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Capfruro IV. LA SEPARACION DE PODERES
A. Su desarrollo histérico
Dice Jests Reyes Heroles:

La teorfa de la division de poderes es uno de los principios de ciencia poli-
tica que puede invocar més antecedentes en su formacién. Es una de aquellas
instituciones de derecho publico que més hondas raices tienen y en cuya
necesidad han coincidido pensadores de muy distintas épocas y actitudes,
revelando una trayectoria de continuidad sorprendente en este campo de
estudio. En el fondo del principio de divisién de poderes late la idea de que
la tendencia absorbente de poder que ¢l hombre parece tener, su apetencia
innata de poder, se ve restringida cuando en ¢l propio seno del organismo
politico se dan poderes coexistentes que reciprocamente se equilibren y
logren templanza y ponderacién en el uso del poder.?

Adolfo Posada dice acertadamente que la cuestién de la divisién de
poderes se ha planteado y considerado desde tiempos muy remotos en la
evolucidn de las ideas politicas; considera que fue bastante anterior a Mon-
tesquiet, aunque fue ¢l quien entre los modernos estructuré las bases
sobre las que muchas constituciones se ocuparon de la forma de gobierno.
Fue advertida ya por Aristételes, Polibio, Cicerén y otros escritores
antiguos. ®

El antecedente mas remoto lo encontramos en ¢l mundo helénico; sin
embargo, en la democracia pura en que el gobierno pertenece entera-
mente al pueblo, concebido éste como totalidad, no es posible una se-
paracién de poderes porque nada puede segregarse del poder del pueblo.

Platén, en La Repiblica, sostiene el derecho de los sabios para regir
a la comunidad en beneficio de todos y no sélo del suyo propio; desde
este punto de vista hace a los filésofos titulares irrestrictos de la soberania,
no admitiéndose, en consecuencia, tampoco una division de poderes.

En Las leyes Platén sostiene como formas principales de gobierno a la
democracia y a la monarquia; piensa que todo sistema de gobierno debe
participar de algin modo de ambas si ha de haber en ella libertad y con-
cordia concertadas con la razén, y concluye expresando la conveniencia
de un gobierno mixto. :

1 Testis Reyés Heroles. Tendencias actuales del Estado, Buenos Aires, 1945, p. 17.
2 Adolfo Posada. Tratado de derecho politico, Madrid, 1935, t. 1, pp. 452 y ss.
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144 PORFIRIO MARQUET GUERRERO

Es hasta Aristoteles, en La politica, que aparece un antecedente mis
claro; dice el estagirita:

Todas las formas de constitucién tienen tres clementos, respecto de los
cuales el buen legislador ha de considerar que es provechoso para cada cons-
titucién; y si estos elementos estin bien reglamentados, la constitucion esta-
rd necesariamente bien ordenada, y la superioridad de una constitucién sobre
otra consiste necesariamente en la superioridad de cada uno de estos tres
elementos; el primero es, cudl debe ser, ¢l cuerpo que delibera sobre los inte-
reses comunes; el segundo se refiere a las magistraturas, es decir, cuiles deben
ser y cudles son los asuntos que deben controlar y gobernar y cual debe ser
el método de eleccién en ellas, y el tercero es cudl debe ser el cuerpo ju-
ridico.

Agrega, ademis:

El elemento deliberativo tiene soberania acerca de la guerra y de la paz y
de la formacién y disolucién de alianza, acerca de las leyes, acerca de las
sentencias de muerte, del destierro y de las confiscaciones de las propiedades,
y acerca de las rendiciones de cuentas de los magistrados. Y necesariamente,
o bien todas estas decisiones deben ser asignadas a los ciudadanos, o bien
todas a algunos de cllos —por cjemplo a alguna magistratura o a varias,
etcétera— o unas a unas magistraturas, y otras a otras, o algunas de ellas a
todos los cindadanos y algunas a determinadas personas.

Acerca del segundo elemento, dice Aristdteles que la determinacién de
las magistraturas

...posee también diversas variedades: cudntas deben ser las magistraturas,
cudles deben ser sus poderes, qué duracién deben tener sus varios periodos . . .
¢ igualmente acerca de la designacién de los magistrados, sobre quién serd
elegible, quiénes serdn los electores y cuél es el modo de eleccién;

después agrega el discipulo de Platén:

... €l titulo de magistratura, tomdndolo simplemente, debe aplicarse de modo
principal a aquellos cargos a quienes se ha asignado el deber de deliberar
acerca de ciertas cuestiones y de obrar como jueces y de emitir 6rdenes y de
manera especial esto Gltimo, ya que el dar 4rdenes es lo mas caracteristico
de la autoridad.

Sobre la manera de designar a los magistrados, dice el preceptor de
Alejandro de Macedonia:

8 Aristiteles. La politica, en: Obrds. Traduccién de Francisco de P, Samaranch, Aguilar,
S. A., Madrid, 1964, libro 1v, capitulo 1, pp. 1494 y 1495.
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Las variedades dependen aqui de tres determinantes, las combinaciones de
las cuales nos deben dar todos los modos posibles. Uno de estos tres puntos
determinantes es: quiénes son las personas que designan los magistrados. El
segundo, de entre quiénes. Y el restante es de qué manera. *

Por lo que toca al elemento juridico, dice el autor de La retérica:

El punto de distincién entre los tribunales juridicos descansa en tres determi-
nantes: los constituyentes, la esfera de accién y el procedimiento de desig-
nacién. En cuanto a sus constituyentes, se trata de saber si deben ser ¢le-
gidos de todos los ciudadanos o a partir de una clase determinada; en cuanto
a la esfera de accién, saber cuintas clases de tribunales de justicia hay; en

cuanto al sistema de designacién, si hay que designatlos por voto o por
sorteo. 8

El siguiente antecedente se encuentra en el periodo romano. Al respec-
to, dice Paul Janet:

para encontrar después de Aristoteles un tratado de politica de alguna impor-
tancia, es preciso llegar a Cicerén, Su De la Repiblica ha llegado mutilada
hasta nosotros, pero asi y todo es un documento del més alto interés, si no
por su originalidad propia, al menos como 1a tnica obra politica que produjo
€] genio romano,

v agrega:

... la gloria de haber analizado el primero de los resortes de la constitucién
romana, no pertenece a Un romano sino a un griego, a Polibio, el historia-
dor de las guerras pinicas, que afiadi6 este bello capitulo a la Politica de
Aristételes. Cicerén, a juzgar por los fragmentos mutilados de su obra,
no hizo mis que apropiarse y traducir en su hermosa lengua las sélidas con-
sideraciones de Polibio. &

Polibio sigue la clasificacién de Aristételes en lo referente a las especies
de gobierno, reconociendo como formas puras: monarquia, aristocracia y
democracia y, como impuras: tirania, oligarquia y demagogia, degenera-
ciones de las primeras. Habla del ciclo en que caen las comunidades, que
teniendo una forma pura, como la monarquia, al paso de las generaciones
degenera en tirania, la que se ve sucedida por la aristocracia cuando los me-
jores hombres quitan del poder al tirano; la aristocracia degenera en
oligarquia, la cual es sucedida por la democracia, cuando el pueblo se

4 Aristételes. Ob. cit,, libro 1v, capftulo 12, pp. 1496-1498.

5 Aristételes. Ob. cit., libro tv, capitulo 13, p. 1499,

6 Paul Janet, Historia de la ciencia politica. Traduccién de Carlos Cerrillo Escobar y
Ricardo Fuente, Madrid, 1910, t. 1, p. 275.
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revela y despoja del poder a los oligarcas. Finalmente, la democracia
cae en el caos, €l cual es resuelto por el gobierno de un solo hombre,
lo que implica la vuelta a la monarquia y asi sucesivamente. Por esto,
como cada una de las formas puras necesariamente degenera, los mas
sabios legisladores han creido conjurar este peligro combinando los tres
gobiernos primitivos a fin de corregir los unos por los otros sus mutuos de-
fectos. “El gobierno de Roma es una aplicacién mas feliz todavia de este
principio.”
Dice Janet:

Polibio nos ha dejado un admirable andlisis de la constitucién romana en
la época de las guerras piinicas. Halla en ella los tres gobiernos combinados
con tanto arte, que es imposible distinguir si la constitucién es monarquica,
aristocratica o popular: por los consules, se diria que es una monarquia; por
¢l Scnado una aristocracia; por el pueblo una republica; pero no es nada de
esto, sno una mezcla de las tres cosas y un reparto tan ingenioso de la
soberania entre los tres poderes, que cada uno es a la vez necesario a los
demds y no podria prescindir de cllos.

Los tres poderes gozaban de facultades para destruirse

...y estas resistencias reunidas en un haz formaban un cuerpo compacto,
activo e incisoluble. Ista es pues, la constituciéon que primero Polibio y
después Cicerdn, presentan como el modelo de las constituciones politicas.?

De la Reptiblica de Cicerdn pretende establecer los principios filoséficos
del Estado y aplicarlos a un ejemplo real . .. en un tipo en que se reiinen
a un tiempo mismo lo posible y lo justo y que aprueban igualmente ex-
periencia y razén”,

Considera también la existencia de tres tipos de gobierno, cada uno
de los cuales tiene cualidades y defectos: “El gobierno democrético tiene
la libertad, porque no hay libertad sin igualdad.” La aristocracia censura
por su parte al gobierno democratico, sus tumultos, consecuencia de la li-
bertad absoluta; “. .. su pretendida igualdad que pone al mismo nivel las
mas preclaras inteligencias y la multitud mas despreciable y, por tltimo,
que para satisfacer los deseos del mayor namero, dificulta las grandes
acciones”. La aristocracia es intermedio entre el gobierno de uno y el
gobierno de muchos y se pronuncia por la moderacién. Seglin Paul Janet,
a Cicerén parece agradarle mads la monarquia. La superioridad de la rea-
leza se prueba por el ejemplo del universo, del alma humana y de
la familia; empero, Cicerén condena severamente a la tirania. No creemos
que Janet esté en lo justo respecto del pensamiento de Cicerén; en De

7 Janet. Ob, cit, t. 1, pp. 275-278.
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la Repriblica, sostiene que la libertad es el mejor de los bienes y que, si
no es igual para todos, no es libertad, y que “...solamente en aquellas
sociedades en que el gobierno existe en el pueblo, se encuentra libertad”. ®
Por otra parte, critica a la realeza misma cuando dice: “Muchas cosas
faltan al pueblo bajo la autoridad real, y en primer lugar la libertad,
que no consiste en tener buen dueiio, sino en no tener ninguno..,”?®

El mismo Janet dice:

Cicerén gusta més, como Polibio, de] equilibrio de un gobierno combinado
en donde el poder supremo y real, unido a la autoridad de una clase distin-
guida y a cierta libertad del pueblo, satisfaga a la vez la necesidad de orden
y de igualdad que se halla en la naturaleza humana, *°

asi pues,

... no son las formas de gobiemo lo que hay que conciliar sino sus princi-
pios: la unidad de accidn, propia de la monarquia; la superioridad del mérito,
propio de la aristocracia; la libertad politica y la igualdad civil, caracteristi-
cas propias de la demacracia. 2!

En la Edad Media en general encontramos un orden jerirquico de po-
deres: los sefiores feudales, los reyes, el emperador y el Papa; no exis-
tiendo aqui Ia separacién organica que sélo se presenta hasta después del
nacimiento de los Estados nacionales.

En el periodo renacentista, los escritores politicos, como Maquiavelo,
justifican el poder absoluto de un solo individug, lo que no permite una
separacidn de poderes; sin embargo, Posada cree encontrar en él una re-
ferencia a la distincién de poderes y funciones cuando dice: “... que los
reinos que tienen buen orden no dan el imperio absoluto a su rey sino
en los ejércitos; en las demds cosas nada pueden hacer sin consejo”. No es-
tamos de acuerdo con Posada, ya que Maquiavelo parece referirse mas bien
a que el rey debe ser asesorado para mejor cumplir sus funciones, pero
ello no le resta poder, ni hay otro 4rgano capaz de disputérselo. La teoria
de la separacién de poderes alcanza un relieve significativo en el ingiés
John Locke, que distingue y separa los poderes ejecutivo y legislativo. Sin
embargo, es preciso llegar a Montesquieu, dice el mismo Posada,

... para encentrar al filosofo constructor de la doctrina de divisidn de pode-
res, con la plena significacion moderna y caracteristica del régimen consti-

8 Marco Tulio Cicerén, De la republica. Traduccién de Francisco Navarro y Calvo, en:
Obras completas, t. vi, Madrid, 1924, p. 37.

9 Cicerdn. Ob. cit, t. 1, p. 86,

10 Janet. Ob. cit, t. 1, pp._278-280.

11 Janet. Ob. cit., t. 1, p. 283.
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tucional, aunque bajo tal régimen se haya interpretado de muy diverso
modo. 12

La doctrina de la separacién de poderes ha sido estudiada ampliamente,
y va desde Locke se reconocia la imposibilidad de que la separacién
fuese radical, igualmente Blackstone admitia las ventajas de una mezcla
circunstancial de las funciones legislativa y ejecutiva; * en fin, que todas
las consideraciones anteriores a la Edad Moderna, constituyen preceden-
tes y es hasta esta época en que encontramos las fuentes inmediatas de
la doctrina de la separacién de poderes.

Antes del desenvolvimiento principal de la doctrina a cargo de Locke
y de Montesquien se encuentran antecedentes en el pensamiento del
mglés James Harrington, que publica en Londres, en 1656 su obra politica:
La Oceana, que pertenece, segin opinién de George H. Sabine, al grupo
de las utopias politicas: describe la formacién de un nuevo gobierno para
la repablica ficticia de Oceana.

