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La doctrina y la practica sobre los recursos administrativos, cada vez
adquiere mayor importancia, pues debido a la expansién de la autoridad
administrativa, resulta indispensable obtener algin medio de proteccién
para las personas, que en nimero creciente, resultan afectadas con la acti-
vidad gubernativa. 128

Un ejemplo de la trascendencia que han adquirido los recursos admi-
nistratives como medios de autocontrol, hos lo proporciona su cuidadosa
regulacién en el capitulo v del nuevo Cddige Fiscal de la Federacién, ya
mencionado, de 30 de diciembre de 1966, intitulado precisamente “De los
recursos administratives” (articulos 158-165).

En cuanto al Cuerpo Legislativo, el autocontrol clasico consiste en su
divisitn en dos Cémaras, cada una de las cuales sirve como contrapese a
la otra, sistema que como hemos mencionado se consagré definitivamente
en nuestro ordenamiento constitucional, después de algunas vicisitudes, a
partir de la reforma de la Carta de 1857, por ¢l Decreto de 13 de noviembre
de 1874. Al respecto, el articulo 50 de nuestra Constitucién vigente esta-
blece que: “El Poder Legislativo de los Estados Unidos Mexicanos se
deposita en un Congreso General, que se dividird en dos Camaras, una
de diputados y otra de senadores.”

Respecto del departamento judicial, el sistema de autocontrol se ha esta-
blecido, generalmente, por conducto de una serie de instancias a través de
las cuales se examinan los falios de los tribunales inferiores, generalmente
unitarios, por los de mayor jerarquia, también normalmente colegiados.

Iin nuestro sistema constitucional, tanto en materia de amparo como res-
pecto de ordinaria federal, se han establecido diversos tribunales, organi-
zados jerdrquicamente, precisamente para lograr este control interno de la
funcién judicial, como lo son los Jueces de Distrito, Tribunales de Circuito
y Suprema Corte de Justicia (articulo 97 constitucional), ademas de que
esta ltima, realiza sobre los otros, que le estin subcrdinadoes administra-
tivamente, una funcién de vigilancia y de disciplina, segin lo dispuesto por
el articulo 12 de la Ley Orginica del Poder Judicial de la Federacidn,
particularmente en sus fracciones XXVIII a XXX,

Los controles externos fueron precisamente aquellos en los cuales pen-
saron Secondat y quienes consagraron el principio de la divisién de los
poderes, o sea, de los frenos y contrapesos, checks and balances, de mane-
ra que cada uno de los organismos pablicos supremos sirviera de un con-
trol reciproce respecto de los otros dos, perc ya se ha visto que la historia
se ha encargado de demostrar que esta doctrina, al parecer tan simple, no
ha resuitado tan facil en el mundo de los hechos.

128 Para los recursos administrativos en el derccha mexicano, Cfr. Alfonso Nava
Negrete, Derecho procesal administrativo, México, 1959, pp. 103 ¥ ss.; Antonio Carrillo
Flores, La defense juridica de los particulares fremte a la admimistracion, cit, pp.
113 v ss.
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Entonces se ha pensado en un organismo que situado por encima de los
otros pudiera mantenerlos dentro de su esfera, cuando el contrapeso reci-
proco fuera insuficiente para conservarlos dentro de los limites marcados
por la Ley Suprema.

De esta manera aparecio el ensayo de un “poder conservador” de la
Constitucidn, es decir, de un 6rgano que controlara y mantuviera la sepa-
racion de las funciones, nulificando, con efectos generales toda actividad
de los tres departamentos tradicionales, que se extralimitara en sus atri-
buciones.

Asi surgio en la Constitucion Francesa del 22 Frimario del afio virr (13
de diciembre de 1799), el Senado Conservadoer, como un organismo situado
por encima de los tres tradicionales, con el objeto de conservar el orden
constitucional, nulificando los actos de cualquiera de los tres departamentos
que estimara contrario a la Constitucidén a peticién de alguno de ellos
mismos (articulos 21 y 55). Esta es una idea original del abate Manuel
José de Sieyés, quien ya la habia expuesto durante los debates de la ela-
boracién de la Constitucidn del afio 111 (1795}, bajo el nombre de “magis-
tratura constitucional”, y después influyd decisivamente, junto con Napo-
leén Bonaparte en el establecimiento del referido Senado Conservador. 129

Este mismo criterio se pretendié imponer en México, no obstante su
rotundo fracaso en su pais de origen, al introducirse, en la segunda Ley
Censtitucionzl de 29 de diciembre de 1836, un Supremo Poder Conserva-
dor, situado también por encima de los tres iradicionales, para nulificar,
a peticidon de cada uno de ellos, los actos de los otros, contrarios a la Carta
Fundamental (dividida, como se sabe, en siete leyes). No es necesario
mencionar, porque es bien conocida, fa poca fortuna de este sistema, pero
que indica el intento de “conservar” la separacion de las funciones de carac-
ter constitucional. 13°

