia
de transparencia.

El 6rgano competente de prestar el servicio pablico de transporte pu-
blico es la administraciéon publica, ya que ésta debe garantizarlo a toda
persona que lo requiera, pues al tratarse de un derecho humano, a la mo-
vilidad, es vital para poder gozar de otro cimulo importante de derechos
fundamentales.

Lo que no esta claro, es si se justifica la creacién de un érgano constitu-
cional autébnomo encargado de la garantia del derecho humano a la movili-
dad a través del servicio publico de transporte, si este 6rgano cumpliria con
las dos caracteristicas sefialadas al inicio de este trabajo.

31 ¥ernandez Ruiz, Jorge, Servicios piiblicos municipales, México, UNAM-INAP, 2002,
p. 285.
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6. Derecho a la identidad

El derecho humano a la identidad esta reconocido expresamente en el
octavo parrafo del articulo 4o., de la Constitucion federal. Esta disposicion,
sefiala: “Toda persona tiene derecho a la identidad y a ser registrado de ma-
nera inmediata a su nacimiento. El Estado garantizara el cumplimiento de
estos derechos. La autoridad competente expedira gratuitamente la primera
copia certificada del acta de registro de nacimiento”.

Segun el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Tercer Cir-
cuito, el derecho a la identidad

consiste en el reconocimiento juridico-social de toda persona como sujeto de
derechos, responsabilidades, de su pertenencia a un Estado, un territorio, una
sociedad y una familia, en otras palabras, es una condicién necesaria para
preservar, tanto la dignidad individual, como la colectiva de las personas.
Ahora bien, el derecho a la identidad se encuentra intimamente relacionado
con los atributos de la personalidad, pues en éstos residen la mayoria de los
elementos que la construyen, interrelaciones con otras personas y frente al
Estado... En consecuencia, los atributos de la personalidad son un conjunto
de cualidades que hacen a una persona tnica, identificable, irrepetible e in-
confundible; algunas de estas cualidades son el nombre, sexo, estado civil, do-
micilio, filiacién, nacionalidad y la edad; que se adquieren con el nacimiento
y se extinguen con la muerte; todo ello da identidad a un ser humano.*?

De acuerdo con el marco juridico civil de cada entidad federativa, son
los registros civiles los encargados de emitir el documento denominado acta
de nacimiento, sin embargo, en el estado de Tamaulipas, se creo el Instituto
Estatal de Protecciéon a la Identidad, en el articulo 17 Ter de la Constitu-
cién, como un 6rgano constitucional autébnomo, “garante de este derecho”.
Es el encargado de expedir la cédula estatal de identidad.

Como se puede observar, el derecho a la identidad tiene una diversidad
de aristas, las cuales, no estamos seguros de que se colmen con la expedi-
cién de una cédula.

La creacién de un instituto garante de este derecho, tal como lo esta-
blece la Constituciéon de Tamaulipas, no cumpliria con las caracteristicas

32 Tesis Aislada 111.20.C.37 C (10a.), DERECHO A LA IDENTIDAD. EL. RECONOCIMIEN-
TO DEL ESTADO CIVIL DERIVADO DEL MATRIMONIO FORMA PARTE DE AQUEL Y, POR TAN-
TO, DEBE SER OBJETO DE PROTECCION CONSTITUCIONAL (LEGISLACION DEL ESTADO DE
JALISCO), Gaceta del Semanario fudicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 28, marzo de
2016, t. I, p. 1700.
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de esencialidad y direccién politica, lo cual, deberia de reconsiderarse para
reformular el disefio y las atribuciones de esta institucion.

7. Alencion y proteccion de los periodistas

México, desafortunadamente, es uno de los siete paises que ha apareci-
do cada afio, desde hace 12, en el Indice Global de la Impunidad del Co-
mité para la Proteccién de los Periodistas. La situacién ha empeorado cada
ano. En 2019 ocupamos el séptimo lugar, ya que el nimero de asesinatos de
periodistas en total impunidad escal6 en el periodo 2009-2019.3

En el estado de Veracruz, la situacion es de lo mas preocupante, ya que
esta entidad federativa ha registrado un nimero muy elevado de asesinatos
de periodistas, ocupando el primer lugar en asesinatos de periodistas.

En el documento Estudios sobre el cumplimiento de las recomendaciones generales,
informes especiales y pronunciamientos de la GNDH 2001-2017. Tomo IV, Persecusion
a periodistas,** se destaca que

De 2000 al 31 de enero de 2016 se documentaron 109 casos de homicidios en
contra de periodistas. Veracruz, Tamaulipas, Guerrero, Chihuahua y Oaxa-
ca concentraron la mayor cantidad de homicidios. En el mismo periodo, casi
seis de cada diez homicidios de periodistas en el pais sucedieron en esas cinco
entidades federativas.

Ante esta problematica, el 6rgano reformador de la Constitucion local,
creo, en el articulo 67, fraccion, V, de la Constitucion Politica del Estado de
Veracruz, la Comision Estatal para la Atencion y Proteccion de los Periodis-
tas, como un 6rgano constitucional autbnomo, con la finalidad de “Atender
y proteger la integridad de los periodistas, asi como de promover las condi-
ciones para el libre ejercicio de la profesion del periodismo, con pleno res-
peto al derecho a la informacion y a la libertad de expresion”.

De acuerdo con la Constitucién, cuenta con facultades para

Resolver sobre la atencién y el otorgamiento de medidas de proteccion a los
periodistas que lo soliciten, asi como disponer los recursos y apoyos de orden
material, econémico o funcional que se requieran para la ejecucién de sus

33 Sancho, Victor, “México es el pais con més periodistas asesinados”, El Universal, 30 de
octubre de 2019, Mundo.
3 México, CNDH-UNAM, 2018, p. 103.
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determinaciones, asi como dictar los criterios y lineamientos de orden sustan-
tivo para su efectivo cumplimiento.

Presentar denuncias y quejas ante las instituciones de procuraciéon y ad-
ministraciéon de justicia, o de defensa de los derechos humanos, cuando la
esfera juridica de los periodistas esté sujeta a amenazas, agresiones o riesgo
inminente, como consecuencia del ejercicio de su profesion, y tramitar ante
las autoridades competentes la adopcién de medidas inmediatas de atencién
y proteccion.

Desde luego que su creacién atiende a una problematica importante y
actual, pero no estamos seguros de que cuente con las caracteristicas sefa-
ladas al inicio de este articulo.

8. Justicia administrativa municipal

A partir de la reforma constitucional por medio de la cual se crea el
Sistema Nacional Anticorrupcién, también se cambia la denominacion de
los tribunales de lo contencioso administrativo, y ahora se denominan tri-
bunales de justicia administrativa en todas las entidades federativas, pero
ademas, estos tribunales también ahora son 6rganos constitucionales auto6-
nomos.

Con lo cual, ahora tenemos un Tribunal Federal de Justicia Administra-
tiva y 32 tribunales locales de justicia administrativa, como 6rganos consti-
tucionales autébnomos.