Este gobiemo se describe con mucho detalle fantistico, pero hay relativa-
mente muy poco en el pensamiento de Harrington que pueda calificarse de
utépico per se. Oceana era sin duda Inglaterra, y nunca hay la menor duda
respecto a quiénes son las personas reales o los acontecimientos histéricos
a los que se refiere Harrington. El libro estd dedicado a Oliver Cromwell
y trataba de ser una obra de circunstancias; la diccién complicada y bastante
fatigosa era acaso un medio de eludir la censura. En ¢l método de teoria
politica de Harrington no habia nada de imaginativo. Era un ardiente admi-
rador de Maquiavelo, a quien consideraba como el unico escritor politice
moderno que se aproxima a las cumbres del arte politico antiguo. Como
Maquiavelo y Bodino, empleé un método que era principalmente histérico
y comparativo. Todos y cada uno de los rasgos del gobiermno ficticio de Ocea-
na estaban copiados de gobiernos antiguos o contemporineos, en especial el
de los judios y los de Roma, Espafia y Venecia; y Harrington los defiende
por referencia a los modelos. Afirma que el tGnico método mediante ¢l cual
puede aprenderse el arte del estadista es el estudio de la historia y la ob-
servacién y comparacién de los gobiernos existentes, 14

Harrington fue el inico de los tedricos politicos de su tiempo que com-
prendié que el gobierno esta determinado en su estructura y funciona-
miento por las fuerzas sociales y, sobre todo, econémicas subyacentes. El
pensamiento de Harrington

...es €l de que la forma de gobiemo que es posible con caracteristicas de
permanencia en un pais, depende de la distribucién de la propiedad y en

12 Posada, Ob, cit., t. 1, pp. 455 y ss.

18 Posada. Ob. cit, & 1, p. 466.

14 George H. Sabine. Historia de la teoria politica. Traduccién de Vicente Hemero,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1946, pp. 367 y 368,
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especial de la propiedad de la tierra. Cualquiera que sea la clase que posea
un “equilibrioc” o “balanza” preponderante de la tierra —por ejemplo tres
cuartas partes— tiene por pura necesidad econémica que poseer el control
del gobierno. 1

Asi es como, basindose en su teoria de la propiedad de la tierra, Harring-
ton hace su clasificacién de las formas de gobierno, tomindola en princi-
pio de la aristotélica de tres formas puras y tres correspondientes impuras,
modificindola diciendo que son: la monarquia absoluta, la monarquia
feudal y la republica (commonwedlth), *“...cada una de las cuales se
basa en formas tipicas de posesién de la tierra”. ¢

Hatrrington se prenuncia por la forma de gobierno republicana, de ma-
nera que debera procurarse, en primer lugar, que la propiedad de la tierra
esté en muchas manos, debiendo dividirse para ello las grandes propie-
dades feudales; en segundo lugar, evitar que, logrado lo primero, vuelva
a producirse 1a concentracién en pocas manos. “Légicamente la piedra an-
gular del sistema tiene que ser el modo de evitar cambios importantes
en la distribucién de la tierra”, de ahi se explica la importancia que da
a su “ley agraria”, “... que equivalia meramente a una norma que im-
pusiese la divisién de las grandes propiedades entre diferentes herederos
en partes no mayores de una renta anual de 2 000 libras”.

La estructura de la republica Oceana ideada por Harrington es resu-
mida por Sabine:

cuando los cimientos de una repiiblica se han colocado sobre una ley agra-
ria, el arte politico ofrece tres medios para hacer que el gobierno responda
a la voluntad popular. El primero €s la rotacién de los cargos, que Harring-
ton compara a la circulacién de la sangre. Los magistrados deben ser elegidos
por términos breves, por lo general de un afio, prohibiéndose 1a reeleccién
inmediata. En segundo lugar, para conseguir que los electores decidan libre-
mente, la eleccion debe ser secreta. Tercero, al crear un gobiemno libre, con-
sideraba esencial conseguir una separacién de poderes. La divisién de poderes
en que piensa Harrington no correspondia, sin embargo, a la que después
hizo famosa Montesquien, sino que seguia una linea sugerida por el estudio
de la ciudad-Estado. Consideraba como necesariamente aristocratico la fun-
cién deliberante o de formulacién de la politica, puesto que tiene que ser
realizada por unas pocas personas que tengan experiencia y conocimientos
pricticos. La aceptacién o repudiacién de una politica propuesta, era a su
juicio una funcion popular, que debia realizarse por un gran cuerpo desti-
nado para este fin y que no tuviese poder deliberante. Es bastante curioso
que: dada la experiencia inglesa inmediata anterior a las guerras civiles, no
diga nada acerca de la independencia de la judicatura. *7

15 Sabine, Ob. cit., p. 368.
i8 Sabine, Ob. cit, p. 370.
17 Sabine. Ob. cit,, pp. 372 y 373.
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En resumen, los principios estructurales de lo que Harrington denomi-
naba “repiblica igual”, son: una ley agraria, la rotacién de los cargos, la
votacién secreta y la separacién de poderes.

En el terreno prictico, después de la guerra civil inglesa, Cromwell en
1653 habia expedido el Instrument of Goverment, en cuya exposicion
de motivos se refiere expresamente a una divisién de poderes. Dicho docu-
mento no pudo aplicarse por haber muerto Cromwell.

En 1690 John Locke publica dos ensayos sobre el gobierno civil, ocu-
pandose en el segundo de ellos de la doctrina de la divisién de poderes.
En el capitulo x1 se refiere concretamente al poder legislativo diciendo:

El fin sumo de los hombres, al entrar en sociedad, es el goce de sus propie-
dades en seguridad y paz, y el sumo instrumento y medio para ello son las
leyes en tal sociedad establecidas, por lo cual la primera y fundamental entre
las leyes positivas de todas las comunidades politicas es el establecimiento
del poder legislativo, de acuerdo cen la primera y fundamental ley de natu-
taleza que aun al poder legislativo debe gobernar.

El poder legislativo, para Locke, es el sumo poder de la comunidad y
permanece inalterable en las manos en que lo pusiera la comunidad. *®

Sin embargo, aunque el poder legislativo sea el sumo poder del Estado
no puede nunca ser arbitrario sobre vidas y fortunas de las gentes, ya
que no es sino el poder conjunto de todos los miembros de la socicdad,
traspasado a una persona o asamblea legislativa; por otra parte,

la autoridad legislativa o suprema no sabrd asumir por si misma el poder
de gobernar por decretos arbitrarios improvisados, antes dcberd dispensar
justicia y decidir los derechos de los sibditos mediante leyes fijas y pro-
mulgadas y jueces autorizados y conocidos.

En tercer lugar, dice Locke:

... €l poder supremo no puede quitar a hombre alguno parte alguna de su
propiedad sin su consentimiento. Porque siendo la preservacion de la socie-
dad el fin del gobierno, en vista del cual entran los hombres en sociedad,
supene v requiere necesariamente que el pueblo de propiedad goce, sin lo
cual serfa fuerza suponer que perdiera al entrar en la sociedad lo que cons-
tituia el fin para su ingreso en ella: absurdo demasiado tosco para que a €l
se atenga nadie.

Por 1ltimo, el poder legislativo no puede transferir la facultad de hacer
las leyes a otra persona o corporacion, ya que es facultad que el pueblo
le delegd, sin autorizarle para a su vez delegarla. **

18 John Locke, Ensayo sobre el gobierno civil. Traduccibn de José Camer, Méico,

1941, p. 85.
19 L ocke. Ob. cit, pp. 8691.
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Segtin Locke en los Estados bien ordenados el poder legislativo reside
en manos de diversas personas, las cuales, debidamente reunidas, gozan
ellas solas o conjuntamente con otras, el poder de hacer las leyes;
“...mas hechas éstas, de nuevo se separan y sujetas quedan a las leyes
que hicieran ellas mismas, lo cual es otro vinculo estrecho que les induce
a cuidar de hacerlas por el bien piblico”; sin embargo, como las leyes
hechas asf en breve tiempo tienen fuerza constante y necesitan perpetua
ejecucion, es indispensable que exista un poder ininterrumpido que atienda
a la ejecucién de las leyes vigentes. “Asi acaece que aparezcan a menudo
separados el poder legislativo y el ejecutivo.” Aqui expone Locke clara-
mente la separacién de los poderes legislativo y ejecutivo, como hacedor
y aplicador de las leyes, respectivamente; esta distincién constituye una
de las mds valiosas aportaciones del antor del “Ensayo sobre el Gobierno
Civil” a la ciencia politica y al derecho constitucional.

Existe, segiin el pensador inglés, otro poder en cada Estado al que co-
rresponde “el poder de paz y guerra”, ligas y alianzas y todas las transac-
ciones con cualquier persona y comunidad ajena a tal republica; y puede
llamdrsele federativo. Los poderes ejecutivo y federativo son diferentes y,
sin embargo, se hallan casi siempre unidos; ello es debido a que ambos
requieren la fuerza de la sociedad para su ejercicio, va que de hallarse
los poderes ejecutivo y federativo en diferentes manos y por tanto bajo
mandos también diferentes, “pudiera en algiin tiempo causar desorden y
ruina”. %

Piensa Locke que, aunque el legislativo sea el poder supremo, “siendo
poder fiduciario para la consecucién de ciertos fines, permanece todavia
en el pueblo el poder supremo de remover o alterar el legislativo, cuando
descubriere funcionar éste contrariamente a la confianza en él deposita-
da”. Por otra parte, si bien no es necesario ni conveniente que ¢l legislativo
goce de existencia ininterrumpida, s es indispensable que el ejecutivo
la tenga, ya que siempre es necesaria la ejecucidén de las leyes. Lo mismo
sucede con el poder federativo.

Locke considera un cuarto poder que es el de la prerrogativa:

cuando los poderes legislativo y ejecutivo se hallan en distintas manos, segin
acontece en todas las monarquias moderadas y bien ajustados gobiernos, el
bicn de la sociedad requiere que varias cosas sean dejadas a la discrecidn
de aquel en quien reside ¢l poder ejecutivo. Porque, incapaces los legista-
dores de prever y atender con leyes a todo cuanto pudiera ser til a la
comunidad, el ejecutor de éstas, teniendo en sus manos €l poder, cobra por
ley comin de naturaleza el derecho de hacer uso de ¢l para el bien de la
sociedad, y agrega:

20 Locke. Ob, cit,, pp. 94-96.
21 Locke. Ob. cit,, pp. 97-100,
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Ese poder de obrar segin discrecién para el bien pitblico, sin prescindir de
la ley y aun a veces contra, ella, es lo que se llama prerrogativa. 2

La prerrogativa, pues, consiste en el permiso otorgado por el pueblo a
sus gobernantes para que hagan diversas cosas por libre eleccién cuando
la ley no diga nada al respecto, y aun a veces también contra el texto
de la ley. “. .. por el bien publico y con aquiescencia de las gentes en aque-
lla iniciativa”. %

El tratadista francés Carré de Malberg piensa que la teoria de la sepa-
racién de poderes s¢ vuelve uno de los principios esenciales del derecho
pablico francés desde 1789 en que inclusive, es consagrado expresamente
en la declaracién del afio citado, en su articulo 16: ‘“Toda sociedad en
la cual la garantia de los derechos no esté asegurada, ni determinada la
separacién de los poderes, carece de constitucién.” #

De lo que se ha expuesto puede afirmarse que las doctrinas de Arist6-
teles, Polibio y Cicerén, constituyen antecedentes, mas no fuentes inme-
diatas del principio que estudiamos; el mismo Locke considerado como
el primero que advierte la utilidad de la separacién de los poderes, en el
fondo expone simplemente una teorfa de distincién de funciones, ya que
de los cuatro poderes que destaca en su obra, ¢l monarca, titular del
ejecutivo, retiene tres de ellos y aun participa en la funcién legislativa,
aunque se halla sometido a 1a ley. 2

Es hasta Montesquicu que hallamos la verdadera formulacién moderna
de la separacién de poderes, ya que no se limita a discernir los poderes
por medio de una distincién abstracta o racional de las funciones.

De lo que Montesquieu s¢ preocupa especialmente es de separar el ejer-
cicio de ciertas funciones entre titulares diferentes, incluso, a decir verdad,
no distingue las funciones sino desde el punto de vista de esta separacion
prictica, que segin €l debe reinar entre ellas. Su teoria es pues, franca, y
quizd exclusivamente, una teoria de separacién orginica de poderes; y desde
este punto de vista, no deja nada que desear en cuanto a su precision.

Por otra parte, Montesquieu se refiere a un Estado ideal exponiendo
un sistema de separacién de poderes destinado a aplicarse, en principio,
a cada Estado.?® En el mismo sentido se expresa Adolfo Posada, para
quien es preciso llegar hasta Montesquiey,

22 Locke. Ob. cit, pp. 106 y 107.

23 Locke. Ob. cit, p. 109.

24 Tomada de Los derechos del hombre en la Revolucién Francesa, de Carlos Sinchez
Viamonte, México, 1956, p. 59.

25 R. Carré de Malberg. Teorfa general del Estado. Traduccién de José Lion Depetre,
México, 1948, pp. 741 y 741.

26 R, Carré de Malberg. Ob. cit, p. 743.
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...para encontrar al filésofo constructor de la doctrina de la divisién de
los poderes, con la plena significacién moderna y caracteristica del régimen
constitucional, aunque bajo tal régimen se haya interpretado de muy
diverso modo; Montesquieu razonaba la divisién de poderes atendiendo a la
necesidad de garantizar la libertad: no bastaba la distincién de funciones,
e€ra preciso una distincién de instituciones colocando —garantia—, aquéllas
constituidas en poderes en manos distintas. 27

Montesquien es calificado por Sabine como el filésofo politico francés
mis importante del siglo xvirx después de Rousseau; comenta sus viajes
por Europa y particularmente por Inglaterra, donde inclusive residié de
1729 a 1731, lo que constituy6 la experiencia crucial de su preparacién
intelectual.

Su amor a la libertad era en su primera fase principalmente ético, hijo de
su estudio de los cldsicos y reflejaba una admiracién por la repiiblica antigua
semejante a la que se encuentra en Maquiavelo, Milton y Harrington. Este
aspecto de su pensamiento perdura en el “espiritu de las leyes” en la teoria
de que la virtud o espiritu piblico es una condicién previa de esta forma de
gobierno. 28

Cuando trata acerca de las formas de gobierno Montesquieu se limita
a decir que los gobiernos son de tres clases: republicano (considerado
como fusion de la aristocracia y la democracia), monarquico y despotico;
al parecer, el autor de Las cartas persas tuvo como guia al proponer esta
clasificacién, dnicamente un interés subjetivo motivado por su reaccién
¢tica ante los problemas politicos de Francia.

Su repfiblica, impulsada por la firme virtud civica de sus ciudadanos, era
la reptiblica romana (o la idealizacién que de ella hacia Montesquieu), y
no tenia relacién alguna con las repiblicas modernas. Su despotismo era lo
que temia que Francia hubiera llegado a ser con la politica de Richelieu y
Luis XIV, una vez privados de sus privilegios los gobiernos locales, los par-
lamentos y la nobleza. Su monarquia era lo que deseaba que fuese Francia
o lo que mas tarde llegé a creer que era Inglaterra, #

Su repugnancia hacia el despotismo le hizo buscar un procedimiento
que acaso permitiera remediar los negativos efectos del absolutismo en
Francia. Segln él, encontrd la férmula en el gobierno inglés que le tocd
ver durante su estancia en aquel pais y asi, segiin dice Sabine:

... el famoso libro XI del “espiritu de las leyes” en el que atribuia Ia liber-
tad de que gozaba Inglaterra a la separacién de los poderes legislativo, eje-

27 Posada. Ob. cit, t. 1, pp. 455 y ss.

28 Sabine. Ob. cit., p. 409.
2% Sabine, Ob. cit., p. 409.
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cutivo y judicial y a la existencia de frenos y contrapesos entre esos poderes,
establecié esas doctrinas como dogmas del constitucionalismo liberal. La
amplitud de la doctrina ejercida por Montesquieu en este aspecto es indis-
cutible y puede verse en las declaraciones de derechos de las constituciones
americanas y francesas. 3¢

Asi, pues, s el capitulo v del libro undécimo del “espiritu de las leyes”,
denominado “de la constitucién de Inglaterra”, el que sin discusién, fun-
damenta la teoria moderna de la separacion de poderes, teoria a la que
va pues asociado el nombre de Charles Louis de Secondat, Bar6n de la
Bréde et de Montesquieu; las interpretaciones que la doctrina ha dado
a este importante capitulo de su obra, son muy variadas.