Otro medio que se estimd eficaz para controlar a los organismos tradi-
cionales, y mantenerlos dentro de sus atribuciones, es el llamado “poder

neutro, moderador o arménico”, cuya divulgacidn se atribuye al famoso
publicista y novelista francés Benjamin Constant, quien creyd descubrir

129 Cfr, André Blondel, Le Contréle Jurisdictionnel de la Constitutionalité des lois,
Paris, 1928, pp. 185 y ss.; Georges Burdean, Droit Constitutionnel et Institutions Poli-
tigues, cit. p. 79. El primero de dichos autores sefiala el hechn curiosa. rero signifi-
cativo, de que en la misma Convencién del afio 111, un diputado propuso Ja creacién
de un consejo de seguridad para resolver ias controversias entre el departamento

cjclc;[t)i\ro v el legislativo, que calificd con el nombre de “Balancier Politique™, op cit,,
D. .

180 Casi todos nuestros constitucionalistas han examinado con mis o menns detalle,
el papel de este Supremo Poder Conservador y sélo mencionaremos en via ilustrativa,
a Silvestre Moreno Cora, £l juicio de amparo, cit, pp. 5-10: v Jesiis Reyes Heroles,
El liberalismo mexicano, cit, tomo 11, México, 1958, pp. 229-231.
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éste, que podriamos calificar de cuarte “poder”, en la Constitucion Inglesa
(siguiendo en esto las huellas del bardn de Montesquieu). 13! :

Este poder neutro, que Constant atribuia a la Coroma Inglesa, sdlo puede
concebirse en el sistema Parlamentario, en el cual el Jefe del Estado es
diverso del Titular del Ejecutivo, y por ello podia afirmarse, que estaba
situado al margen de los tres “poderes” tradicionales. ‘

En su tiempo estas ideas de Constant tuvieron una acogida entusiasta,
al extremo de que el “poder moderador” fue introducido expresamente en
las constituciones, brasilefia de 25 de marzo de 1824 (articulos 98-101), 18
v la portuguesa de 29 de abril de 1826 (articulos 71 y ss.). %3

Por otra parte, se advierte un notable resurgimiento de estas funciones
equilibradoras en varias de las Cartas Constitucionales premulgadas en la
segunda postguerra, y que adoptando o reviviendo el régimen parlamenta-
rio, han configurado implicitamente, este sistema del érgano moderador
atribuido al Jefe del Estadc, es decir al Presidente de la Repablicn (diverso
del Jefe del Gobierno ¢ Primer Ministro), y entre ellas deben mencionarse:
la Ley Fundamental de [a Repablica Federal Alemana de 23 de mayo de
1949 (articulos 63 y 68); ¥ Constitucién de la Reptiblica Italiana de 27
de diciembre de 1947 (articulos 87 y 88); 2% y con bastante claridad, en
la Carta Suprema de la Quinta Repiiblica Francesa de 4 de octubre de
1958 (articulo 59).

Este ultimo precepto es bastante significativo respecto de las funciones
moderadoras o equilibradoras del Presidente de la Republica: “El Presi-

131 Cfr, Cours de Politique Constitutionelle, tomo 1, Paris, 1836, pp. 3 v ss, (la
primera edicion es de 1818). Por su parte Alfonso Arinos de Melo Franco, considera
que la idea original se remonta a Clermont Tonnerre, pero es divulgeda por el propio
Constant, El constitucionalismo brasilefio en la segunda mitad del siglo XIX, en el
libro “El Constitucionalismo a mediados del siglo x1x”, cit.,, tomo 1, p. 320.

132 Cfr, Melo Franco, op. ull. ¢it, pp. 319 y ss.; T. B. Cavalcanti, Las Constitu-
ciones de los Estados Unidos del Brastl, Madrid, 1938, pp. 283 y ss.; Jorge Reinaldo
Vanossi, Poder Moderador, en “Enciclopedia Juridica Omeba”, tomo xx11, Buenos
Aires, 1966, pp. 489-490,

138 Cir. Carl Schmitt, La Defensd de la Constitucion, trad. de Manuel Sénchez
Sarto, Barcelona, 1931, p. 164

184 En la parte relativa de la fraccién 1 del articulo 63 citada, se establece: “El
Canciller federal es elegido s'n debates por la Dieta, previa propuesta del Presidente
federal..." Por su parte, la fraccién 1, del articulo 68 dispone: “Si el Canciller soli-
cita de la Dieta Federal la expresién de su confianza y esta proposicion no obtiene
la mayoria de los votos de la Dieta, el Presidente federal tene derecho, previa pro-
puesta del Canciller y en un plazo de veintitn dias, a disolver la Dicta. Este derec}}o
se extingue tan pronto como la Dieta federal elige un nuevo Canciller por mayeria
de sus miembros...”