Pero, ademas, en el estado de Nuevo Ledn, también la Constitucién Po-
litica, en el articulo 63, fraccion XLV, senala que

Los Municipios podran contar con Organos de lo Contencioso Administra-
tivo, autbnomos con subordinaciéon jerarquica a la autoridad municipal, con
facultades plenas para el pronunciamiento de sus fallos y para resolver las
controversias que se susciten entre la administraciéon pabica municipal, cen-
tral o paramunicipal, y los particulares, con sujeciéon a los principios de igual-
dad, publicidad, audiencia y legalidad; los que se regiran por los ordenamien-
tos legales que al efecto se emitan.

Es decir, que, con estos 6rganos constitucionales autbnomos, ahora con-
tamos, en los tres niveles de gobierno, con esta clase de 6rganos, lo cual pue-
de romper por completo con el principio de la division de poderes.
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Ya anteriormente, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, se habia pronunciado sobre el Tribunal Unitario Contencioso
Administrativo Municipal de Tijuana, en ese caso senald:

Para que las sentencias de los tribunales municipales de lo contencioso adminis-
trativo, cuya existencia prevé el articulo 115, fraccion II, inciso a), de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, puedan ser reclamables en
amparo directo, es necesario que la funcion jurisdiccional que aquellos ejerzan
al dirimir las controversias de su competencia se lleve a cabo con plena au-
tonomia e independencia, caracteristicas de que carece el Tribunal Unitario
Contencioso Administrativo Municipal de Tijuana, Baja California, ya que si
bien es cierto que el articulo 46 de la Ley del Régimen Municipal para el Es-
tado de Baja California, estatuye como regla general que los Ayuntamientos
instituiran en su reglamento un érgano de lo contencioso administrativo con
autonomia y definitividad en su resoluciones, también lo es que conforme al
articulo 60. del Reglamento de Justicia para el Municipio de Tijuana, Baja
California, dicho tribunal no tiene la funciéon de dirimir conflictos entre la ad-
ministraciéon publica municipal y los particulares, con plena autonomia, sino la
de conocer del recurso de revisiéon respecto de las resoluciones que las depen-
dencias emitan con motivo del recurso de reconsideracién y que, asimismo,
conocen en segunda instancia de las resoluciones de los Jueces Municipales
respecto del recurso de inconformidad; ademas, segin el articulo 33 del or-
denamiento ultimamente citado, sus resoluciones favorables a los particulares
son impugnables a través del procedimiento de lesividad ante el Ayuntamiento,
el cual adoptara la resolucion definitiva que corresponda. A lo anterior debe
agregarse que el titular del tribunal es nombrado por el propio Ayuntamiento
a propuesta del Presidente Municipal, ocupara el cargo por el mismo periodo
que aquél y podra ser removido en cualquier momento por causa justifica-
da. En consecuencia, en términos del articulo 114, fracciéon II, de la Ley de
Amparo, debe concluirse que el Tribunal Unitario Contencioso Administrativo
Municipal de Tijuana, Baja California, carece de autonomia e independencia
y, por tanto, sus resoluciones, ya sea por violaciones cometidas en el procedi-
miento o en la propia resolucién, deben ser impugnadas en amparo indirecto.?

La Segunda Sala no se pronuncia sobre la autonomia constitucional del
tribunal, s6lo sobre las caracteristicas de este 6rgano jurisdiccional en cuan-
to a la naturaleza de sus fallos, los cuales, son de naturaleza administrativa.

35 Tesis de jurisprudencia 2a./]. 4/2005, TRIBUNAL UNITARIO CONTENCIOSO ADMI-
NISTRATIVO MUNICIPAL DE TIJUANA, BAJA CALIFORNIA. SUS RESOLUCIONES DEFINITIVAS
SON IMPUGNABLES EN AMPARO INDIRECTO, Semanario fudicial de la Federacion y su Gaceta, No-
vena Epoca, febrero de 2005, t. XXI, p. 323.
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Con lo cual, se debe de analizar la pertinencia de crear 6rganos ju-
risdiccionales administrativos municipales como 6rganos constitucionales
autonomos, ya que puede darse la posibilidad de que sean violatorios del
principio de la division de poderes.

IX. CONCLUSIONES

Es urgente que los 6rganos reformadores de las Constituciones sefialen clara-
mente en el texto de la Constitucion, las caracteristicas y los criterios para la
creacion de 6rganos constitucionales autbnomos, ya que es la doctrina la que
ha aportado estas caracteristicas y criterios, lo cual ha propiciado la creacion
de un sinntimero de 6rganos constitucionales autonomos en los tres niveles de
gobierno.

Las dos caracteristicas que sefala la doctrina, con las cuales deben de
contar los érganos constitucionales auténomos, la esencialidad y la direc-
cién politica, son muy importantes de tomar en consideracion por parte de
los 6rganos reformadores de la Constitucion, al momento de crearlos en el
texto de la Constitucion.

Asimismo, podemos advertir que ante la falta del senalamiento expreso
en el texto de la Constitucion de esas caracteristicas y otras que también
ha destacado la doctrina, los 6érganos reformadores de la Constitucion han
creado organos constitucionales autonomos que atienden a coyunturas po-
liticas o problemas especificos que no cumplen con dichas caracteristicas.
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LA DEFENSORIA PUBLICA COMO ORGANO
CONSTITUCIONAL AUTONOMO.
APUNTES PARA LA CONSTRUCCION
DE UN MODELO NECESARIO

Enrique MEZA MARQUEZ®

SUMARIO: 1. A manera de introduccion. 11. El derecho de defensa en el de-

recho internacional de los derechos humanos. 111. La autonomia de la Defen-

soria Piblica como garantia de la defensa técnica eficaz. IV. La organizaciin
de la defensa piiblica en México. V. Conclusiones.

I. A MANERA DE INTRODUCCION

El derecho internacional de los derechos humanos establece el derecho de
toda persona a que se le respeten las garantias del debido proceso en todo
procedimiento que verse sobre la determinaciéon de sus derechos y obliga-
ciones, con independencia de que se trate de indole civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter, y no sélo restringido a la materia penal.

En este sentido, la asistencia letrada constituye una garantia irrenuncia-
ble de suma importancia como mecanismo de proteccion del debido proce-
so y para una efectiva defensa de los intereses de toda persona en igualdad
de circunstancias ante las autoridades jurisdiccionales.

Adicionalmente, la asistencia letrada como garantia del derecho de
defensa reviste una capital importancia como garantia instrumental para
el ejercicio del derecho a la proteccion judicial, el derecho a un recurso
efectivo, el derecho a la igualdad ante los tribunales y a un juicio imparcial,
y constituye un elemento indispensable para un sistema de administracion
de justicia eficiente e imparcial.

* Asistente de investigacion en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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En vista de esta relevancia, las experiencias comparadas, principalmen-
te en los paises latinoamericanos, han reconocido que la forma de garanti-
zar de manera efectiva este derecho es a través de las instituciones de De-
fensoria Publica, concebida ésta como la formalizacion de la obligacion de
los Estados de adoptar disposiciones de caracter interno y establecer salva-
guardas practicas y efectivas que torne operativo el efecto atil (¢ffet utile) de
los instrumentos internacionales en la materia.