El capitulo se inicia asi:

En cada Estado hay tres clases de poderes: el poder legislativo, ¢l poder
gjecutivo de las cosas relativas al derecho de gentes, y el poder ejecutivo
de las cosas que dependen del derecho civil. En virtud del primero —con-
tindla—, el principe o jefe del Estado hace leyes transitorias o definitivas o
deroga las existentes. Por el segundo, hace la paz o la guerra, envia y recibe
embajadas, establece la seguridad ptblica y prevé invasiones. Por el tercero,
castiga los delitos y juzga las diferencias entre particulares. Se llama a este
ultimo, poder judicial, y al otro, poder ejecutivo del Estado.

Ma4s adelante agrega:

Cuando ¢l poder legislativo y el poder ejecutivo se retnen en la misma per-
sona o en €] mismo cuerpo, no hay libertad; porque puede temerse que el
monarca o ei senado hagan leyes tirdnicas y las ejecuten ellos mismos tird-
nicamente. No hay libertad —prosigue— si €l poder de juzgar no estd bien
deslindado del poder legislativo y del poder ejecutivo. Si no estd separado
el poder legislativo se podria disponer arbitrariamente de la libertad y la
vida de los ciudadanos; el juez serfa legislador. Si no esti separado del
poder ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor. Todo se habria
perdido —concluye— si el mismo hombre, la misma corporacién de pré-
ceres, la misma asamblea del pueblo ejerciera los tres poderes: el de dictar
las leyes, el de ejecutar las resoluciones publicas y el de juzgar los delitos o
Yos pleitos entre particulares. 3

Segtin Leén Duguit el pensamiento de Montesquieu nunca fue el de
que los poderes hubieren de estar plenamente separados, o sea, repartidos
orginicamente entre autoridades que representaran o expresaran tres vo-
luntades estatales distintas. Su idea consiste en que la libertad desapare-

20 Sabine. Ob. cit,, p. 411.

81 Montesquieu, Del espiritu de las leyes. Traduccién de Nicolds Estevanez, Paris, t. 1,
pp. 224 y 225
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cerfa y la sucederia el despotismo si el ejercicio de la potestad del Estado
dependiera de la voluntad de un solo hombre o de una sola asamblea;
por su parte, Carré de Malberg piensa que la idea de la separacién es
evidente en la exposicién del Barén de Montesquieu, porque segin €l
(Carré de Malberg), nunca sefiala la necesidad de coordinacién entre ti-
tulares de los poderes separados en sus actividades para asegurar la unidad
de fines y resultados que demanda la misma unidad del Estado; piensa
que, segin Montesquieu, la misién de los diversos poderes de detenerse
uno a otro contribuye a fortalecer la idea de su separacién,

... pues implica, en efecto, que cada uno de ellos tiene un cambio especial
de accién, constituido por un delineamiento de la potestad piblica y que
constituye para cada titular una fraccién de dicha potestad, un terreno ve-
dado dentro de cuyos limites sus derechos y sus facultades se oponen a los
de sus titulares vecinos.

Los intentos de atribuir a las explicaciones de Montesquieu un signi-
ficado que excluya toda separacién verdadera datan, segiin Carré de Mal-
berg, de la época en que se reconocié como falso el principio, ya que antes
se consideraba a las funciones legislativa, ejecutiva y judicial, como po-
testades soberanas o, por lo menos, como partes divisibles e independientes
de la soberania. Por otra parte, los tres poderes se atribuyen separadamente
a tres autoridades especiales y diferentes, y por ello se ha deducido que
cada una de éstas encarna y figura un poder determinado, una parte
diversa de la soberania. 3

Para Carré de Malberg estas ideas deben ser rechazadas, pues son in-
conciliables con el principio de la unidad del Estado y de su potestad de
dominio. “El concepto segin el cual la persona estatal habria de com-
prender en si, correlativamente con los tres poderes, tres sujetos o per-
sonas que expresaran cada una por cuenta del Estado una voluntad propia
y diferente, es inaceptable.” 3 Ademas, en el Estado moderno no es posi-
ble distinguir tres poderes desde el punto de vista subjetivo, asi como
tampoco se pueden distinguir tres poderes desde el punto de vista objetivo,
por ello para sefialar esta unidad subjetiva del poder estatal es para lo
que se ha formulado la teoria contemporinea del érgano del Estado; sin
embargo, los titulares de la potestad del Estado, tan sélo componen un
todo con éste, siendo simplemente sus 6rganos. “El individuo-6rganc
no es, como tal érgano, un sujeto juridico, sino que ejerce los poderes de
que se halla investido, no como aptitud personal sino como competencia
estatal.” Asi es como el Estado puede tener varios érganos sin que su
unidad se afecte, “...va que cada uno de ellos no hace sino ejercer en la
esfera de su competencia la potestad unilateral de la persona dnica que

82 Carré de Malberg. Ob. cit,, pp. 757-760.
88 Carré de Malberg. Ob. cit, pp. 760-761.
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es el Estado”; asi, no es posible hablar de separacién de poderes, sino
que estos miltiples titulares reciben, con variadas competencias, la misién
de cooperacién al ejercitar una potestad dinica y asi también colaborar en
Ja formacién de una voluntad estatal Unica y comin. * Resulta evidente,
para Carré de Malberg, que el principio de separacién de poderes, tal
como se presenta en Montesquieu, “presupone esencialmente un con-
cepto material de las funciones sin el cual careceria de sentido. El fin
mismo de este principio, en efecto, es repartir las funciones entre los 6rga-
nos diferentes segiin la naturaleza intrinseca de aquéllas”. El sistema seglin
el cual el érgano ejecutivo es el tnico que puede tomar medidas particu-
lares de gobierno y de administracién; y los jueces, los tnicos que pueden
aplicar las leyes a los casos contenciosos, que se ha considerado elemento
esencial a la separacién de poderes, es completamente irrealizable, ya
que la distincién material de las funciones se establece segiin la naturaleza
intrinseca de los diversos actos de potestad estatal; en cambio, la acti-
vidad de los érganos se ejerce en vista de fines estatales determinados, por
lo que para alcanzar sus fines se requiere que el érgano que de ellos se
encargue, realice multiples actos, mismos que por su naturaleza, dependen
de varias funciones.

Por otra parte, la separacién o especializacién orginica de las funciones
tropieza con un obsticulo por el hecho de que entre las funciones propia-
mente dichas de legislar, administrar y juzgar, en el sentido material in-
dicado por Montesquicu, existen ciertos puntos de contacto y algunas
zonas limitrofes que, por su naturaleza, participan simultineamente de
dos poderes funcionales. Ahora bien, la independencia de las tres clases
de autoridades que sefiala Montesquieu se ve contradicha por la necesaria
colaboracién que debe existir entre los diversos 6rganos, sin la cual no
podria funcionar ninguno de ellos. *

Sin embargo, existen otras interpretaciones del pensamiento de Mon-
tesquieu: al considerarlo Hauriou se refiere primeramente a que la sepa-
raci6n de poderes posee un sentido mds amplio cuando se distingue el
poder politico y gubernamental del Estado de otras formas de poder: en-
tre poder politico y poder econémico, entre poder temporal y poder reli-
gioso, entre poder civil y poder militar. %

Seglin Hauriou, Montesquien entendié el sentido de la separacién de
poderes en un sentido flexible, que entrafia la colaboracién de los mismos
poderes en el cumplimiento de las mismas funciones. Montesquien insiste
mucho en la necesidad de separar el poder legislativo, el poder ejecutivo

34 Carré de Malberg. Ob. cit., pp. 763-764.

86 Carvé de Malberg. Ob. cit, p. 770.

88 Maurice Hauriou. Principios de derecho piblico y constitucional. Traduccién de
Carlos Ruiz del Castillo, Madrid, 1927, pp. 165 y ss.

DR © 1975. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/zxiwf

LA SEPARACION DE PODERES 157

y el poder judicial; insiste igualmente sobre la idea de que la separacién
de poderes tiene por fin lograr una disposicién de las cosas mediante la
cual, el poder limite al poder y también sobre la idea de que cada uno
de los poderes debe tener “facultad de moderar a los demés poderes, y de
esta moderacion de unos poderes a otros, lleva —segin Hauriou—, a la
idea de colaboracién entre ellos”, *

El autor de la teoria de la institucion piensa que en los afios 1729-1731,
en que Montesquieu estuvo en Inglaterra estudiando sus instituciones, ¢l
régimen patlamentario, que es la méxima expresién de la colaboracién,
no estaba completamente organizado, que en tal situacién se justificaria
si Montesquieu no hubiera adivinado que la resistencia entre los poderes
conducirfa a la colaboracién, pero lo presintié en virtud de algunos indi-
cios y ello, “...es una de las mejores pruebas de su genio”.

De la concepcién flexible de la separacién de poderes, resulta que median-
te ella, se realiza un sistema ligado y equilibrado de poderes, cuyo juego
constituye, para el gobierno del Estado, una vida permanente y continuada
al mismo tiempo que una garantfa de la libertad,

prosigue diciendo Hauriou, quien propone como fundamentales las si-
guientes ideas: “a) Los poderes publicos separados constituyen por el
hecho de su colaboracién en las mismas funciones del Estado, un sistema
de poderes ligados entre si y equilibrindose mutuamente”. No se establece
aqui, sin embargo, una jerarquia de poderes, sino que hay oscilaciones
entre clios; b) el juego de los poderes piblicos, separados y relacionados
a la vez, constituye para el gobierno del Estado una vida interna perma-
nente y continua, al mismo tiempo que una garantia de la libertad”. 3#
La base de la separacién se establece, segin las operaciones de voluntad,
atribuyendo a cada uno de los poderes publicos una competencia especial
para cada una de éstas, “...todas las cuales reconstruyen la unidad de
una personal voluntad de gobierno”; esta idea permite definir los poderes
publicos con independencia de la funcién principal que realizan, evitando
asi subordinarles a sus funciones. *

En términos parecidos se expresa Sabine acerca de la doctrina de Mon-
tesquien, quien dice que no contemplaba verdaderamente una separacién
absoluta entre los poderes, sino que la separacién de poderes se entrecru-
zaba ya con un principio contradictorio, el mayor poder del legislativo,
“...que en realidad hacia de ella un dogma que tenia el suplemento de
un privilegio, no definido, de crear excepciones”. *°

87 Hauriou. Ob. cit., pp. 377-379.

88 Hauriou. Ob. cit.,, pp. 380-382,

3% Hauriou. Ob. cit,, p. 383.

40 Sabine, Ob. cit.,, pp. 411 y 412
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En resumen, Montesquieu concibié la estructura de los gobiernos que
plantea como un sistema que garantizara la libertad de los ciudadanos
a través de la mutua limitacién de los poderes para evitar que todas las
potestades quedaran en un solo individuo o corporacidn, y que éste que-
dase, en consecuencia, en posibilidades de gobernar en forma tirdnica.
Pero los poderes que se limitan mutuamente necesitan cooperacién entre
ellos a efecto de que puedan cumplir sus fines con efectividad, por lo cual,
la doctrina de Montesquieu podria interpretarse mis que como una di-
vision o separacién de poderes, como una separacién de funciones asig-
nadas a diferentes 6rganos del Estado, dentro de una esfera de compe-
tencia para cada uno de ellos.

En tormno a la concepcidén de la divisién del poder puablico es gue se
elaboran las partes orginicas de las constituciones modernas, distribu-
yendo competencias entre los diversos érganos del Estado, asignando a
cada uno de ellos las funciones legislativa, administrativa y jurisdiccional
estableciendo entre ellos mecanismos de separacién, de control, de colabo-
racién o de mutua vigilancia;

... todo ello, en busca del gobierno moderado y limitado en donde la liber-
tad humana pudiera quedar debidamente protegida como lo proclama el
ilustre Barén de la Bréde y de Montesquieu, Carlos Luis de Secondat. 4

Las constituciones francesas de 1791, 1793 y 1795, asi como la Decla-
racion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789, consagraron
el principio de la divisién de poderes, pero no siempre en la misma
forma. Ledn Duguit considera que la teoria de la separacién de poderes
adoptada por los primeros constituyentes franceses resulté una interpre-
tacion exagerada de las ideas de Montesquieu, quien no consideré que
los érganos investidos de las tres funciones estatales “...deberfan ser
tres drganos dotados de una parte de la soberania, absolutamente inde-
pendientes uno de otro, y sin posibilidad de una accién reciproca”; como
dice Mirtkine Guetzevich: “la teoria rigida, inflexible de la separacién
de poderes no es de Montesquieu, sino de sus intérpretes de la constitu-
yente”. ©*

El principio de la separacién de poderes que, como se ha dicho, es
tradicionalmente fundamental en las democracias occidentales, se encuen-
tra desde hace algin tiempo y cada vez en mayor medida en crisis. En
todas las épocas alguno de los 6rganos del Estado tenfa una cierta pre-
ponderancia sobre los otros; en la actualidad puede decirse que en muchos
paises, entre ellos México, la preponderancia del ejecutivo es notable y

41 Miguel de la Madrid. Divisién de poderes y forma de gobierno en la constitucidn
de Apatzingdn, en: Estudios sobre el Decreto constitucional de Apatzingdn, México, 1965,
p. 503.

42PDe la Madrid. Ob. cit, pp. 506 y 507.
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tiende a acrecentarse cada vez mis. La preponderancia del ejecutivo se
manifiesta fundamentalmente por el hecho de que en numerosas cons-
tituciones su competencia desborda los limites tradicionales de la funcién
ejecutiva o administrativa, e invade aspectos que teéricamente, siendo
legislativos y jurisdiccionales, pertenecen a los drganos legislativo y judi-
cial; sin embargo, las condiciones imperantes en la época contemporinea
explican esta situacién, pues debe reconocerse que en materia legislativa,
por ejemplo, el ejecutivo cuenta muchas veces con mejores elementos
y mayores recursos, asi como también mayor conocimicnto de los pro-
blemas. Otro aspecto importante que da preponderancia al cjecutivo es
la pérdida de la independencia de criterio por parte de los otros érganos, la
cual puede ser mayor o menor, segin el pais y la época que se con-
sidere; y es consecuencia, en algunos casos, del hecho de que cl jefe del
ejecutivo y la mayoria de los integrantes de los otros poderes, fundamen-
talmente el legislativo, ya que normalmente el érgano judicial conserva
siempre una mayor autonomfa, pertenezean al mismo partido politico,
pues normalmente el hombre més importante de éste lo es precisamente
¢l jefe del ejecutivo.

No puede negarse que la colaboracién entre los 6rganos del Estado sea
til y aun deseable; es explicable y aun razonable que el ejecutivo tenga
en nuestros dias una competencia mayor y que, inclusive, sea titular de
atribuciones formalmente legislativas y en menor medida jurisdiccionales;
pero no puede nunca considerarse justificado que en aras de una disci-
plina de partido, o por cualquier otra causa, algin érgano del Estado
sacrifique su independencia de criterio y la posibilidad de, en caso nece-
sario, limitar la actividad de los otros érganos del poder, pues ello con-
duce, inevitable e innegablemente, a un régimen mas lejano de la demo-
cracia y mas cercano a la dictadura.

B. La separacién de poderes en el constitucionalismo mexicano

1. Su desarrollo histérico
En la Nueva Espafia, dice Miguel de la Madrid,

... €l virrey era la médxima autoridad politica y administrativa; presidia las
distintas secciones de las instituciones coloniales: capitin general, jefe de
las fuerzas militares; gobernador del reino, caricter que le daba la jefatura
del aparato politico y administrativo; presidente de la audiencia, mdiximo
6rgano judicial; vicepatrono de la iglesia, autoridad religiosa y superinten-
dente de la real hacienda, instancia suprema en materia fiscal. Fra el vi-
ey la encarnacion colonial del monarca espafiol. La actividad legislativa
estuvo bajo €l control del virrey, ya que él ¢jercia la facultad reglamentaria
y de ordenanza que realizaba siguiendo o supliendo la ley. Las tnicas limi-
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taciones institucionales a los vastos poderes del virrey eran la facultad de
revision que sobre sus actos tenia la audiencia y la autoridad de los arzo-
bispos en materia religiosa,

y agrega:
...las audiencias de la Nueva Espafia fueron originalmente tribunales ad-
ministrativos; sin embargo, alcanzaron después competencia para realizar
los actos gubernamentales de los virreyes, Fueron también con el tiempo,
encargados de suplir las faltas del virrey y llegaron a tener una destacada
intervencién en la organizacién politica y administrativa novohispdnica, 43

Asi, aunque hubo una cierta distribucién funcional de atribuciones
entre los 6rganos principales, no puede decirse que se hayan separado las
funciones del Estado en é1ganos diferentes, ya que las instituciones an-
teriores tuvieron bajo su control funciones legislativas, administrativas y
jurisdiccionales.

Por otra parte, la Constitucién de Cadiz introdujo la técnica de la
division de poderes, pues se le segregaron a la Audiencia sus anteriores
funciones politicas y gubernativas, dejindola como una corporacién ex-
clusivamente judicial, y se efectian procedimientos electorales para los
cargos municipales, para las diputaciones provinciales y para los diputados
de las Cortes ordinarias de 1813. Esta Constitucién de efimera vigencia
se inspird principalmente en la Constitucion de 1791.

El poder legislativo se depositdé en las Cortes —asamblea unicamaral inte-
grada por diputados electos popularmente mediante sistema indirecto de
tres grados— aunque se otorgd al rey la facultad de iniciativa y un derecho
de veto suspensivo. El poder ejecutivo hizose radicar en €l monarca, quien
al ser constitucionalmente irresponsable, era auxiliado en la funcién gu-
bernativa por siete secretarios del despacho, a quienes el rey nombraba y re-
movia libremente; dichos funcionarios tenian la facultad del refrendo y
eran responsables ante las Cortes. Para la funcién jurisdiccional se establecia
un sistema de tribunales en cuya ctspide se encontraba un Supremo Tribu-
nal de Justicia. #*

En México los Elementos Constitucionales de Rayén consideraban ya
la divisién de poderes. En su articulo 5% establecian que la soberania
dimana inmediatamente del pueblo, que reside en la persona del sefior
don Fernando VII y que su ejercicio correspondia al Supremo Congreso
Nacional Americano, llamado también Junta Suprema. Fn los Elementos
el 6rgano legislativo era preponderante, como puede deducirse de la lec-
tura de su articulo 21: “aunque los tres poderes: Legislativo, Ejecutivo

43 De la Madrid. Ob. cit, p. 512 y 51I3.
4 De la Madrid. Ob. cit,, p. 514,
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y Judicial sean propios de la Soberania, el Legislativo Io es inerrante que
jamds podra comunicarlo”. **

Un antecedente importante de la Constitucién de Apatzingin es el
reglamento para la reunién del Congreso de Chilpancingo, expedido por
Morelos el 11 de septiembre de 1814, pues en €l se consigna un esquema
de la organizacién de los poderes. Efectivamente, su articulo 13 exigia
la vigencia de la divisién de poderes, prescribiendo que tan luego que
se integrara el Congreso Constituyente, en su primera sesién, se procede-
ria a la distribucién de poderes, reteniendo el Congreso solo el legislativo.
El ejecutivo se debia consignar al general que resultase electo generalf-
simo y el judicial a los tribunales entonces existentes. El generalisimo era
titular tanto del derecho de iniciativa en el proceso legislativo, como del
de veto.*®

El punto quinto de los “Sentimientos de la Nacién”, leidos por Mo-
relos en la apertura del Congreso de Chilpancingo, decia:

La Soberania dimana inmediatamente del pueblo, el que sélo quiere depo-
sitarla en sus representantes dividiendo los poderes de ella en Legislativo,
Ejecutivo y Judiciario, eligiendo las Provincias sus vocales, y ¢stos a los
demds, que deben ser sujetos sabios y de probidad. #7

En la Constitucién de Apatzingan aparecid, naturalmente, la idea de
atribuir las distintas emanaciones de la soberania a tres 6érganos, evitando
su concentracién en uno solo. El articulo 11 establecia: “Tres son las
atribuciones de la soberania: la facultad de dictar leyes, la facultad de
hacerlas ejecutar y la facultad de aplicarlas a los casos particulares.” Este
parcelamiento de las potestades de la soberania buscaba evitar su concen-
tracién y con ello la tiranfa. EI articulo 12 establecia: “Estos tres pode-
res: legislativo, ejecutivo y judicial, no deben ejercerse ni por una sola
persona, ni por una sola corporacidn.” Sin embargo, consideraba a la
potestad de legislar como la mas cercana a la soberania y, por tanto, le
daba una supremacia respecto de las otras dos; al respecto decia el ar-
ticulo 18: “Ley es Ia expresién de la voluntad general en orden a la feli-
cidad comin, esta expresion se enumncia por los actos emanados de la
representacién nacional.” Las tres potestades eran depositadas en tres cor-
poraciones: el Supremo Congreso Mexicano, cuerpo representativo de la
soberania, compuesto de diputados elegidos uno por cada provincia e
iguales en autoridad (articulos 44 y 48); esta corporacién era de naturaleza
provisional ya que resignaria sus funciones en una representacion nacional,
la cual se integraria por diputados electos luego que se le liberara 1a

45 Felipe Tena Ramirez. Leyes fundamentales de México, México, 1967, p. 26.

40 Cfr, De la Madrid. Ob. cit, pp. 516-518.
47 Tena Ramirez. Leyes fundamentales..., p. 26.
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mayoria del territorio nacional (articulos 232 a 236). El Supremo Go-
bierno, corporacion colegiada integrada por tres individuos designados por
el Congreso, iguales entre si en autoridad, alternos en la presidencia cada
cuatro meses y por sorteo a efectuar por el Congreso; auxiliados por tres
secretarios: el de Guerra, el de Hacienda y el de Gobierno. Finalmente,
el Supremo Tribunal de Justicia, compuesto por cinco individuos, tam-
bién designados por el Congreso e iguales en autoridad y alternos en la
presidencia trimestralmente, por sorteo efectunado por el Congreso. *8

En la Constitucién de 1814 el Congreso aparecia como el drgano pre-
ponderante dentro de la aparentemente rigida separacién de podercs que
establecia. Los otros dos, el Supremo Gobierno, es decir, el ejecutivo,
era manifiestamente restringido y débil, pues su Gnica participacién en la
funcién legislativa era un derecho de veto del cual gozaba también el
Supremo Tribunal; los secretarios, que también eran nombrados por
el Congreso, tenian la facultad del refrendo sobre los actos del Supremo
Gobierno, lo que los hacia responsables ante el Congreso; esta responsa-
bilidad era juzgada en definitiva por el Supremo Tribunal, previa deci-
sién del Congreso, lo que implicaba la suspensién del secretario procesado.
Al Supremo Tribunal quedaban reservadas funciones de naturaleza ju-
risdiccional, #°

Al decir de Miguel de la Madrid “la influencia de Apatzingin en el
capitulo de divisién de poderes y forma de gobierno en las etapas poste-
riores del constitucionalismo mexicano ha sido escasa, casi nula”; por
otra parte, segin hemos ya apuntado, y volveremos sobre la cuestién, el
sistema constitucional mexicano contrariamente a la ténica de la forma
de gobierno que consagraba la Constitucién de 1814, ha sufrido un for-
talecimiento progresive de la posicién del ejecutivo. *

Héctor Fix-Zamudio opina que la Constitucién de Apatzingin con-
sagré el principio de Ja separacién de poderes siguiendo las ideas de Mon-
tesquieu, si bien en ella predominaron las ideas de Rousseau, pues el
Supremo Gobiermno goza de una supremacia casi absoluta frente a los
otros dos supuestamente supremos organos de autoridad. ®

En 1823 se expide el llamado Reglamento Provisional Politico del Im-
perio Mexicano, el cual establecia en su articulo 23: “El sistema del
gobierno politico del imperio mexicano, se compone de los poderes legis-
lativo, ejecutivo y judicial, que son incompatibles en una misma persona
o corporacién.” El legislativo residia en la Hamada Junta Nacional Insti-

48 De la Madrid. Ob. cit,, pp. 519-521.

49 Cfr. De la Madrid. Ob, at., p. 524,

50 De la Madrid. Ob. cit.,, p. 527,

51 Héctor Fix-Zamudio. Valor actual del principio de la divisién de poderes y su consa-
gracion en las constituciones de 1857 y 1917, en: “Boletin del Instituto de Derecho Com-
parado”, ndms. 58 y 59, México, 1967, p. 35.
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tuyente; el ejecutivo en el emperador, cuya persona se consideraba sagrada
e inviolable, responsabilizindose unicamente de los actos de su gobierno
a sus ministros, los cuales autorizarian dichos actos para que tuvieran
efecto. Finalmente, el judicial residia en los tribunales erigidos por la
ley; el Reglamento se refiere expresamente a los tribunales de primera y
de segunda instancia y al Supremo Tribunal de Justicia. Puede decirse
que si bien el ejecutivo, o sea el emperador, aparece en cierta medida
como el érgano preponderante, sus facultades estin limitadas en forma
importante por el cuerpo legislativo, de manera que no deja de estar pre-
sente en este Reglamento el espiritu de Montesquieu en el sentido de
que la separacién de funciones en distintos drganos Ilamados poderes
tenia por finalidad suprema garantizar la libertad mediante la limitacién
del poder por el poder.

Los articulos 9 y 20 del Acta Constitutiva de 31 de enerc de 1824, al
decir de Mario de la Cueva, son una muestra mis de que el constitu-
cionalismo mexicano siempre ha entendido el poder estatal como dnico
e indivisible, de manera que la divisién se reficre sélo a su ejercicio. %

La Constitucion de 4 de octubre de 1824, primera que adopté en
México el sistema federal, consigné con wna gran claridad la divisién,
para su ejercicio, del supremo poder de la federacion. Decia el articulo 6:
“Se divide el supremo poder de la federacién para su ejercicio, en legis-
lativo, ejccutivo y judicial.” El sistema federal establecido por esta Cons-
titucion requeria que la organmizacién de los poderes fuera doble, como
lo sigue siendo en nuestro actual Estado federal, pues debe hacerse tanto
en la federacién como en las entidades federativas; por otra parte, los
principios fundamentales de la primera y de los segundos, deben ser
los mismos. El poder legislativo federal, por necesidad dado ¢l sistema
federal, se depositdé en un congreso general dividido en dos cdmaras, una
de diputados y otra de senadores. l.os diputados eran representantes po-
pulares, elegidos cada dos afios; los senadores eran dos por cada entidad
federativa, elegidos por las legislaturas locales por un periodo de cuatro
afios, pero renovables por mitad. El poder ejecutivo federal se depositaba
en un solo individuo, denominado Presidente de los Estados Unidos Mexi-
canos, aunque se¢ nombraba también un vicepresidente para substituirle
en caso de inhabilitacién fisica o moral. Finalmente, el poder judicial
federal residia en una Corte Suprema de Justicia, en los tribunales de
circuito y en los juzgados de distrito. Los poderes de las entidades federa-
tivas debian integrarse en forma analoga, si bien el legislativo podia com-
ponerse de una sola cimara y el ejecutivo podia ser pluripersonal. 5

52 Mario de la Cueva. La constitucién de 5 de febrero de 1857, en: El constituciona-
lismo a mediados del siglo XIX, México, 1957, t. 1, pp. 1244 y 1245,
33De la Cucva. Ob, ct, t. 1, p. 1245,
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Debido a Ia unidad del poder, €l cual solo se divide para su ejercicio,
las constituciones contienen preceptos normativos que regulan las rela-
ciones entre los distintos poderes y de esta regulacién depende en bue-
na medida el que un régimen sea presidencialista, parlamentario o mixto.
Dice Mario de la Cueva:

La misién del congreso era hacer la ley, pero el presidente tendria la ini-
ciativa y un veto suspensivo en el proceso legislativo. Al presidente corres-
pondia la aplicacion de las leyes y para ello designaria libremente a los
secretarios de Estado; ni el presidente ni ios sceretarios de Estado serian po-
liticamente tesponsables ante el congreso, lo que apartaba a ]a Constitucién
de la idea del gobiemno parlamentario. El presidente seria Gnicamente respon-
sable, durante su encargo, por traicién a la patria, de delitos contra la
forma de gobierno y otros delitos graves, en tanto los secretarios de Estado,
igual que en la Constitucién gaditana, serian responsables ante €l congreso
por delitos graves y por los actos del presidente que auforizaran con su
firma y que fueran contrarios a la Constitucién, a las leyes del congreso y
a las constituciones de los estados. 5

En documentos que pueden considerarse fundamentales, por haber re-
gido o intentado hacerlo la vida del pais, posteriores a la Constitucién
de 1824 y anteriores a la Constitucién de 1857, continuadora de la tradi-
cién federalista y base indiscutible de la Constitucion mexicana vigente,
se consignd siempre el principio de la divisién o separacién de los poderes.
Fix-Zamudio, haciendo un resumen, cita las siguientes disposiciones como
las relativas al principio que analizamos: el articulo 23 del Reglamen-
to Provisional Politico del Imperio Mexicano de 1823; ¢l 99 del Acta
Constitutiva de 31 de enero de 1824; el 69 de la Constitucién federal de
los Estados Unidos Mexicanos de 4 de octubre de 1824; el 42 de las
Bases Constitucionales de 14 de diciembre de 1835; el 62 del proyecto de
reformas constitucionales de 30 de junio de 1840; los 59, 27 y 33, respec-
tivamente de los proyectos de 1842; el 59 de las Bases Organicas de 14
de junio de 1843 y el 50 de la Constitucién de 5 de febrero de 1857.