Para cumplir con dicha obligacién, los Estados han implementado dis-
tintos modelos para incorporar dentro de su estructura institucional a los
6rganos de defensoria publica encargados de brindar la asistencia letrada
oficial, entre las cuales se encuentra su reconocimiento con rango constitu-
cional, a la par con los poderes tradicionales del Estado, o bien, subordina-
do o sectorizado a la estructura interna de alguno de estos, y con distintos
grados de competencia para una intervencion amplia en todas las materias,
o bien, acotadas a determinados ambitos, principalmente el penal.

De acuerdo con el Informe sobre Buenas Préacticas en el Tema de Ac-
ceso a la Justicia y Defensa Publica en las Américas,’ rendido ante la Asam-
blea General de la Organizacion de Estados Americanos y realizado sobre
un universo de 15 paises,? si bien en la mayoria de estos cuentan con algin
servicio de defensoria publica o asistencia legal gratuita impartida desde el
Estado, “existe una diversidad de enfoques en cuanto a la naturaleza, in-
dependencia y jerarquia de estos servicios dentro del sistema legal de cada
pais”, mismos que determinan el alcance de la intervencién de dichos 6rga-
nos en la defensa de los intereses de sus representados, y en el cual se iden-
tifican tres principales esquemas en la region:

1) Instituciones independientes y autbnomas por disposicién constitucional,
i) Agencias o entidades independientes y autbnomas establecidas por
ley nacional, y
i)  Unidades administrativas con cierta autonomia funcional, pero den-
tro de la estructura normativa y/o presupuestal del Poder Judicial o
el Ministerio de Justicia.

I OEA, Comision de Asuntos Juridicos y Politicos, Informe sobre Buenas Prdcticas en el Tema
de Acceso a la Justicia y Defensa Piblica en las Américas, OEA.Ser.G CP/CAJP/INF-224/14, 4
de abril 2014. Documento preparado por el Departamento de Derecho Internacional en
cumplimiento de la Resolucién de la Asamblea General AG/RES. 2714 (XLII-0/12), 2013.

2 Argentina, Bolivia, Canad4, Chile, Colombia, Costa Rica, El Salvador, Estados Uni-
dos, Guyana, Honduras, México, Paraguay, Panama, Reptblica Dominicana y Venezuela.
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Sobre este punto, el objetivo principal de este texto es argumentar sobre
la importancia que reviste el que los 6rganos de defensa puablica se encuen-
tren dotados de autonomia constitucional, como atributo necesario para
garantizar de manera efectiva el derecho de defensa consagrado en distintos
instrumentos internacionales, frente a toda indole de injerencias externas a
su objeto y funcién, y como condicion indispensable para garantizar el ac-
ceso a la justicia de toda persona, en particular de aquellas en condicion de
vulnerabilidad.

Adicionalmente, en el caso particular de México, se abordara compara-
tivamente el estado actual que presentan las instituciones de defensoria pt-
blica, y la correspondencia del objeto material de las funciones establecidas
en sus respectivas legislaciones, con respecto a los principios y estandares
internacionales en la materia.

II. EL. DERECHO DE DEFENSA EN EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. En los instrumentos internacionales

El derecho de defensa se encuentra contemplado, con distintos alcances, en
diversos instrumentos tanto del ambito de las Naciones Unidas, como en el
sistema regional americano.

En primer término, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(DUDH) (1948) dispone en su articulo 11 que “[t]oda persona acusada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe
su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio puablico en el que se le hayan
asegurado lodas las garantias necesarias para su defensa’.

Dicha disposicion debe interpretarse en estrecho vinculo con lo dispues-
to en su articulo 10, en el sentido de que “[t]oda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por
un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus dere-
chos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en
materia penal”.

De la lectura anterior, se desprende que no obstante que la DUDH no
consagra expresamente el derecho a contar con un defensor, este debe en-
tenderse comprendido como parte de las garantias necesarias de toda perso-
na para la defensa de sus derechos ante las instancias jurisdiccionales, reco-
nocidas en el articulo 11, como condicién indispensable para la efectividad
de este dltimo.
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Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP, 1966) estipula en su articulo 14.3, que

Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:... d) A hallarse presente
en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de
su eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a
tenerlo vy, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de
oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo...

De forma similar, el Convenio Europeo para la Protecciéon de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950), establece en
su articulo 6.3 que “[tJodo acusado tiene, como minimo, los siguientes de-
rechos:... [inciso] c. [A] defenderse por si mismo o a ser asistido por un
defensor de su eleccion vy, si no tiene medios para remunerarlo, poder ser
asistido gratuitamente por un abogado de oficio, cuando los intereses de la jus-
ticia lo exyan...”.

De la lectura comparada de ambas disposiciones, se puede observar
que se condiciona el derecho a contar con un defensor, a que “asi lo exija
el interés de la justicia”, y que su acceso puede ser gratuito si no cuenta [el
interesado] con medios suficientes para pagarlo.

En el ambito regional, la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos (CADH, 1969), reconoce a “toda persona inculpada de delito”, en su
articulo 8.2, inciso e, el “derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segin la legislacion interna, si el
inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del
plazo establecido por la ley”.

En cuanto al contenido del derecho de defensa reconocido en el articulo
8o. de la CADH, la Corte IDH especificamente, ha concluido que este

...se proyecta en dos facetas dentro del proceso penal: por un lado, a través
de los propios actos del inculpado, siendo su exponente central la posibi-
lidad de rendir una declaraciéon libre sobre los hechos que se le atribuyen
y, por el otro, por medio de la defensa técnica, ejercida por un profesional
del Derecho, quien cumple la funcién de asesorar al investigado sobre sus
deberes y derechos y ejecuta, infer alia, un control critico y de legalidad en
la producciéon de pruebas.?

3 Caso Barreto Lewa vs. Venezuela, fondo, reparaciones y costas, 2009, parr. 61, y Caso Ruano
Torres y otros vs. El Salvador, fondo, reparaciones y costas, 2015, parr. 153.
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Cabe destacar que no obstante que el texto de la CADH hace referen-
cia al derecho de “[t]oda persona inculpada de delito” —esto es, sujeta a
enjuiciamiento penal—, a un defensor proporcionado por el Estado, la in-
terpretacion evolutiva que ha realizado la Corte IDH en su jurisprudencia
sobre el alcance de las garantias estipuladas en el articulo 8.2, ha establecido
que estas son asimismo aplicables en 6rdenes distintos al penal, esto es, la
obligatoriedad de su observancia se extiende al &mbito material civil, labo-
ral, fiscal o de cualquier otro caracter,* considerando que en estos casos “el
individuo tiene también derecho, en general, al debido proceso que se apli-
ca en materia penal”.’ En atencion a lo anterior, este derecho a la defensa
técnica por parte de un letrado debe considerarse indivisible, toda vez que
surge desde el momento mismo en que se inicia un procedimiento y hasta su
conclusion, pues de lo contrario se ocasiona un desequilibrio procesal y se
deja a la persona sin tutela frente al ejercicio del poder punitivo o decisorio
del Estado.b

De esta forma, la CADH establece un margen protector mas amplio
que el reconocido por la DUDH y el PIDCP en cuanto al derecho a con-
tar con un defensor, en tanto la primera reconoce que este constituye un
derecho #rrenunciable de toda persona, sin sujeciéon a condicién alguna como
obligacion correlativa y exigible al Estado.

Una lectura armonica de dicha disposicion en su ultima oraciéon permi-
te concluir que si el inculpado no se defendiera por si mismo, o no nombra-
ra defensor dentro del plazo establecido por la ley, impone al Estado la obli-
gacion de proporcionarle la asistencia letrada a través de las instituciones de
Defensoria Pablica establecidas al efecto, a fin de garantizar su derecho a la
defensa técnica efectiva.

+ (fr. Corte IDH, Caso de la “Panel Blanca” (Pamagua Morales y otros) vs. Guatemala, fondo,
1998, parr. 149; Caso del Tribunal Constitucional vs. Perit, FRC, 2001, parrs. 69-71, y Caso Nadege
Dorzema y otros vs. Repiiblica Dominicana, FRC, 2012, parr. 157.

5 (fr. Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional vs. Perii, FRC, 2001, parr. 70; Corte IDH,
Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) vs. Ecuador, EPFRC, 2013, parr. 166; Cor-
te IDH, Caso Wong Ho Wing vs. Perit, EPFRC. 2015, parr. 205.

6 Cfr: Mutatis mutandi, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, fondo, reparaciones y costas, 2009,

parr. 62.
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2. Interpretacion evolutiva
A. La efectividad de la asistencia letrada en relacion con el derecho a la defensa

Como se menciond con anterioridad, a partir de lo dispuesto en los ins-
trumentos internacionales sefialados, los distintos 6rganos facultados para
su interpretacién han establecido los parametros minimos que debe cumplir
la asistencia letrada para constituirse como una garantia efectiva y mecanis-
mo de protecciéon de los derechos humanos.

En el sistema universal, en su interpretacion sobre el alcance de las obli-
gaciones estatales con relacion al contenido del articulo 14 del PIDCP, el
Comité de Derechos Humanos ha reiterado el derecho de los acusados a
que se les nombre un defensor de oficio “siempre que el interés de la justicia
lo exija, y gratuitamente si carecen de medios suficientes para pagarlo”, en
atencion a la gravedad del delito y la probabilidad objetiva de éxito en la
fase de apelacién como criterios para determinar “el interés de la justicia”.’

De igual modo, el Comité resalté que los defensores nombrados por las
autoridades deberan representar e¢fectivamente a los acusados de delito por lo
que “[a] diferencia de lo que ocurre con los abogados contratados a titulo
privado, los casos flagrantes de mala conducta o incompetencia... pueden
entrafiar la responsabilidad del Estado”, al igual que en el caso en que el
tribunal u otra autoridad competente impiden que los abogados nombrados
cumplan debidamente sus funciones.?

Este estandar de efectividad en la asistencia letrada exige que los Estados
no so6lo provean formalmente de un defensor con el propésito de legitimar
las actuaciones, sino que su intervencién en el proceso sea eficaz, para lo cual
se deben adoptar las medidas adecuadas para garantizar su participacion
activa y no solo presencial dentro del procedimiento de que se trate.

Sobre este punto, en el dmbito regional, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH) ha considerado que nombrar a un defensor de
oficio con el solo objeto de cumplir con una formalidad procesal equivaldria
a no contar con defensa técnica, por lo que es imperante que dicho defensor
actie de manera diligente con el fin de proteger las garantias procesales del

7 (fr ONU, Comité de Derechos Humanos, Observacion General nim. 32, CCPR/C/
GC/32, 23 de agosto de 2007, parrs. 37 y 38.

8 (fr Comité de Derechos Humanos, Observacién General niim. 32, supra, parr. 38
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acusado y evite asi que sus derechos se vean lesionados y se quebrante la
relacion de confianza.’

En tal sentido, la Corte IDH ha senalado en distintos pronunciamientos
la necesidad de que la institucion de la defensa pablica, “como medio a tra-
vés del cual el Estado garantiza el derecho irrenunciable de todo inculpado
de delito de ser asistido por un defensor, sea dotada de garantias suficientes
para su actuacion eficiente y en igualdad de armas con el poder persecuto-
rio”, entre las cuales se encuentran el contar con defensores idoneos y capa-
citados que puedan actuar con autonomia funcional.!®

Con relacion a este tltimo punto, la Corte IDH destaco en el caso Ruano
Torres y Otros vs. El Salvador que, no obstante que la defensa puablica corres-
ponde a una funcién estatal o servicio publico, se considera una funcién
que debe gozar de la autonomia necesaria para ejercer adecuadamente sus
funciones de asesorar segin su mejor juicio profesional y en atencién a los
intereses de la persona. La Corte IDH consider6 que, como parte del deber
estatal de garantizar una adecuada defensa publica, es necesario implemen-
tar adecuados procesos de seleccion de los defensores publicos, desarrollar
controles sobre su labor y brindarles capacitaciones periddicas, con inde-
pendencia del disefo institucional y organico de cada Estado.!!

En el caso Baena Ricardo y Otros vs. Panamd, la Corte IDH establecié que
el elenco de garantias minimas establecido en el articulo 8.2 de la Con-
venciéon Americana se aplica no sélo al orden penal, sino también en los
procedimientos que impliquen la determinacién de derechos y obligaciones
de orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”, lo cual consti-
tuia una interpretacion expansiva del amplio alcance de las garantias que
integran el debido proceso;'? criterio que refrendé con posterioridad en los
casos Glaude Reyes y Otros vs. Chile, y Vélez Loor, nuevamente contra Panama.'?

9 (fr. Corte IDH, Caso Ruano Torres y Otros vs. El Salvador, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia del 5 de octubre de 2015, serie C, num. 303, parr. 157. Véase, también, Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México, excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia
del 26 de noviembre de 2010, serie C, nam. 220, parr. 155.

10 Cfi. Corte IDH, Caso Ruano ‘Torres y Otros vs. El Salvador, fondo, reparaciones y costas,
supra, parr. 157.

1 Cfr. Corte IDH, Caso Ruano Torres y Otros vs. El Salvador, fondo, reparaciones y costas,
supra, parrs. 159y 163.

12 (fr. Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia del 2 de febrero de 2001, serie C, nam. 72, parr. 125.