En el proyecto de Constitucién presentado al Congreso el 16 de junio
de 1856 se consagraba expresamente ¢l principio de la separacién de los
érganos supremos, dedicindose un titulo especial denominado: “De la
divisién de los poderes”, que en su articulo 52 decia: “Se divide el Su-
premo poder de la federacion para su ejercicio, en legislativo, ejecutivo
y judicial”; este precepto no fue discutido por los constituyentes, posible-
mente por considerarle inherente al régimen democratico-republicano
que se habia adoptado; sélo propuso el diputado Joaquin Ruiz, en la
sesibn de 11 de sepHembre de 1856, una adicién: “nunca podrin reunirse
dos 0 més poderes en una sola persona o corporacién, ni depositarse el

54 De la Cueva. Ob. cit, t. 1, p. 1246,
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legislativo en un individuo”, adicién que fue aprobada, quedando asi
el texto definitivo con el nimero 50.

Fix-Zamudio advierte en esta Constitucién un predominio del legislati-
vo consagrindose, segdn él, algunos aspectos de tipo parlamentario, que
le hacen calificar el sistema, siguiendo a Karl Lowenstein, como “parla-
mentarismo aproximado”, *°

Mariano Coronado comenta con gran claridad el articulo 50 de la Cons-
titucién de 1857 diciendo:

la soberanfa que ejerce la nacién por medio de los poderes federales, o en
otros términos, el Supremo poder de la federacién, se divide para su ejer-
cicio, en legislativo, ejecutivo y judicial. La soberania, el sumo poder, es uno
e indivisible por sf; mas para ejercerse se dice que se divide entre varios
poderes,

v agrega:

... €l principio de la divisién de poderes, entrevisto por Aristételes, fue cla-
ramente formulado por Montesquieu, y ha sido admitido en todas las cons-
tituciones modernas. La reunién de varios poderes en una sola persona o
cuerpo pone en grave peligro la libertad la divisién hace que cada poder
se mantenga en sus limites y sirva de vigilante y de freno para los otros,
mientras que acumulados en una sola mano no hay quien impida o estorbe
las decisiones injustas; una vez que la propia voluntad de la ley la ejecuta
y la aplica, se establece la mas abominable tiranfa. Pero no es éste €l dnico
fundamento de tal divisién; hay principalmente una razén de método, o
para hablar con mas propiedad, de organizacién, El érgano creado para una
funcién especial la desempefia con mas perfeccién. ..,

si bien no hay una separacién absoluta que destruiria la unidad. %

Por otra parte, como ya se ha dicho, en principio esta vedado que se
reinan dos o los tres poderes en una sola persona o corporacién, ya
que cllo destruiria el equilibrio de las funciones publicas y produciria el
despotismo. Del mismo modo, no puede depositarse el legislativo en una
sola persona porque la importancia de esta funcién hace peligrosa esta si-
tuacién. Sin embargo, la separacién de poderes no es absoluta, ya que
la Constitucion establece algunas excepciones en las cuales un poder realiza
una funcién que, en principio, correspondia a otro, asi como también hay
actos que realizan dos 0 mds poderes en forma conjunta; hemos de volver
sobre estos puntos; por otra parte, se facultaba al ejecutivo para expe-
dir leyes en el caso de que se le otorgaran facultades extraordinarias y
suspensién de garantias en situaciones graves, de acuerdo con lo que dispo-

56 Fix-Zamudio. Ob. cit.,, pp. 35-37.
36 Mariano Coronado, Elementos de derecho constitucional mexicano, Guadalajara, 1899,
pp. 105 y 106.
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nia el articulo 29 constitucional. Aiin fuera de este caso se llegb a autori-
zar al ejecutivo para que hiciera verdaderas leyes, con el Gnico requisito
de que contara con la aprobacién del poder legislativo, segun se estable-
cié en ejecutoria de 21 de enero de 1882; hemos de volver también so-
bre esta cuestién. 5

Sobre la repetida afirmacién de que en la Constitucién de 1857 el poder
legislativo era preponderante, Emilio Rabasa piensa que los constituyentes
de 1856-1857, quisieron crear una dictadura del poder que hemos citado,
que hacia imposible la actuacién del poder ejecutivo, obligindolo a
corromper al congreso y a gobernar al margen de la Constitucién con un
aparente respeto a las formas constitucionales. ®® A estas consideraciones
se opone la opinién de Mario de la Cueva:

...la generacién de la Reforma contemplé serenamente nuestra historia,
midié los efectos de las dictaduras, analizd con esmero la Constitucién de
1824 y las que le siguieron y procuré organizar un régimen de gobierno en
el que todos los poderes quedaran subordinados a la ley,

y agrega: “...el poder ejecutivo sali6 extraordinariamente reforzado, en
comparacién con la situacién que tuvo en la Ley Fundamental de 1824".
Efectivamente, los constituyentes suprimieron la vicepresidencia por razo-
nes que se justificaban histéricamente, estableciendo que seria el presidente
de la Suprema Corte de Justicia quien supliera las faltas del presiden-
te, manteniéndose una independencia respecto del congreso. Nuestros
constituyentes, por otra parte, entendieron la separacién de poderes como
una divisién en el ejercicio del poder estatal, “. . . solucién que impuso un
sistema de colaboracién entre los poderes, para la mejor obtencidn de los
fines pablicos.” ® En el mismo sentido se expresa Miguel Lanz Duret,
pudiendo decirse que entre nosotros no existia en la Constitucién de medio
siglo y, por tanto, en la actual, que sigue los mismos principios respecto a
este punto, una separacién de poderes, sino de funciones que realizaban
los érganos del Estado en forma coordinada. ®

La separacién absoluta de poderes ha sido irrealizable, ya que en nin-
guna parte ha logrado sostenerse de una manera permanente, aunque la
Constitucién la establezca y la ordene. Esto es claro entre otros paises
como cn los Estados Unidos, en donde a pesar de su Constitucién federal,
que en principio excluia las relaciones entre el legislativo y el ejecutivo,
no se ha podido evitar que actualmente, en la practica, se mantengan
relaciones directas y aun estrechas, aunque hayan surgido fuera de la pro-

57 Coronado. Ob. cit,, pp. 106 y 107,

58 Emilio Rabasa. La constitucién y la dictadura, México, 1956, p. 65.

82 De ia Cueva. Ob. cit, t. 1, pp. 13241326,

60 Miguel Lanz Duret. Derecho constitucional mexicano, México. 1947, p. 115.
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pia Constituciéon. Woodrow Wilson en su libro El gobierno congresional
ataca la separacién absoluta de poderes diciendo:

el principio de Ia Constitucién americana es tener varias autoridades sobe-
ranas con la esperanza de que su nimero compense su inferioridad. El
resultado prictico del fraccionamicnto de la autoridad que se imaginé en
nuestro sistema politico, ha sido que cada rama del gobierno ha recibido
una pequeiia fraccion de responsabilidad respecto de la cual la conciencia
de cada funcionario puede substraerse ficilmente. Todo culpable pucde
hacer caer su responsabilidad sobre sus camaradas. No se puede negar que
la autoridad asi fraccionada y la responsabilidad disimulada de este modo,
no sean capaces de paralizar grandemente al gobierno en caso de peligro.
Tal como estd constituido ¢l gobierno federal carece de fuerza porque sus
poderes estin divididos; carece de prontitud porque los poderes encargados
de obrar son demasiado numerosos; carece de eficacia porque su responsa-
bilidad es vaga.

Por su parte, Miguel Lanz Duret dice:

ni en ¢l terreno de los hechos ni en el legal puede aceptarse Ia ignaldad
politica de las funciones constitucionales de dichos 6rganos, sino que es
preciso que exista un centro tinico de voluntad o sea, un érgano superior
que tenga un papel prepondecrante, ya que s6lo asi se mantendrd la unidad
del Estado, que quedaria destruida si coexistiesen en ¢l dos centros prin-
cipales de voluntad distintos e iguales. Sin embargo, no porque haya un
6rgano preponderante debe concluirse que el poder del Estado deba estar
concentrado en un Grgano unico, sino que el ejercicio del poder de domina-
cion del Estado debe confiarse a varios drganos y titulares tanto para el
mejor desempeiio de las funciones como para evitar la arbitrariedad de un
poder Gnico y absoluto dentro del Estado.

Piensa Lanz Duret que debe crearse ¢n la propia Constitucién un érga-
no superior con un poder preponderante en cuanto a que los actos mas im-
portantes del Estado no puedan cumplirse en contra de su voluntad, ya
que aunque tal cosa no estuviere establecida en la Constitucién, de hecho
surgiria la preponderancia politica de uno de los érganos establecidos. En
resumen, la teoria de la separacién de poderes, considerados como inde-
pendientes e iguales, ha desaparecido por completo, segtin el tratadista
mexicano que citamos, de la realidad de los hechos politicos.

En México, seglin Lanz Duret, la supremacia del poder legislativo pue-
de verse en la Constitucién de 1857, sobre todo en su versién original y
en mucho menor medida, en la versién original de la Constitucién de

81 Lanz Duret. Ob. cit, pp. 114 y 115.
82 Lanz Duret. Ob. cit,, pp. 120 y 121
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1917; sin embargo, en la realidad el érgano supremo y preponderante es
el presidente de la Repiiblica, es decir, el poder ejecutivo. ® En térmi-
nos semejantes se expresa Daniel Moreno, quien sefiala que el fortale-
cimiento del poder ejecutivo se presenta como un fenémeno general.
Inclusive en paises donde el principio de la separacién de poderes se ha
respetado mayormente,

...como en los Estados Unidos de Norteamérica, se advierte como, desde
la época de Franklin D. Roosevelt cada dia se le conceden mis facultades
a ese Organo. Y el reciente caso de Francia no es una excepeién sino una
tendencia. Se sostiene generalmente, que es una necesidad debido a que la
mecanica legislativa tiene cada vez mayores complejidades, y que solamente
un cuerpo especializado y 4gil, dependiente del ejecutivo, puede realizarlo
con mayor eficacia. %

Volveremos sobre esta pretendida justificacién al preponderante poder
del ejecutivo.

Son varias las causas del desproporcionado poder del jefe del ejecutive
sobre los otros dos 6rganos estatales: el abuso de las excepciones que las
constituciones han establecido o las indebidas interpretaciones de las mis-
mas, reformas constitucionales, una creciente intervencién del Estado en
12 vida econémica en donde se requieren decisiones mas técnicas y rapidas,
asi como factores que pueden considerarse sociopoliticos.

Entendemos por excepciones aquellos actos que uno de los poderes rea-
liza y que tebrica y formalmente correspondian a otro. La Constitucién
de 1857 consigné como excepcién a la prohibicién del otorgamiento de
facultades legislativas al ejecutivo, tinicamente la que establecia el articulo
29 referido al llamado estado de emergencia y de suspensién de garantfas.
Por otra parte, segan dice Fix-Zamudio,

... se introduce definitivamente la instancia del juicio de amparo, que sig-
nificaba una sutil preeminencia del poder judicial federal sobre los otros
dos, y se aceptdé por ¢l constituyente sin una conciencia clara del alcance
de este control judicial.

Sin embargo, los diputados Ignacio Ramirez y Anaya Hermosillo se
pronunciaron en contra del articulo 102 del proyecto, 101 v 102 del texto
definitivo,

... estimando que la facultad que se otorgaba a los tribunales de desaplicar
las leves y anular los actos de autoridad contrarios a la Constitucién, con-

83 Lanz Duret. Ob. cit., p. 122. _
64 Daniel Moreno. Sintesis de derecho constitucional, en: Panorama del derecho mexi-
cang, México, 1965, t. 1, pp. 33 y 34
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trariaba el principio de la divisién de poderes, ya que significaba la con-
centracion de las funciones legislativa y administrativa en un solo organis-
mo, el judicial.

Originalmente la Constitucion de 1857 establecié una separacién bas-
tante marcada entre las funciones del legislativo y las del ejecutivo, con
cierto predominio del primero, por medio de un sistema que combinaba
el presidencialismo norteamericano con €l parlamentarismo europeo, sis-
tema que, por otra parte, no funciond sino hasta 1867 en que triunfé la
repiiblica, tras la guerra de Reforma y la intervencién francesa, época ésta
en Ja que se tuvo que vivir con apoyo en el uso de facultades extraordi-
narnas en favor del titular del ejecutivo, para entonces Benito Juirez. El
propio Juirez el 8 de diciembre de 1867, en su mensaje presidencial ante
el Congreso, sefialé la necesidad de reformar la Constitucién. El 13 de di-
ciembre Lerdo de Tejada, presentd la iniciativa que proponia el estable-
cimiento de una segunda cimara, el veto suspensivo, los informes por
escrito, la limitacién de las facultades de la diputacién permanente para
convocar a sesiones extraordinarias y el sistema de substitucién del presi-
dente de la reptblica ante la falta simultinea de éste y del presidente de
la Suprema Corte de Justicia; hasta el 10 de noviembre de 1874 se apro-
baron estas reformas, promulgindose por €l ya entonces presidente Ler-
do de Tejada el 13 de noviembre siguiente, consolidindose desde entonces
el sistema presidencial mexicano. Empero, tampoco pudo funcionar este
sistema debido a la caida de Sebastidin Lerdo de Tejada a causa de la
revolucién de Tuxtepec, que llevd, finalmente al poder, al general Porfirio
Diaz, en 1876,

Durante ¢l porfiriato la Constitucidn fue reformada en numerosas oca-
siones, la Gltima en 1904 elevando a seis afios el periodo presidencial y
estableciendo nuevamente la vicepresidencia. Ademis, el congreso, sin ex-
presa reforma constitucional, fue cediendo facultades al presidente de la
repablica “. .. hasta convertirse en un instrumento décil y tolerante, rom-
piéndose el delicado equilibrio logrado en 1874, y concentrando casi todo
el poder nacional en el presidente de la repiblica”, siende uno de los
aspectos més ostensibles de la concentracién, la delegacién de faculta-
des legislativas fuera de periodo de emergencia. Se autorizé asi a Benito
Juarez en 1871, a Lerdo de Tejada en 1872 y al presidente Diaz en nu-
merosas ocasiones, expidiéndose asi un gran nimero de ordenamientos;
ademds, la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, siguiendo a
Ignacio L. Vallarta, “consolidé esta transformacién del espiritu del ar-
ticulo 50 constitucional en varias ejecutorias . ..”, esgrimiéndose el argu-
mento de que la prohibicién establecida en ese precepto, “. .. se referia

6 Fix-Zamudio. Ob. cit., pp. 3842
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a la fusién de uno de los tres poderes en los otros dos, o siquicra en uno
de ellos de modo permanente”. %

En la Constitucion de 1917 se ratificé expresamente, desde €l proyecto
presentado por Venustiano Carranza el 1° de diciembre de 1916, el prin-
cipio de la separacién de poderes, consignindose nuevamente un titulo,
el tercero, formado por un solo precepto denominado “De la divisién de
poderes”. Buscando evitar volver a caer en el vicio de 1a concesion de fa-
cultades legislativas al ejecutivo, fuera de los casos de emergencia, se aclard
expresamente que tal delegacidon no era procedente sino en los supuestos
y condiciones establecidos por el articulo 29, que regula, en la Constitu-
ci6n vigente, al igual que en el articulo de igual niimero de la Constitucién
de medio siglo, los requisitos de las situaciones de peligro o grave conflic-
to para el pais. Asi, el articulo 49 estableci6: “El Supremo Poder de la
Federacidn se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial”,

y agrega:

No podrin reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola persona o cor-
poracion, ni depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de
facultades extraordinarias al Ejecutivo de la Unidn, conforme a lo dispuesto
en el articulo 29.

El 17 de enero de 1917 se aprobé el precepto por 143 votos contra 13.

El constituyente buscé el equilibrio entre los poderes que consider$ al-
terado en la Constitucién de 1857, reforzando al ejecutivo federal en
varias direcciones; éstas son, segiin Fix-Zamudio:

a) Estableciendo la eleccién directa de su titular.

b) Modificando el sistema de responsabilidad oficial, tomando en cuen-
ta, en forma particular, al presidente de Ia repiblica.

¢) Limitando el funcionamiento del poder legislativo, reduciendo los
dos periodos de sesiones que establecia la Constitucién de 1857, a uno solo.

d) Restringiendo la atribuciéon de la comisién permanente para con-
vocar oficiosamente a sesiones extraordinarias al supuesto de delitos ofi-
ciales o del orden comin de los altos funcionarios, siempre que estuviere
instruido el proceso por la comisién del gran jurado. &

Respecto al poder judicial, éste se deposité en una Corte Suprema de
Justicia y en tribunales de circuito y de distrito, de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 94 de la Constitucién de Querétaro. En lo referente
al nombramiento de los ministros de la Suprema Corte de Justicia el pro-
yecto elaborado por Carranza y reproducido por la comisién del Congre-
so Constituyente establecia en su articulo 96:

88 Fix-Zamudio, Ob. cit, pp. 42-44.
67 Fix-Zamudio. Ob. cit, pp. 46-50.
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Los miembros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién serdn nombra-
dos por las cdmaras de diputados y senadores reunidas, celebrando sesiones

~ del Congreso de la unidn y en funciones de Colegio Electoral, siendo in-
dispensable que concurran a aquéllas las dos terceras partes, cuando menos,
del nimero total de diputados y senadores. La votacién serd en escrutinio
secreto y por mayoria absoluta de votos. Si no se obtuviere ésta en la pri-
mera votacién, se repetird entre los dos candidatos que hubieren obtenido
mds votos. La eleccién se hard previa la discusién general de las candida-
turas presentadas, de las que se dard conocimiento al ejecutivo para que
haga observaciones y proponga, si lo estimare conveniente, otros candidatos.
La eleccién deberd hacerse entre los candidatos admitidos.

El precepto provocéd discursos polémicos; el diputado José Marfa Tru-
chuelo en la sesién de 20 de enero de 1917 atacd duramente el dictamen,
diciendo que parecia inspirarse en el libro Lae Constitucién y la dictadura
de Emilio Rabasa, al que calificé de “libro reaccionario en muchos pun-
tos”, ademas de atacar también directamente al propio Rabasa. Dijo que
es este autor quien ha sostenido la absurda tesis de que el poder judicial
no ¢s tal poder, sino que es tan solo un departamento, alegando que nun-
ca la administracién de justicia es dependiente de la voluntad de la na-
cién, que los tribunales “. .. no resuclven lo que quieren en nombre del
pueblo, sino lo que deben en nombre de la ley”, y que la libre voluntad,
esencia, segin Rabasa, del érgano-poder, “...seria la degeneracién y
corrupcién del érgano de la justicia”. En el libro de Rabasa se sostiene,
ademis, que al dérgano de la funcién judicial le faltan las condiciones
esenciales de los érganos de poder: iniciativa, unidad y autoridad general.
Segiin Truchuelo, esta teoria sélo tiene cabida en las monarquias absolu-
tas y, finalmente, propone lo siguiente: a) que los magistrados de la
Suprema Corte de Justicia sean electos popularmente y, b) que ¢l niime-
ro de ellos sea de uno por cada Estado. *

Los miembros de la comisién defendieron el dictamen negando haberse
inspirado en Rabasa y alegando la universalidad de las ideas, pero sin
entrar a discutir a fondo la cuestién de la naturaleza de poder o no, del
é1gano judicial. El texto del articulo, aprobado por 149 votos contra 1,
el 21 de enero de 1917, fue el siguiente:

Los miembros de 1a Suprema Corte de Justicia de la Nacién seran electos
por el Congreso de 1a Unién en funciones de Colegio Electoral, siendo in-
dispensable que concurran, cuando menos, las dos terceras partes del ni-
mero total de diputados y scnadores. La eleccién se hard en escrutinio
secreto y por mayoria absoluta de votos. Los candidatos serin previamente

68 Emilio Rabasa. La constifucién y la dictadura, México, 1956, pp. 188 y 189. Cir.

también: Cdmara de Diputados, XLVI Legislatura del Congreso de la Unidn. Derechos
del pueblo mexicano. México a través de sus conmstituciones, t. x11, pp. 656 y ss.
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propuestos, uno por cada Legislatura de los Estados, en la forma que dis-
ponga la ley electoral respectiva,

Si no se obtiene mayoria absoluta en la primera votacién, se repetird
entre los dos cadidatos que hubicren obtenido mds votos. %

Este texto es en realidad una transaccién entre el elaborado por los
abogados de Carranza y ratificado por Ia comisién del Congreso y las pro-
testas elevadas contra éste, asi como en cierta medida las proposiciones de
José Maria Truchuelo y que en realidad vuelve, en lo esencial, al sistema
seguido por la Constitucién de 1824.

Asi, pues, puede concluirse: 1. Los diputados en general repudiaron ex-
presamente el pensamiento de Emilio Rabasa; 2. el proyecto de Carranza,
si bien recogié algunas ideas rabasistas, asi como el proyecto de la co-
misién quc sélo reproducia aquél, no coinciden con Rabasa, puesto que
éste proponia que los ministros de la Suprema Corte fueran nombrados
por el presidente de la repablica y con la aprobacion del senado; 3. nin-
guno de los defensores del dictamen se atrevid a sostener, como lo hacia
Rabasa, que el poder judicial no tenia la naturaleza de poder; y 4. 1a co-
misién acogié finalmente la proposicién transaccionista que en tiltima
instancia fue aprobada.

Sin embargo, €l articulo 96 fue reformado por decreto publicado en el
Diario Oficial de 20 de agosto de 1928, en coincidencia, ahora si, con las
ideas de Emilic Rabasa, ™ como hoy se encuentra:

Los nombramientos de los ministros de la Suprema Corte serin hechos por
el Presidente de la Repiblica y sometidos a la aprobacién de 1a Camara de
Senadores, la que otorgard o negard esta aprobacién dentro del improrro-
gable término de diez difas. Si la Cimara no resolviere dentro de dicho
término, se tendrdn por aprobados los mombramientos. Sin la aprobacién
del Senado no podrin tomar posesion los magistrados de la Suprema Corte
nombrados por el Presidente de 1a Republica. En el caso de que la Cimara
de Senadores no apruebe dos nombramientos sucesivos respecto de una mis-
ma vacante, €l Presidente de la Repablica hard un tercer nombramiento
que surtird sus efectos desde luego, como provisional, y que serd sometido
a la aprobacién de dicha Cimara en el siguiente periodo de sesiones. En
este periodo de sesiones, dentro de los primeros diez dias, el Senado debera
aprobar a reprobar el nombramiento, y si lo aprueba o nada resuelve, el ma-
gistrado nombrado provisionalmente continuard en sus funciones con el
cardcter definitivo. Si ¢l Senado desecha el nombramiento, cesard desde
Iuego en sus funciones el ministro provisional, y ¢! Presidente de la Rept-
blica someterd nuevo nombramicnto a la aprobacién del Senado, en los tér-
minos sefialados.

# Cimara de Diputados. Ob. cit, t. vii, p. 776.
*0 Rabasa. Ob. cit.,, p. 202,
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En los afios posteriores a 1917 ha evolucionado el principio que exami-
namos; primeramente resurgié la costumbre constitucional de otorgar fa-
cultades legislativas al ejecutivo en situaciomes normales, consolidando
nuevamente Ja Suprema Corte de Justicia de la Nacidn tal situacién adop-
tada convencionalmente por los 6rganos legislativo y ejecutivo de la fede-
racién, sustentindose que la concesién de facultades “extraordimarias” al
ejecutivo

... no significan Iz reunién de dos poderes en uno, pues no pasan al dltimo
todas las atribuciones correspondientes al primnero, ni tampoco implica una
delegacidn del Poder Legislativo en el Ejecutivo, sino mds bien una coope-
racién o auxilio de un poder a otro.

Afios mis tarde se produce lo que Fix-Zamudio llama “la derogacién
de la costumbre derogatoria a través de una adicién expresa al texto cons-
titucional”’; dicha adicién, publicada el 12 de agosto de 1938, afiadié al
articulo 49 la siguiente frase: “En ningin otro caso se otorgaran al Eje-
cutivo facultades extraordinarias para legislar.” Sin embargo, la complica-
cién de la vida actual exigia ya, al decir de Fix-Zamudio, una mayor inter-
vencién del ejecutivo federal en las atribuciones legislativas, fenémeno
que, por otra parte, es comiin en muchos paises en la actualidad, de ma-
nera que

...una vez cerrado el camino a las facultades delegadas, se tuvo que abrir
la puerta nuevamente a las mismas, pero en esta ocasién por razones ple-
namente justificadas, ya que el desarrollo econdmico de nuestro pais en
los dltimos tiempos hace necesario que se regule dindmica y flexiblemente
la politica financiera y econémica de la nacién, y s6lo puede hacerlo el
Ejecutivo y no el Congreso de la Unidn.

Es asi como, por decreto publicado el 28 de marzo de 1951, se volvid
a reformar el articulo 49 constitucional para agregar otra excepcién a la
prohibicién de delegacién de facultades legislativas al ejecutivo: “En nin-
gln otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 131
se otorgarin facultades extraordinarias para legislar.” ™

El segundo pérrafo del articulo 131 fue creado en el mismo decreto
y dice:

El Ejecutivo podrd ser facultado por ¢l Congreso de la Unién para aumen-
tar, disminuir o suprimir las cuotas de las tarifas de exportacién e impor-
tacién, expedidas por el propio Congreso y para crear otras; asi como para
restringir y prohibir las importaciones y el trdnsito de productos, articulos
y efectos, cuando lo estime urgente, a fin de regular el comercio exterior,

7t Cfr, Fix-Zomudio. Ob. cit., pp. 52-54.
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la economia del pais, la estabilidad de la produccién nacional o de realizar
cualquier otro propésito, en beneficio del pais. El propio Ejecutivo al enviar
al Congreso el Presupuesto Fiscal de cada afio, someterd a su aprobacion
el uso que hubiese hecho de la facultad concedida.

Este parrafo fue reglamentado por una ley publicada en ¢l Diario Oficial
de 5 de enero de 1961.

Es oportuno hacer notar que en realidad las facultades a que se refiere
el segundo parrafo del articulo 131 no pueden ser consideradas como ex-
traordinarias, como se dice en el articulo 49, pues la delegacién de las
mismas por parte del Congreso de la Unidn puede hacerse en cualquier
momento y no exclusivamente en situaciones de emergencia como las
previstas en el articulo 29 constitucional.

Por otra parte, se han aumentado las atribuciones jurisdiccionales de
la administracién. Efectivamente, desde el texto original de la Constitu-
cién vigente se establecia, en la fraccién XX del articulo 123, que las
diferencias o conflictos entre capital y trabajo debian someterse a la
decisién de una Junta de Conciliacién y Arbitraje de caricter paritario,
es decir, formada por igual niimero de representantes de los obreros y de
los patronos, y uno del gobierno. Estos cuerpos han evolucionado de sim-
ples 6rganos de arbitraje a verdaderos tribunales laborales de plena juris-
diccién. Inclusive, ]a jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, al rtespecto, originalmente sostuvo que las Juntas de Con-
ciliacién y Arbitraje no eran tribunales y carecian de imperio para ejecutar
sus resoluciones.

Fl primero de febrero de 1924 cambid 1a Corte su criterio y afirmé que las
Juntas de Conciliacién y Arbitraje estaban constitucionalmente capacitadas
para conocer y decidir todos los conflictos de trabajo, pues eran auténticos
tribunales y tenian imperio para ejecutar sus resoluciones. ¥

El cambio de la jurisprudencia qued$ consignado en la célebre ejecu-
toria La Corong, S. A.

Ademis, actualmente el ejecutivo federal cuenta con otras facultades
jurisdiccionales que han rebasado con mucho la idea original del consti-
tuyente; existe, por una parte, el Tribunal Fiscal de la Federacién y, por
otra, ¢l hoy llamado Tribunal Federal de Conciliacién y Arbitraje, que
como dice Héctor Fix-Zamudio, “...ahora se han regularizado desde el
punto de vista constitucional, pero cuya situacién, particularmente del pri-
mero, fue bastante discutida en los primeros afios de su establecimiento”.
El Tribunal Fiscal de 1a Federacién, creado en 1936 por la Ley de Justicia

T2 Mario de la Cueva. Derecho mexicano del trabagjo, México, 1966, (reimpresién),
t. m, p. 904
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Fiscal, ha visto ampliada su competencia rebasando en mucho la mate-
ria exclusivamente tributaria, por la nueva Ley Orginica del Tribunal
Fiscal de la Federacién, vigente a partir del 19 de abril de 1967, hasta
abarcar una buena parte de la materia administrativa, como puede obser-
varse en las distintas fracciones del articulo 22 de la citada ley. Este tri-
bunal recibié muchos ataques por su dudosa constitucionalidad —se llegd
a decir que violaba los articulos 49, 13, 14 y 17 constitucionales— a cuyo
estudio no entraremos porque rebasaria nuestros propositos en este tra-
bajo, ** pero hoy su situacién se ha regularizado gracias, primero, a una
reforma constitucional de 16 de diciembre de 1946 al segundo parrafo
de la fraccién I del articulo 104, el cual quedé en los siguientes términos:

En los juicios en que la Federacién estd interesada, las leyes pedrin esta-
blecer recursos ante la Suprema Corte de Justicia contra las sentencias de
segunda instancia o contra la de los tribunales administrativos creados por
ley federal, siempre que dichos tribunales estén dotados de plena autono-
mia para dictar sus fallos. ™

Este parrafo volvié a ser reformado por decreto de 19 de junio de 1967,
publicado en el Diario Oficial de 25 de octubre del mismeo aiio, en vigor
el 28 de octubre de 1968, en los siguientes términos:

Las leyes federales podran instituir tribunales de lo contencioso-adminis-
trativo dotados de plena autonomia para dictar sus fallos, que tengan a su
cargo dirimir las controversias que se susciten entre la Administracién Pi-
blica Federal o del Distrito y Territorios Federales, y los particulares, esta-
bleciendo las normas para su organizacién, su funcionamiento, el procedi-
miento y los recursos centra sus resoluciones.