15 Cfi. Corte IDH, Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile, fondo, reparaciones y costas, senten-
cia del 19 de septiembre de 2006, serie C, num. 151. Voto razonado del juez Sergio Garcia
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Como elemento adicional, el Tribunal Interamericano ha entendido
que para que la intervencion de la asistencia letrada provista por el Estado
pueda corresponderse con los estandares de una defensa técnica efectiva,
se requiere que la misma sea ejercitada por un profesional del derecho y
ejercer, entre otros, los recursos disponibles en el ordenamiento nacional
contra actos que afecten los derechos de su defendido. Por tanto, la asis-
tencia letrada, como garantia instrumental del derecho a la defensa, “surge
desde el momento en que se ordena investigar a una persona o la autoridad
dispone o ejecuta actos que implican afectaciéon de derechos”. De lo con-
trario, “se limita[ria] severamente el derecho a la defensa, lo que ocasiona
desequilibrio procesal y deja al individuo sin tutela frente al ejercicio del
poder punitivo”.'*

Por cuanto a las instituciones a través de las cuales el Estado materializa
el cumplimiento de su obligaciéon de brindar asistencia letrada para garan-
tizar el derecho irrenunciable de toda persona a una defensa técnica ade-
cuada, la Corte IDH se ha pronunciado en el sentido de que “el derecho a
la defensa técnica no puede ser satisfecho por quien a la postre realizara la
acusacion, esto es, el Ministerio Pablico. La acusacion afirma la pretension
penal; la defensa la responde y rechaza. No es razonable depositar funcio-
nes naturalmente antagonicas en una sola persona”.!>

De igual forma, sin perjuicio de las facultades que poseen las “Defen-
sorias del Pueblo” —simil de las comisiones de derechos humanos—, la
asistencia letrada suministrada por el Estado mediante los 6rganos de de-
fensoria publica, para efectos de interpretaciéon de los instrumentos con-
vencionales en materia de derechos humanos, “no puede ser confundida
con la actividad que en el marco de sus funciones realiza la Defensoria del
Pueblo”, toda vez debe que dicha asistencia legal debe ser ejercitada legal
amplia, desde las primeras etapas del procedimiento, ya que de lo contrario
carece de idoneidad por su falta de oportunidad.

En cuanto a la separaciéon organica de las instituciones estatales que
brindan la asistencia letrada y las que ejercitan la pretension punitiva, res-

Ramirez, parr. 8,y Caso Vélez Loor vs. Panamd, excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, sentencia de 23 de noviembre de 2010, serie C, nam. 218, parr. 142.

14 (i Corte IDH, Caso Vélez Loor vs. Panamd, excepciones preliminares, fondo, reparacio-
nes y costas, supra, parr. 132.

15 (fr. Corte IDH, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, fondo, reparaciones y costas, sentencia
del 17 de noviembre de 2009, serie C, nam. 209, parr. 63.

16 Cfi. Corte IDH, Caso Vélez Loor vs. Panamd, excepciones preliminares, fondo, reparacio-
nes y costas, supra, parr. 133.
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pectivamente, la Corte IDH ha indicado que el derecho a la defensa técnica
no puede ser satisfecho por quien a la postre realizara la acusacion, esto es,
el Ministerio Publico, en tanto “[I]a acusacion afirma la pretension penal;
[mientras que] la defensa la responde y rechaza. [En consecuencia,] [n]o
es razonable depositar funciones naturalmente antagénicas en una sola
persona’.l?

B. Alcance y contenido de la “asistencia juridica™
en relacion con el derecho a la defensa

No obstante el amplio tratamiento que sobre el contenido minimo de
las garantias instrumentales del derecho a la defensa han realizado los 6rga-
nos y los procedimientos especiales en el ambito de las Naciones Unidas, asi
como el sistema interamericano de derechos humanos, no existe en trata-
do internacional alguno una definicién explicita de lo que debe entenderse
como “asistencia juridica”, para efectos de su interpretacion y exigibilidad
frente a los Estados.!s

17 (fr. Corte IDH, Caso Barreito Lewa Vs. Venezuela, fondo, reparaciones y costas, sentencia
del 17 de noviembre de 2009, serie C, nim. 206, parr. 63.

18- No obstante la ausencia de una disposicién normativa expresa en el sentido apuntado,
el 20 de diciembre de 2012, la Asamblea General de la ONU adopté mediante Resolucion
67/187, los Principios y Directrices de las Naciones Unidas sobre el acceso a la asistencia juridica en los
sistemas de justicia penal, cuyo origen se encuentra en los trabajos de la Tercera Comisién, del
670. periodo de sesiones, sobre “Prevencion del delito y justicia penal” (A/67/45). Sobre el
tema que nos atane, el Principio 8 de los Principios y directrices, establece que “el término ‘asis-
tencia juridica’ comprende el asesoramiento juridico y la asistencia y representacion letrada
de las personas detenidas, arrestadas o presas, sospechosas o acusadas o inculpadas de un
delito penal, y de las victimas y los testigos en el proceso de justicia penal, prestados de forma
gratuita a quienes carecen de medios suficientes o cuando el interés de la justicia asi lo exige.
Ademas, la ‘asistencia juridica’ abarca los conceptos de capacitacion juridica, acceso a la
informacion juridica y otros servicios que se prestan a las personas mediante los mecanismos
alternativos de solucion de controversias y los procesos de justicia restaurativa”. De lo ante-
rior puede concluirse que la “asistencia juridica” constituye el género en que se insertan de
manera mas amplia las distintas figuras normativas que tienen por objeto el garantizar que
toda persona se encuentre en posibilidad de defender, por si o mediante un tercero autoriza-
do, sus derechos e intereses dentro de un procedimiento con independencia de la naturaleza
de este, a partir del momento en que se tenga contacto con la ley o se individualice la hipote-
sis normativa en un caso concreto. En cambio, la “asistencia letrada”, entendida como aque-
lla funcion especializada que ejercen los abogados dentro de un proceso o un procedimiento
pre-procesal, constituye solo una especie del género mencionado, que obecede, prima fascie,
a la obligacién internacional de los Estados establecida en los instrumentos internacionales
de derechos humanos, de garantizar que toda persona sujeta a un proceso penal tenga asis-
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Este vacio dispositivo fue subrayado por la relatora especial sobre la in-
dependencia de los magistrados y abogados en su Informe Anual de 2013
ante la Asamblea General de la ONU, y destac6é que dada la importancia
que reviste la asistencia juridica para la remociéon de obstaculos que im-
piden u obstaculizan el acceso a la justicia a las personas carentes o con
escasez de recursos econémicos, los Estados debian adoptar en su marco
normativo interno la definicién mas amplia posible, de modo tal que la ass-
lencia juridica efectiva no sélo se refiera a aquella otorgada en el marco de un
proceso penal, sino que la misma fuese extensible a todo aquel procedimien-
to judicial o extrajudicial destinado a determinar derechos u obligaciones.!

Adicionalmente, los Principios y Directrices de las Naciones Unidas sobre el
acceso a la asistencia juridica en los sistemas de justicia penal, reconocen que la asis-
tencia juridica

es un elemento esencial de un sistema de justicia penal eficaz que se base en
la primacia del derecho, asi como un fundamento para el disfrute de otros
derechos, como el derecho a un juicio justo, y una salvaguardia importante
que asegura la equidad fundamental y la confianza publica en el proceso de
justicia penal, (por lo que) los Estados deben garantizar el derecho a la asis-
tencia juridica en su sistema juridico nacional al mas alto nivel posible, inclu-
so, cuando sea aplicable, en la Constitucion,

asignando los recursos humanos y financieros necesarios para su ade-
cuado funcionamiento.?