El tercer parrafo del articulo que comentamos se refiere a un recurso
de revision ante la Suprema Corte de Justicia, que procede en algunos
casos contra las resoluciones definitivas de los citados tribunales.

El Tribunal Federal de Conciliacién y Arbitraje fue constitucionaliza-
do por decreto de 21 de octubre de 1960, que adicioné el articulo 123
constitucional con un apartado “B” que establece las bases que rigen
las relaciones entre los poderes federales y gabiernos del Distrito y Terri-
torios Federales con sus trabajadores. ™

La estructura del poder legislativo no ha sufrido variaciones de impor-
tancia, las materias que han aumentado su competencia son el resultado

78 Gabino Fraga trata ampliamente €l problema en: Derecho aedministrativo, México,
1666. p. 471.

74 Cfr. Andrés Serra Rojas. Derecho administrativo, México, 1959, p. 805. También
Fraga. Ob. cit, p. 482

76 Fix-Zamudio. Ob. cit, pp. 56-58.
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de la centralizacién de materias, que originalmente correspondian a las
entidades federativas, situacién que analizaremos con mayor detaile en
capitulo posterior, " pero en cuanto a sus atribucioncs respecto a los otros
dos 61ganos no ha habido progreso notoric, sino por el contrario, ha
perdido terreno como lo hemos visto al referirnos a la creacién del segun-
do parrafo del articulo 131 constitucional. La Comisién Permanente ha
visto aumentada su competencia: en 1923 se adiciond el articulo 79 con
la fracciéon 1V, devolviéndole, con limitaciones, la facultad de convocar
oficiosamente al Congreso 0 a una de las camaras a sesiones extraordina-
rias, exigiéndole para ello el acuerdo de una mayoria especial simple, es
decir, dos terceras partes de los individuos presentes y ¢l sefialamiento
del objeto u objetos de dichas sesiones; en 1928 se agregé la facultad de
conceder o negar su aprobacién a los nombramientos de ministros de Ta
Suprema Corte de Justicia y magistrados del Tribunal Superior de Just-
cia del Distrito y Territorios Federales; en 1933 se creé la fraccion VI
con objeto de atribuir al cuerpo de receso la facultad de otorgar al presi-
dente de la repdblica licencia hasta por treinta dias y nombrar al interino
que supla dicha falta; en 1966 se modificd la fraccién III confiriendo a
la Comisién Permanente competencia para recibir durante el receso del
Congreso las iniciativas de leyes y proposiciones dirigidas a las cAmaras y
turnarlas para dictamen a las comisiones de la Cdmara a que vayan din-
gidas, para que se despachen inmediatamente en el siguiente periodo de
sesiones; se adiciond también la fraccién VII que establece como atribu-
ci6n de la Comisién Permanente, la ratificacién de los mombramientos
que el presidente haga de ministros, agentes diplomaticos, cénsules, em-
pleados superiores de Hacienda, coroncles y demds jefes superiores del
Ejército, Armada y Fuerza Aérea nacionales, atribucién que dejé de ser
exclusiva del senado como lo establecen atn la fraccién 11 del articulo
76 v las fracciones IV y V del articulo 89 constitucionales que deben
modificarse para ser congruentes con la fraccion VII del articulo 79 que
acabamos de comentar. Sin embargo, salvo la fraccién IV adicionada en
1923, las demis facultades de la Comisién Permanente han sido restadas
a las camaras, por lo que el poder legislativo en conjunto no vio aumen-
tada su competencia. 77
En lo que toca al organismo judicial federal dice Fix-Zamudio:

su estructura se ha conservado sin un cambio apreciable por lo que se refie-
re a los otros dos sectores del poder, aunque ¢l ntimero de sus miembros
ha ido aumentando paulatinamente de acuerdo con el creciente niimero
de negocios que llegan constantemente a su conocimiento, particularmente
a través del juicio de amparo, por conducto del cual, pricticamente todos

76 Capitulo 1x: El federalismo. Su decadencia.
77 Fix-Zamudio. Ob. cit.,, pp. 58 y 59.
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los asuntos judiciales del pais se concentran en los tribunales de la Fede-
racién y bastantes de ellos en la Suprema Corte de Justicia.

La reforma de 1928 dividié la Suprema Corte en tres salas de cinco
ministros cada una con diferente competencia por materia, elevindose su
niimero de once que funcionaban en pleno, a dieciséis funcionando por
salas y excepcionalmente en pleno. En 1934 hubo otra reforma creando la
Cuarta Sala para conocer de los asuntos laborales, ascendiendo a veintiuno
cn nimero de ministros. La reforma de 1951 incorporé a cinco ministros
supernumerarios y cred, buscando combatir €l rezago, a los tribunales co-
legiados de circuito. Finalinente, en las reformas de 1968 se buscéd aliviar
el rezago de la Suprema Corte ampliando la competencia y el nfimero
de los tribunales colegiados de circuito.

La inamovilidad judicial ha sido objeto de vicisitudes,

se ha suprimido, restablecido, vuelto a suprimir, hasta que por fin se ha
consagrado como una institucién que ha obtenido una aprobacién casi uni-
nime de todos los sectores de opinién, pues sélo de vez en cuando surgen
voces aisladas que la combaten.

En relacién con este problema es importante considerar la adicién al
-articulo 111 constitucional, por decreto publicado el 20 de agosto de 1928,
facultindose al jefe del ejecutivo para solicitar a la Cdmara de Diputados
la destitucién por mala conducta de los ministros de la Suprema Corte de
Justicia, de los magistrados de los tribunales de circuito y de los jueces
de distrito, asi como de los integrantes del Tribunal Superior de Justicia
del Distrito y Territorios Federales, debiendo decidir por mayoria de votos
tanto la Cimara de Diputados como el Senado. En reforma posterior,
en septiembre de 1944, se agregd que en ese supuesto el presidente de la
Reptiblica debe oir en privado al funcionario afectado, a fin de apreciar
en conciencia la justificacién de la solicitud de destitucién. ™

Un sector importante de la doctrina considera que este particular juicio
de respomsabilidad, por hechos que no necesariamente constituyen delitos
comunes u oficiales, puede funcionar cuando los miembros de los pode-
res lesgislativo y ejecutivo subjetivamente estimen que un funcionario
judicial ha observado “mala conducta”, término éste completamente im-
preciso. Consideramos estas criticas completamente justificadas, pues
como dice el investigador mexicano Lucio Cabrera, en un importante
trabajo sobre el poder judicial federal mexicano,

... este peculiar juicio por mala conducta contra los funcionarios que inte-
gran el Poder Judicial de la Federacién es- completamente erréneo e incon-
veniente, porque puede ser el resultado de un juicio puramente subjetivo

78 Fix-Zamudio. Ob. cit., pp. 60-62.
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por parte del presidente de la Repiblica y de las Cédmaras; no se define lo
que se cntiende por “mala conducta”™ —ni se debe constituir o no, un delito
comun u oficial—, es decir, no existe la posibilidad de tipificar €l concepto
y tampoco se cstablece una correcta oportunidad procesal de defensa del
funcionario judicial inculpado, para ser oido y poder expresar sus puntos de
vista publicamente ante las Cémaras, ni de allegar los medios de prueba
cenducentes. Ciertamente hay que concluir que este péarrafo del articulo
111 constitucional, representa una grave limitacion a la independencia del
Poder Judicial Federal por parte de los otros dos poderes, ™

En este sentido opinan Miguel Lanz Duret, Fausto E. Vallado Berrén,
Jorge Trueba Barrera, Manuel Herrera y Lasso y José Becerra Baustista,
entre otros. Fix-Zamudio, por su parte, no comparte la opinién que se
ha expuesto, sin embargo reconoce que el procedimiento para decidir sobre
el comportamiento de los funcionarios judiciales, no llena todos los requi-
sitos de una defensa eficaz de los inculpados. *

La superioridad evidente del poder ejecutivo obedece también a causas
sociopoliticas. Segiin Miguel Lanz Duret las tradiciones del virreinato
espaiiol, las condiciones circunstanciales politicas que han prevalecido
desde la independencia hasta nuestros dias, las caracteristicas de raza y
educacién de un pueblo como el mexicano, acostumbrado a esperatlo todo
del Estado, sus hibitos de obediencia tolerando los desmanes y abusos
de los gobernantes, su pobreza mantenida por malos gobiernos, han im-
pedido un espiritu politico auténticamente democritico en las masas; los
pueblos latinoamericanos han preponderado el poder unitario del jefe
del poder ejecutivo,

...supremo dispensador de canongias, de sueldos y de prebendas, ¢l tnico
capaz de hacer sentir su fuerza arbitraria o legal dentro del Estado, de cuya
intervencidén benevolente se puede esperar la proteccién o el respeto de los
derechos legales de los ciudadanos, Si a todo lo anterior se¢ agrega para
hacer valer estas enormes facultades, que no ha dado la Constitucién sino
el pueblo sumiso, con la renunciacién de sus prerrogativas ciudadanas,
existe el hecho de que el presidente de la repiblica tiene a su disposicién
la fuerza, es decir, €l ejército, la marina y la policia y el tesoro publico a su
alcance,

por tanto, concluye, hay un érgano preponderante en ¢l Estado mexicano:
el poder ejecutivo, 8

Mais adelante agrega que al mismo tiempo, y paraddjicamente, el go-
bierno personal con sus apariencias de poder es el mas frigil,

T Lucio Cabrera. El Poder Judicial Federal mexicano y el constituyente de 1917, Mé&
zico, 1968, pp. 113 y 114,
80 Fix-Zamudio. Ob. cit,, pp. 62 y 63.
" 811anz Duret. Ob, cit., pp. 122-124.
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...porque asumiendo su jefe toda la responsabilidad, atrae sobre si todas
las criticas, todas las censuras, todos los descontentos y todas las agresio-
nes, hasta que llega un momento en que el rey, presidente o gobernador,
tiene que optar por uno de los términos de este dilema: renunciar al poder
o conservarlo por la fuerza,

solucién esta Gltima la mis frecuentemente adoptada. Aun la limitacién
que al poder del Estado representa la opinién piblica se ve dificil de al-
canzar en México, segin dice el mismo autor,

...por falta de partidos, por la intolerancia politica de los gobiernos, que
no consienten ninguna actividad que provenga de la iniciativa de los ciuda-
danos, y sobre todo por la carencia absoluta de estos dltimos de practica y
de educacién civica y de valor civil para reclamar sus derechos constitu-
cionales.

En realidad en México puede decirse que la Gnica limitacién eficaz que,
sin embargo, se ha vuelto relativa es la necesaria renovacién de los titu-
lares de los Grganos representativos, pues su mandato tiene una duracion
pasajera y relativamente corta. # Sin embargo, esta limitacién puede ser
desvirtuada cuando es frecuente que un mismo individuo ejerza cuatro
0 cinco veces un mismo cargo, sélo dejando pasar un periodo intermedio, o
bien cuando un determinado grupo se alterna para ocupar puestos de
importancia impidiendo que exista una auténtica renovacién.

La Constitucién de 1917 dio al ejecutivo mayor fuerza de la que tenia
al amparo de la Constitucién de 1857, sin embargo, han sido las reformas
posteriores las que definitivamente rompieron el equilibrio entre los 6r-
ganos del Estado en favor, precisamente, del ejecutivo, Segiin Fix-Zamudio
esto no constituye un retroceso hacia la dictadura, sino el resultado de
una serie de factores técnicos, econémicos y sociopoliticos, derivados de la
creciente complicacién de los problemas ptblicos, especialmente en los
campos econdmico, financiero y de seguridad social, siendo el ejecutivo
el mas capacitado para resolver estas cuestiones y, ademds, el dnico que
cuenta con los medios adecuados para hacerlo. El investigador dice:

... habiéndoese superado en la actualidad el concepto cldsico de la separa-
cién de las funciones, puesto que cada vez existe una mayor interdependen-
cia entre los tres departamentos tradicionales y especialmente el llamado
ejecutivo, que ha ido absorbiendo en mayor ntfimero atribuciones de los
otros dos, €l alcance actual del principio de la llamada “divisién de pode-
res” debe buscarse no tanto en la separacién de las atribuciones, sino en el
equilibrio y autonomia de los organismos que las realizan, de tal manera
que se logre un equlibrio que impida un desbordamiento de uno de los
departamentos que anule a los otros aunque fedricamente conserven su
independencia.

82 Lanz Duret. Ob. cit, pp. 124-126.
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En el mismo sentido que Manzanilla Schiffer piensa Fix-Zamudio que
la terminologia debe cambiarse, ya que siendo el poder uno solo e indi-
visible, no puede hablarse en rigor de division o separacién de poderes,
sino mas bien hay colaboracién, equilibrio y autonomifa de las funciones
y de las ramas u organismos del poder publico. ¥

Por nuestra parte, sin desconocer que las consideraciones de los inves-
tigadores citados son ciertas, considerando que el ejecutivo estd constitui-
do por toda una organizacién que ticne su base en las secretarias y de-
partamentos de Estado, asi como en los llamados organismos descentra-
lizados, pensamos que, dado el inmenso poder del jefe del ejecutivo que
ya hemos examinado, su control del poder judicial a través del articulo 111
constitucional, su responsabilidad ante las camaras limitada a traicién a
la patria y delitos graves del orden comin, de acuerdo con el articulo
108 constitucional, su control absoluto sobre los secretarios de Estado y
jefes de departamentos administrativos a través del libre nombramiento
y remocién de ellos en sus cargos de acuerdo con lo dispuesto en la frac-
cién II del articulo 89 constitucional, que de paso hace nugatoria la ins-
titucién del refrendo establecida en el articulo 92 de la ley fundamental,
y la misma situacién respecto a los mas altos funcionarios de la mayoria
de los organismos descentralizados y empresas de participacién estatal, de
acuerdo con sus respectivas leyes organicas, nos permiten afirmar que
México vive un régimen de dictadura constitucional del presidente de la
Repiblica, sin considerar, que en muchas ocasiones Ja superioridad de
derecho hace que la de hecho sea atin mayor, es decir, que los otros dos
6rganos del Estado, particularmente el legislativo, suelen ceder volunta-
riamente ante el ejecutivo, en mayor medida de lo que en rigor estarfan
obligados.

2. La distincién de las funciones del Estado

La doctrina, tanto mexicana como extranjera, se ha ocupado de las
funciones del Estado y su posible diferenciacién. Tal cuestién es impor-
tante, pues dado que los tres drganos del Estado realizan funciones que
no siempre les corresponderian, si se atendiera sélo a la naturaleza del
4rgano mismo, es necesario determinar la naturaleza de las funciones con
independencia del 6rgano que las realiza.

Maurice Hauriou dice: “las funciones del Estado son las diversas acti-
vidades de la empresa de gobierno, consideradas con arreglo a las direc-
tivas que les imprimen las ideas estatales”. Considera que las principales

83 Cfy. Victor Manzanilla Schiiffer. El principio de la divisién de poderes y la Cons-
titucién de 1917, en: “Revista de la Facultad de Derecho”, nam. 50, México, 1963. Fix-
Zamudio. Ob. cit, pp. 63 y 64

DR © 1975. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/zx9iwf

LA SEPARACION DE PODERES 181

funciones son: 1) la funcién de justicia; 2) la funcién legislativa; 3) la
funcién gubernativa; 4} la funcién administrativa. Cada funcién no se¢
reduce a un solo tipo de acto sino que puede comprender varios, en cam-
bio los poderes publicos son, segin Hauriou: “las diversas modalidades
del poder de que se sirve la empresa-estado para realizar sus funciones”.
Ahora bien, un mismo poder piblico puede intervenir en varias funcio-
nes, aunque rcalizard una de modo preponderante en cumplimiento de la
cual, recibe cada poder el concurso de los demas. ™

Gabino Fraga considera que la teoria de la divisién de poderes puede
examinarse desde dos puntos de vista: a) respecto a las modalidades que
impone en ¢l ordenamiento de los érganos del Fstado y, b) respecto de
la distribucién de las funciones del Estade entre esos 6rganos. Desde el
primer punto de vista se ha separado a los drganos del Estado en tres
grupos independientes unos de otros; desde el segundo punto de vista
la separacién de poderes impone la distribucién de funciones entre cada
uno de los poderes. Sin embargo, la legislacién positiva no ha podido
sostener el rigor de esta exigencia y por las necesidades pricticas se ha
impuesto la atribucién a un mismo poder de funciones de naturaleza dis-
tinta.

Por ello hay que calificar, segin Fraga, las funciones del Estado desde
dos puntos de vista:

a) Desde ¢l punto de vista del érgano que las realiza, es decir, adoptando
un criterio formal, subjetivo u orgdnico, que prescinde de la naturaleza in-
trinseca de la actividad, las funciones son formalmente legislativas, admi-
nistrativas o judiciales, segin que estén atribuidas al Poder Legislativo, al
Ejecutivo o al Judical, y

b) Desde ¢l punto de vista de la naturaleza intrinseca de la funcidn, es
decir, partiendo de un criterio objetive, que prescinde del érgano al cual
“estan atribuidas, las funciones son materialmente legislativas, administra-
tivas o judiciales, segtin tengan los caracteres que la teoria juridica ha lle-
gado a atribuir a cada uno de esos grupos.

Generalmente hay coincidencia entre ambos puntos de vista, pero ex-
cepcionalmente puede no haberla, pudiendo un poder realizar funciones
que subjetivamente no le corresponden; por otra parte, siendo lo general
la coincidencia, la excepcidén debe estar prevista expresamente en el texto
constitucional, %

Dentro de este orden de ideas, Fraga denomina “temperamentos”, a

... los casos cn los cuales existe colaboracion de varios poderes en la rea-
lizacién que materialmente considerada, sélo debiera corresponder a uno

8 Hauriou. Ob. cit,, pp. 372-375.
8 Fraga. Ob. cit, pp. 25-27.
86 Fraga. Ob. cit, p. 28,
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de ellos, y por excepciones, aquélios en los cuales falta coincidencia entre
el cardeter material y el cardcter formal de la funcion. *7

La distincién de las funciones desde el punto de vista formal no tiene
problema; desde el punto de vista material, piensa el autor mexicano, la
funcién legislativa sélo se tiene presente en la ley, la cual es un acto
juridico que crea, modifica o extingue una situacién general; ** la funcién
jurisdiccional supone la declaracién de la existencia de un conflicto y su
resolucién a través de la sentencia; ® y respecto de la funcién adminis-
trativa dice que es “...la que el Estado realiza bajo un orden juridico,
v que consiste en la ejecucién de actos materiales o actos que determinan
-situaciones juridicas para casos individuales”, *°

Por su parte, Benjamin Villegas Basavilbaso piensa que las funciones
estatales pueden ser clasificadas desde tres puntos de vista: substancial,
orginico y formal.

a) Desde el punto de vista substancial se refiere al contenido mismo
de la funcién y, asi, la funcién legislativa es aquella mediante la cual se
constituye el orden juridico, el cual estd integrado por el derecho objetivo
o sea, normas juridicas que regulan la conducta humana bilateral, su
caricter es esencialmente autdrquico, son generales y abstractas; la fun-
ci6n administrativa es una actividad concreta mediante la cual se provee
a la satisfaccién de las necesidades colectivas, debiendo ejercitarse dentro
del orden juridico y de acuerdo con los fines de la ley; la funcién juris-
diccional es la que tutela, mantiene y actia el orden juridico y lo aplica
en los casos de contienda.

b) El punto de vista orginico atiende a los érganos que ejercen las
funciones y desde este punto de vista, cada una de ellas es atribuida a
un 6rgano diferente. Ambos puntos de vista muchas veces no coinciden
y es asi como los tres 6rganos excepcionalmente realizan funciones que
substancialmente no les corresponden. *2

¢) El punto de vista formal atiende a la forma que revisten los actos
que emanan de cada uno de los érganos estatales, coincidiendo general
pero no absolutamente con el criterio orgénico; por otra parte, considera
el tratadista Villegas Basabilvaso, que el punto de vista mds importante
es el substancial, ya que en caso de duda sobre la naturaleza de un acto
estatal, deberi estarse a este criterio. ®®

87 Fraga. Ob. cit., p. 65.

8% Fraga. Ob. cit,, p. 40.

£ Fraga. Ob. cit, p. 50.

80 Fraga, Ob. cit., p. 61,

®1 Benjamin Villegas Basabilvaso. Derecho administrative, Buenos Aires, 1950, t. t, pp.
34 v 35.

9Y2Vi1]egas Basabilvaso. Ob. cit, t. 1, pp. 36 y 37.

83 Villegas Basabilvaso. Ob. ¢it, t. 1, p. 38.
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Aclarando la diferencia que existe entre los tres puntos de vista 2 que
alude Villegas Basabilvaso, Carlos Cortés Figueroa dice: “calificar una
funcidn desde el punto de vista material es atender a su naturaleza in-
trinseca (o a la naturaleza intrinseca de los actos de que se trate) y a los
efectos que produce” y agrega: “calificar una funcién desde el punto de
vista formal, consiste en fijarnos en el modo (o forma) en que se mani-
fiestan las voluntades que los forman, y quizd a la secuela por la que
atraviesan (los actos y las funciones)”; finalmente concluye: “calificarlas
desde el punto de vista orgdnico, se reduce a atender al érgano de que
provienen”.

Como dice Fix-Zamudio,

¢n la actualidad no es tan importante como en la concepcién clisica, que
cada uno de los tres cuerpos del gobierno, ejercite fundamentalmente las
funciones que le han dado su calificativo, y que sélo como una excepcitn
pudo ejercitar las correspondientes a los otros dos, pues lo que debe impor-
tarmncs ahora es la autonomia de la funci6n, independientemente del poder
a que se atribuyan. %

Cita el investigador mexicano la interesante tesis de Karl Loewenstein
en el sentido de que el equilibrio del poder se realiza por medio de con-
troles intraorginicos ¢ interorginicos; entre los primeros se cuentan los
recursos administrativos, el sistema bicamaral y la serie de instancias a
través de las cuales se examinan los fallos de los tribunales inferiores;
igualmente se ha pensado en un organismo independiente que sirviera
de moderador a los tres clisicos, actuando de conformidad con los linea-
mientos que cada Constitucién le seiialare.

Asi, encontramos diversos ensayos de un “poder conservador” o “mo-
derador”, que controlara y mantuviera la separacién de las funciones, nu-
lificando, de manera general toda actividad de los tres 6rganos tradicio-
nales que se extralimitara en sus atribuciones.

Como idea original del abate Sieyes surgié en la Constitucién francesa
de 13 de diciembre de 1799 el Senado Conservador, como un organismo
situado por encima de los tres tradicionales y que podia nulificar los actos
de cualquiera de ellos a peticién de alguno de los mismos. En México
se introdujo en la segunda Ley Constitucional de 1836 un Supremo Poder
Conservador, el cual podia no sélo declarar 12 nulidad de una ley o de-
creto, dentro de determinado término y a peticién del ejecutivo, de Ia
Suprema Corte o de 18 miembros del legislativo, en determinadas hipé-
tesis, declarar asimismo la nulidad de actos del ejecutivo contrarios a la
Constitucion o a las leyes, a peticién de alguno de los otros dos érganos

# Carlos Cortés Figueroa. Segundo curso de derecho administrativo (apuntes), México,
1967, pp. 20 y 21.
%5 Fix-Zamudio. Ob. cit, p. 73.
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del Estado y declarar la nulidad de los actos de la Suprema Corte de jus-
ticia en el caso de uvsurpacién de facultades a excitativa también dec
alguno de los otros dos drganos estatales, sino que podia inclusive declarar,
por excitacion del congreso general, la incapacidad fisica o moral del pre-
sidente de la Republica, cuando le sobreviniere suspender a la alta Corte
de Justicia, excitado por alguno de los otros dos drganos, cuando desco-
nozca alguno de ellos, o trate de trastornar el orden publico, suspender
en determinadas condiciones y por determinado tiempo las sesiones del
congreso; en fin, toda una seric de facultades que hacian de €l un verda-
dero superpoder. *®

Existe también un cuarto poder en la Constitucién de Brasil de 1824,
cuyo titulo referente a la divisién de poderes decia en su articulo 10:
“Los poderes politicos reconocidos por la Constitucién del Imperio del
Brasil son cuatro: el poder legislativo, el poder moderador, el poder eje
cutivo y el poder judicial.” El titulo V fue integramente dedicado al poder
moderador, definido como “la llave de toda organizacién politica” y

delegado primeramente al Emperador, como jefe supremo de la nacién y
su primer representante, para que incesantemente vele por el manteni-
miento de la independencia, equilibrio y armonia de los demis poderes
politicos.

Segtin el tratadista brasilefioc Afonso Arinos de Melo Franco, el poder
moderador es una idea de Clermont Tonerre, “. .. consolidada y divulgada
por Benjamin Constant”, cuya obra: Estudios de derecho constitucional
era muy conocida por legisladores y gobernantes brasilefios de la época.
Segiin este autor, y basindose en Octavio Torquino de Souza, fue el pro-
pio emperador Pedro 1

... quien hizo insertar en el texto aguclla nueva prerrogativa de la Corona,
inexistente en el proyecto del constituyentc y que vino a consolidar parti-
cularmente su poder personal frente a los tres restantes poderes politicos.

Entre sus atribuciones se encontraban: nombrar senadores, escogiendo
uno de la lista triple electa por las provincias; convocar a la Asamblea
General Legislativa en los recesos; sancionar las leyes; disolver la Camara
de Diputados convocando a elecciones; nombrar y destituir libremente
a los secretarios de Estado. ®

En la actualidad se considera, de modo general, que el instrumento
mas eficaz para lograr el equilibrio entre los tres organismos de poder,
se ha depositado en un tribunal, pero en un tribunal distinto de aquellos

98 Cfr. Fix-Zamudio. Ob. cit,, 65-67. Igualknente Tena Ramirez. Leyes fundamentales,
pp- 210 y Zil.

07 Afonso Arinos de Melo Franco. El constitucionalismo brasilefio de ls primera mifad

del siglo XIX. Traduccién de Enrique Helguera Soiné, en: El constituciondlismo a me-
diados del siglo XIX, México, 1957, t. 1, pp. 320-322.
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que conocen de juicios ordinarios y cuya funcién es precisamente preser-
var el orden constitucional, dejando sin efecto los actos de los 6rganos
del Estado cuando se extralimitan en sus funciones de acuerdo con la
constitucién. En numerosas constituciones curopeas se encuentra previsto
un tribunal encargado del control de la constitucionalidad de las leyes
y de los actos de autoridad en general; en México tal funcién descansa
en los tribunales de la federacidn, especificamente en la Suprema Corte
de Justicia, los tribunales colegiados de circuito y los juzgados de dis-
trito y a través de un juicio especial de cardcter extraordinario como lo
cs el amparo.

Piensa Tena Ramirez, al igual que Fix-Zamudio, que deben regulari-
zarse las facultades legislativas del ejecutivo, cada vez mayores, sobre todo
en €l campo estrictamente técnico. Segun Héctor Fix es posible reformar
la actividad politica del legislative para controlar al ejecutivo, como ya
se ha hecho exitosamente en otros paises, tal como ¢l establecimiento
de un delegado parlamentario, institucién de origen sueco en donde re-
cibe ¢l nombre de obudsman y que se ha extendido a Noruega, Dinamarca
y la Repiblica Federal de Alemania con matices peculiares. En México
se cuenta con ¢l Tribunal Fiscal de la Federacién para un sector de la
administracién y, mas recientemente dentro del Distrito Federal, el tri-
bunal de lo contencioso-administrativo para los actos administrativos en
general, y respecto de todas las autoridades gubernamentales el juicio
de amparo. Propone el investigador mexicano el restablecimiento del sis-
tema de que las cimaras tengan dos periodos de sesiones como en la
Constitucién de 1857, considerando que la critica de Rabasa, *® que orillé
a la reforma hoy vigente, ya no es aplicable. Propone finalmente €l mejo-
ramiento del poder judicial al que considera equilibrador, por medio del
establecimiento de una carrera judicial aunque sin cerraria totalmente, y
limitando la facultad del presidente de la repiblica en lo que se refiere
al nombramiento de ministros de la Suprema Corte de Justicia, de manera
que dichos nombramientos no sean absolutamente libres para el jefe del
ejecutivo.

En nuestra opinién seria también positivo el que se reformasen los dos
tltimos parrafos del articulo 111 constitucional, a efecto de no hacer nu-
gatoria la inamovilidad judicial que permite justamente la independencia
del érgano judicial respecto a los otros dos, principalmente del ejecutivo.
Desde luego que es deseable antes que nada, una depuracion del elemento
humano que integra los érganos del Estado, pues en tanto no exista ho-
nestidad y responsabilidad en funcionarios y empleados, cualquier reforma
que se haga resulta indtil.

88 Decla este autor que dos sesiones significaban que el Congreso estuviere reunido
demasiado tiempo y pudiere obstruir politicamente la actividad del ejecutivo.
98 Fix-Zamudio. Ob. cit.,, pp. 78 y 82-88.
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