De especial importancia resulta destacar la obligacion de los Estados de
establecer procedimientos eficientes y mecanismos adecuados que posibili-
ten el acceso efectivo y en condiciones de igualdad a la asistencia letrada de
todas las personas sujetas a su jurisdiccion, sin ningan tipo de distincién ni
discriminacién,?' particularmente aquellas en situaciéon de vulnerabilidad

tencia legal de un defensor, ya sea de caracter privado, o bien, proporcionado a través de los
o6rganos Defensoria Pablica establecidos para tal proposito.

19 (i ONU, Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados
y abogados, A/HCR/23/43, 15 de marzo de 2013, parr. 27.

20 (fr. ONU, Principios y Directrices de las Nactones Unidas sobre el acceso a la asistencia juridica
en los sistemas de justicia penal, Resolucion 67/187, 20 de diciembre de 2012, Principios 1y 16.

21 Gfr. ONU, Principros Bdsicos sobre la Funcion de los Abogados , adoptados en el Octavo Con-
greso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, La
Habana, Cuba, 7 de septiembre de 1990, Principios 2 y 3.
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por su condicién,?? como son las mujeres,? ninas, ninos y adolescentes,?* asi
como las personas migrantes y solicitantes de proteccion internacional,?
entre otros.

III. LA AUTONOMIA DE LA DEFENSORIA PUBLICA
COMO GARANTIA DE LA DEFENSA TECNICA EFICAZ

A través de distintas resoluciones, la Asamblea General de la OEA ha reafir-
mado la importancia fundamental que tiene el servicio de asistencia letrada
publica oficial para la promocion y proteccion del derecho de acceso a la
justicia de todas las personas, en particular de aquellas que se encuentran en
una situacion especial de vulnerabilidad.

En la primera de dichas resoluciones, titulada “Garantias para el acceso
a la justicia. El rol de los defensores oficiales”, aprobada en 2011, destacod
la labor de los defensores publicos oficiales en el fortalecimiento del acceso
a la justicia y la consolidacion de la democracia; asi como de la necesidad
de que gocen estos de independencia y autonomia funcional para el des-
empeno de sus funciones. La resolucién también alenté a los Estados que
no contaban con defensa publica a crearla.?s Al ano siguiente (2012), la
Asamblea General de la OEA dict6 la Resolucion AG/ RES 2714 (XLII-
0/12) sobre “Defensa Pablica Oficial como garantia de acceso a la justicia

22 (fr. Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicidn de Vulnerabilidad,
Seccion 2°.- Asistencia legal y defensa piblica, adoptadas en la Cumbre Judicial Iberoamericana, 4
a 6 de marzo de 2008, Regla 28 y ss.

2 (fr. ONU, Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion contra la Mujer, Recomen-
dacion General niim. 53 sobre el acceso de las myjeres a la justicia, CEDAW/C/GC/33, 3 de agosto
de 2015, parr. 17, inciso a.

2 (f. ONU, Protocolo para prevenis; reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mugeres
y miftos, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada ‘Trans-
nactonal, articulo 60.; ONU. (fi: ONU. Comité de los Derechos del Nino, Observacion General
nim. 6: Trato de los menores no acompaiiados y separados de su_familia fuera de su pais de origen, UN Doc.
CRC/GCG/2005/76, 1 de septiembre de 2005, parr. 33, y Corte IDH. Derechos y garantias de
miftas y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva
0C-21/14, 19 de agosto de 2014, serie A, nam. 21, parrs. 106, y 130 a 132.

% (fr. Corte IDH, Opiniéon Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, Serie A,
nam. 18, parr. y Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Segundo Informe de
Progreso de la Relatoria sobre trabajadores migratorios y miembros de sus_familias en el hemisferio, OEA/
Ser./L/V/I1.111 doc. 20 rev., 16 de abril de 2001, parr. 99, inciso d; entre otros instrumentos
internacionales.

26 Idem.
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de las personas en condiciones de vulnerabilidad”, profundizando dichas
recomendaciones.?’

En 2013 se aprobo6 la Resolucién: “Hacia la autonomia de la Defensa
Publica oficial como garantia de acceso a la justicia”, que profundizé el
compromiso de los Estados miembros para alcanzar la autonomia de sus
defensas publicas. Adicional a la independencia funcional de los defensores
publicos oficiales, se destaca la importancia de la independencia, autonomia
funcional, financiera y/o presupuestaria de las defensorias, como parte de
los esfuerzos de los Estados miembros para garantizar un servicio publico
eficiente, efectivo, libre de injerencias y controles de parte de otros pode-
res del Estado que afecten su autonomia funcional. Ademas, se insta a los
Estados a crear defensas publicas en su ordenamiento juridico, cuando no
cuenten con ella, y a promover la participacion de los defensores publicos
en el sistema interamericano de derechos humanos.

El 5 de junio de 2014, se aprob6 por la Asamblea General la Resolucion
AG/RES. 2821 (XLIV-O/14), “Hacia la autonomia y fortalecimiento de la Defensa
Piblica Oficial como garantia de acceso a la justicia™.

En uno de los puntos mas salientes de la nueva resolucion, la Asamblea
General destaca el exitoso trabajo que realizan los Defensores Pablicos In-
teramericanos en la defensa de los derechos de las victimas de violaciones a
los derechos humanos, en el marco del Acuerdo de Entendimiento entre la
Asociacion Interamericana de Defensorias Pablicas (AIDEF) y la Secreta-
ria General de la OEA, a través de la Secretaria Ejecutiva de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y el Acuerdo de Entendi-
miento suscrito entre la AIDEF y la Corte IDH, para garantizar y potenciar
el acceso a la justicia interamericana de las presuntas victimas que carecen
de recursos econdémicos y sin representacion legal en un caso llevado ante la
CIDH y la Corte IDH.

Asimismo, se reiter6 el exhorto a los Estados miembros para promover
la participacion de los defensores publicos en el sistema interamericano de
derechos humanos para que el derecho a defensa técnica sea ejercido y ga-
rantizado desde la primera actuacién del procedimiento dirigida en contra
de una persona a nivel nacional hasta, cuando proceda, la emisiéon de la
sentencia por parte de la Gorte IDH.?

27 Resolucion nam. 2714 (XLII-O/12), “Defensa Pablica Oficial como Garantia de Ac-
ceso a la Justicia de las Personas en Condiciones de Vulnerabilidad”, 4 de junio de 2012,
AG/doc.5329/12, parr. 4.

28 Resolucion AG/RES. 2821 (XLIV-O/14), “Hacia la autonomia y fortalecimiento de
la Defensa Pablica Oficial como garantia de acceso a la justicia”, 5 de junio de 2014.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/s8ry4fb
LA DEFENSORIA PUBLICA COMO ORGANO CONSTITUCIONAL... 263

El 15 de junio de 2016, se adopt6é una Resolucion que versa sobre dis-
tintas cuestiones relativas a la promocion y proteccion de derechos huma-
nos, entre las que se incluy6 a la defensa publica.

El inciso ix) de la parte I “Actividades de la Comisién de Asuntos Juri-
dicos y Politicos” de la resolucién se denomina “Hacia la defensa publica
oficial auténoma como salvaguarda de la libertad e integridad personal”, y
destaca especialmente dos cuestiones:

Por un lado, alienta “a los Estados y a las Instituciones de Defensa Pu-
blica Oficial, segtin corresponda, a procurar el absoluto respeto a los Defen-
sores Publicos en el ejercicio de sus funciones libre de injerencias y controles
indebidos por parte de otros poderes del Estado”.

Por el otro, resolvié fomentar que

...las Defensorias Pablicas desarrollen en el marco de su autonomia (segin
corresponda) instrumentos destinados a la sistematizacion y registro de casos
de denuncia de tortura y otros tratos inhumanos, crueles y degradantes que
puedan funcionar como herramientas para estrategias y politicas de preven-
ci6n teniendo como objetivo fundamental evitar violaciones de los derechos
humanos de las personas privadas de libertad, reconociendo que los defen-
sores publicos resultan actores fundamentales en la prevencion, denuncia y
acompanamiento de victimas de tortura y otros tratos inhumanos, crueles
y degradantes. En linea con ello, la Secretaria General a través del Departa-
mento de Derecho Internacional continuara colaborando con la AIDEF en
la capacitacion a defensores publicos sobre los diferentes aspectos que contri-
buyen a la mejora del acceso a la justicia.

Asimismo, se destaco la adopcion de la Guia regional para la defensa piiblica
'y la proteccion integral de las personas privadas de libertad, el Manual de Monitoreo de
Derechos Humanos en los Centros de Privacion de Libertad por parte de las Defensorias
Piblicas. Visitas Generales y el Manual de Monitoreo de Derechos Humanos en los
Centros de Privacion de Libertad por parte de las Defensorias Piblicas. Entrevistas Indi-
viduales, el Manual Regional de buenas prdcticas penitenciarias y el Manual Regional:
las Reglas de Bangkok en clave de Defensa Piblica, elaborados por la AIDEE, de
gran relevancia para la defensa de los derechos humanos de las personas
privadas de libertad.?

El 21 de junio de 2017, se adoptd la Resolucion nim. 2908 (XLVII-

0O/17),%° sobre distintas cuestiones relativas a la promocién y protecciéon

29 Resolucion AG/RES. 2887 (XLVI-O/16), Promocidn y proteccion de los derechos humanos,
15 de junio de 2016.

30 Resolucion AG/RES 2908 (XLVII-O/17), Promocién y proteccion de los derechos humanos,
20 de junio de 2017.
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de derechos humanos, entre las que se incluyé a la defensa puablica. El
punto vi) de la parte I de la resolucion se denomina “La defensa publica ofi-
cial autbnoma como garantia de acceso a la justicia de grupos vulnerables”,
y destaca especialmente distintas cuestiones.

Por un lado, alienta

a los Estados y a las instituciones de defensa publica oficial de las Améri-
cas para que desarrollen en su trabajo cotidiano y en el marco de su auto-
nomia, segun corresponda, buenas practicas destinadas a la aplicaciéon de
herramientas, incluidas las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la jJusticia de las Perso-
nas en Condicion de Vulnerabilidad con el objetivo de trabajar para la remocion de
los obstaculos existentes para el acceso a la justicia y el goce de sus derechos”,
a “procurar el absoluto respeto a las labores de los defensores publicos en el
ejercicio de sus funciones, libre de injerencias y controles indebidos por parte
de otros poderes del Estado, como una medida para garantizar el derecho
de acceso a la justicia de todas las personas, en particular de aquellas que se
encuentran en situacion de vulnerabilidad

y a garantizar “a las mujeres acceso efectivo e igualitario a la justicia, sin
discriminacién de ninguna naturaleza”.

Por el otro, toma nota de los Principios y Directrices sobre la Defensa Piblica
en las Américas, aprobados por unanimidad por el Comité Juridico Intera-
mericano a través de la resolucion CJI/RES. 226 (LXXXIX-O/16), los
que sistematizan y refuerzan conceptos centrales de las resoluciones sobre
defensa publica, adoptadas por la Asamblea General, asi como solicitar al
Departamento de Derecho Internacional que le dé la mas amplia difusion.

Por Gltimo, el punto II, “Seguimiento de Informes”, de la resoluciéon so-
licita al Consejo Permanente que, a través de la Comision de Asuntos Juridi-
cos y Politicos, incluya en su plan de trabajo antes del cuadragésimo octavo
periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General, los siguientes temas
de esta resolucion, con el fin de promover el intercambio de experiencias y
buenas practicas

destinadas a la aplicacion integral de las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la fus-
ticta de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad que lleva adelante cada institucion
de la Defensa Piblica de la region, en el primer trimestre del afio 2018, con la
presencia de los Estados Miembros y sus respectivas instituciones publicas ofi-
ciales de asistencia juridica, de integrantes de la Asociacién Interamericana
de Defensorias Pablicas, expertos del sector académico y de la sociedad civil,
asi como de las organizaciones internacionales.
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El 5 de junio de 2018, se adopté la Resolucion 2928,3! que versa sobre
distintas cuestiones relativas a la promocion y proteccion de los derechos
humanos, entre las que se incluy6 a la defensa puablica.

El punto iii) de la parte I de la resolucién se denomina “Hacia la defen-
sa publica oficial autbnoma como salvaguarda de la integridad y libertad
personal”.

En otro de sus apartados, la OEA “reconoce a los Estados Miembros
que han alcanzado autonomia funcional, financiera, administrativa y/o
presupuestaria, garantizando el acceso a la justicia”, y “apoya el trabajo
que vienen desarrollando los Defensores Pablicos Oficiales de los Estados
del Hemisferio, el cual constituye un aspecto esencial para el fortalecimien-
to del acceso a la justicia y la consolidacién de la democracia”. Se destaca
también el aliento de la Asamblea General de la OEA

alos Estados y a las Defensorias Pablicas de la region a que presten colabora-
ci6n con los mecanismos ¢ instrumentos internacionales y regionales existen-
tes de proteccion de los derechos humanos, como aquellos contra la tortura y
de proteccion de grupos vulnerables, que favorezca el acceso a la justicia de
los grupos mas desfavorecidos.

Finalmente, el 28 de junio de 2019, la Asamblea General de la OEA,
adopt6 la Resolucion 0794, sobre “Promocién y Proteccion de Derechos
Humanos”. En dicha resolucion, entre diversos temas, se resalta la tematica
de la defensa publica, punto IV, titulado “La defensa puablica oficial auténo-
ma como salvaguarda de la integridad personal de todos los seres humanos
sin ningun tipo de discriminaciéon”.

Por otro lado, la Asamblea General también exhorté a los Estados
Miembros para que, en consonancia con las instituciones de la defensa pa-
blica, “establezcan o fortalezcan mecanismos de monitoreo de centros de
detencion... para prevenir y denunciar tratos crueles, inhumanos y degra-
dantes en los contextos de encierro de toda persona”.

A través de esta resolucion, la OEA reafirma a la defensa publica oficial
autonoma como garante de la integridad personal de todos los seres huma-
nos sin ningun tipo de discriminacién en la region.*

En conclusion, de dichas resoluciones se puede afirmar que la conso-
lidaciéon de un sistema autonomo de Defensoria Pablica que no dependa

31 Resolucion AG/RES. 2928 (XLVIII-0/18), “Promocién y proteccién de derechos hu-
manos”, aprobada en la cuarta sesion plenaria de la OEA, el 5 de junio de 2018.
32 Resolucion AG/RES. 2941 (XLIL-0/19), numeral iv, 28 de junio de 2019.
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directa ni indirectamente de ninguno de los poderes tradicionales y, en con-
secuencia, se encuentre libre de toda injerencia, presiones politicas e interfe-
rencias indebidas, constituye un imperativo del acceso a la justicia y del de-
recho a una defensa técnica eficaz, en los términos amplios de las garantias
del debido proceso legal consagradas en los instrumentos internacionales,
en particular en el articulo 8.2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos.

IV. LA ORGANIZACION DE LA DEFENSA PUBLICA EN MEXICO

En México, la Constitucion federal establece la obligacion del Estado, en sus
tres niveles de gobierno, de establecer un servicio de defensoria publica para
toda la poblacion y asegurar las condiciones para asegurar un servicio profe-
sional de carrera para los defensores.?

No obstante, la configuracion institucional de los érganos de defensoria
publica a nivel federal y locales no es homogéneo:

TABLA I
UBICACION DE LOS ORGANOS DE DEFENSORIA PUBLICA
(A AGOSTO DE 2019)

Ubicacion institucional/naturaleza juridica
Entidad , Oroano
derali Poder Poder Organo rsan
Jederativa S . . constitucional
Ejecutivo | Judicial | descentralizado ,
auténomo
Aguascalientes *
Baja California *
Baja California Sur *
Campeche *
Chiapas *

35 Articulo 17: ...La Federacion, los Estados y el Distrito Federal garantizaran la exis-
tencia de un servicio de defensoria publica de calidad para la poblacién y aseguraran las
condiciones para un servicio profesional de carrera para los defensores. Las percepciones de

los defensores no podran ser inferiores a las que correspondan a los agentes del Ministerio
Puablico.
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Chihuahua *

Ciudad de México *

Coahuila *

Colima *

Durango *

Guanajuato *

Guerrero *

Hidalgo *

Jalisco *

México (Estado de) *

Michoacan *

Morelos *

Nayarit *

Nuevo Leon *

Oaxaca *

Puebla *

Querétaro *

Quintana Roo *

San Luis Potosi *

Sinaloa *

Sonora *

Tabasco *

Tamaulipas *

Tlaxcala *

Veracruz-Llave *

Yucatan *

Zacatecas *
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Como se aprecia, 20 6rganos de defensoria publica (de un total de 32,
correspondientes a cada una de las entidades federativas), se encuentran en
la 6rbita del Poder Ejecutivo; 5 en la esfera del Poder Judicial; 6 son orga-
nismos descentralizados, y por ultimo, tnicamente el caso de la Ciudad de
México se trata de un 6rgano constitucional autonomo.

Adicionalmente, cabe destacar que de acuerdo con su ordenamiento in-
terno constitucional y reglamentario, cada érgano tiene distinta competen-
cia para conocer del patrocinio de determinados asuntos, a saber, “orienta-
cién, asesoria y representacion juridica”, de acuerdo con la especializacion
de la materia (tabla II), mismos que definen el grado de intervencion di-
ferenciada del defensor puablico, segin se trate de materia penal (defensa
en sentido amplio), civil, administrativa o familiar, por ejemplo (asesoria
u orientaciéon limitada, y no defensa técnica efectiva en sentido amplio), lo
cual no se condice con los estandares internacionales ya abordados.
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LA DEFENSORIA PUBLICA COMO ORGANO CONSTITUCIONAL... 283

V. CONCLUSIONES

La autonomia de las instituciones de Defensoria Pablica constituye una con-
dicion necesaria derivada de interpretacion evolutiva distintos 6rganos intér-
pretes de los instrumentos internacionales han realizado sobre la eficacia del
derecho de defensa, especialmente en el sistema interamericano de derechos
humanos.

De esta forma, la defensa sustantiva, real y eficaz que asegure un acceso
a la justicia en la mas amplia de sus acepciones solo puede conseguirse si su
ejercicio se encuentra libre de injerencias indebidas de los poderes del Esta-
do, particularmente del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial.

Por este motivo, la obligacion de los Estados del ambito americano exi-
ge la adopcion de un sistema que garantice el derecho a una defensa técnica
eficaz, en donde la autonomia constitucional de los érganos de Defensoria
Pablica se garantice al mas alto nivel dentro de la estructura normativa y
disefio institucional posible para tal proposito.

En este escenario, la obligacién estatal consiste en garantizar una ac-
tuacion libre y auténoma de los defensores publicos oficiales requiere de
la organizacién de los 6rganos de defensa publica conforme a dicho para-
metro, particularmente para garantizar el patrocinio efectivo para aquellas
personas que, en especial situaciéon de vulnerabilidad social, carecen de los
medios econdémicos para sufragar un letrado particular o, simplemente des-
confian de la institucion de la defensa publica por su dependencia funcio-
nal y carencia de libre actuacién, todo lo cual tiene implicaciones directas
en la calidad de la defensa técnica proporcionada y puede comprometer
la responsabilidad internacional del Estado por falta de garantia de dicho
derecho.
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Poderes tradicionales y drganos constitucionales auténomos,
editado por el Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, se terminé de imprimir el 3 de abril de
2020 en los talleres de Desarrollo Grafico Editorial,
S. A. de C. V., Municipio Libre 175-A, Portales, Be-
nito Juarez, 03300 Ciudad de México, tel. 55 5601
0796. Se utilizo6 tipo Baskerville en 9, 10y 11 puntos.
En esta edicion se empled papel book cream de 60 gra-
mos para los interiores y cartulina couché de 200 grs.
para los forros. Consta de 760 ejemplares (impresién

offset).



I_ 0s trabajos de investigacion que componen el
presente volumen resultan de mucha actualidad y son un buen punto
de partida para todos aguellos estudiosos del derecho constitucio-
nal, de la ciencia polftica y del derecho administrativo, que buscan
dilucidar sobre la situacion actual de los ¢rganos constitucionales
auténomos.

El libro se divide en cinco partes, en las cuales se abordan los temas
relativos a los conceptos utilizados en las Constituciones para referir-
se a los érganos constitucionales autdnomos; a las funciones que
realizan; a su compatibilidad o no con el principio de la division de
poderes; a los motivos (paliticos, técnicos o juridicos) para su crea-
cion vy, finalmente, a las actividades que realizan actualmente los
poderes ejecutivos, y que en el futuro pueden ser susceptibles de
ser realizadas por un érgano constitucional autbnomo.

Los autores que participan en este libro han puesto el acento en
aspectos muy importantes de los que, a partir de sus puntos de vista,
surgiran criterios importantes para la creacion y evaluacion de los
organos constitucionales autbtnomos en nuestro pais.

ISBN 978-607-30-3004-5

9"786073

www.juridicas.unam.mx

030045" >




	Página en blanco