185 En {a parte relativa del articulo 87, se establece: “E] Presidente de la Repiiblica
es el Jefe del Estado y representa la unidad nacional ... Convoca las elecoiones de
las nuevas Cdmaras y fija la primera reunion, Autoriza la presentacidn a las Cimaras
de los proyectos de ley de iniciativa del Gobierno. Premulga las leyes y dicta los
decretos con fuerza de ley v los reglamentos. Convoca el referénduwm popular en los ca-
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dente de la Repiiblicn vela por el respeto de la Constitucidn. Asegura, con
su arbitraje, ¢l funcionamienio regular de los poderes piblicos, asi como la
continuidad del Estado...”

A wveces se ha estimade, un poco romdnticamente, que la funcién del
sufragio, mis o menos popular, constituye un verdadero “poder”, puesto
que sobre él deben apoyarse los tres tradicionales, y la confianza o falta
de ella por parte de los electores sirve como contrapeso y equilibrio a los
titulares de los organismos del gobierno, que en ¢l supuesto de extralimi-
tarse en sus atribuciones, corren el riesgo de ser derrotados en las eleccio-
nes subsigulentes.

.
Por otra parte, también se ha considerado que el referendum, como parte
de este “poder electoral” o de sufragio, constituye un método eficaz para
lograr el equilibrio entre los organismos tradicionales, de manera que ven-
dria a constituir el famoso “cuarto poder”, que tanto se ha buscado. 18¢

En nuestm historia constitucicnal pueden citarse los proyectos segundo
y tercero elaborados en el seno del Constituyente de 1842, como aquellos
que consideraron el sufragio como “poder”, ya que se refirieron expresa-
mente “poder electoral” (articulos 13-18 y 16-30, respectivamente). 187

Pero en realidad, el instrumento gue ha demcstrado ser el mas eficaz
para lograr ese equilibrio entre los tres organismos del poder, tan larga-
mente deseado, se ha depositado en un tribunal, que situado fuera o por
encima de los 6rganos judiciales ordinarios, tiene como funcién, precisa-
mente, el preservar el orden constitucicmal, nulificando los actos de los
departamentos clisicos, cuando rebasan la esfera que les ha fijado la Carta
Fundamental,

Nos referimos a la Corte o Tribunal Constitucional, inspirado claramente
en las ideas de! insigne Hans Kelsen e introducido, primeramente, en la
Constitucién de la Reptiblica Austriaca de 19 de octubre de 1920, refor-
mada sustancialmente el 7 de diciembre de 1929 (articulos 137 y siguien-
tes) ¥ y que suprimida durante la ocupacion nacionalsocialista, fue resta-
blecida nuevamente por Ley de 19 de mayo de 1945. 2%

sos previstos por la Constitucidn. " v en el articulo 88 se preceptua: “El Presidente
de la Repiblica puede, oidos sus presidentes, disolver las Cdmaras o una sola de ellas.
No podra ejercer tal facultad en los Gltimos meses de su mandato.”

138 TIno de los principales expositores de este punto de vista, del sufragio como
*noder”, 1o fue el ilustre constitucionalista Maurice Hauriou, Derecho piblico v cons-
titucional, trad. de Carlos Ruiz del Castillo, 2* Ed. Madrid, s. {. pp. 497 y ss.

137 Cfr, Tena Ramirez, Leyes fundamentales de México, cit., pp. 352-353 vy 377-380.

138 En realidad Kelsen fue redactor de esta Constitucion y magistrado de la misma
entre los afios 1919-1929, Cir. Joseph L. Kunz, Teoriz Pura del Derecho, México,
1948, p. 34.

138 Cir. Mauro Cappelletti, La furisdiccion constitucional de la Ilibertad, trad. de
Héctor Fix Zamudio, México, 1961, p. 34.
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Después de la segunda postguerra, este ctiterio kelseniano ha logrado
un floreciiniento extraordinario y los Tribunales y Cortes Constitucionales
se han multiplicado en las Leyes Fundamentales surgidas al finalizar la
catastrofe, y han encontrado una acogida entusiasta, especialmente en aque-
llos paises que mas sufrieron con la dictadura, como Italia y Alemania,
extendiéndose posteriormente a otros paises.

La Constitucion Italiana de 27 de diciembre de 1947, que entrd en vigor
el 1¢ de enero de 1948, establece en sus articulos 134-137 una Corte
Constitucional cuyas atribuciones esenciales radican en el conocimiento de
las cuestiones de la inconstitucionalidad de las leyes, que resuelve con
efectos generales, de tal manera que la disposicidn impugnada pierde su
eficacia al dia siguiente de la publicacion de la decisidén; y ademas dicha
Corte conoce sobre las acusaciones promovidas contra el Presidente de la
Republica y los miembros del Gabinete. 140

En la Ley Fundamental de la Repablica Federal Alemana, conocida como
“Constitucion de Bonn”, de 23 de mayo de 1949, se consigna en sus articu-
fos 93 v 94, un Tribunal Constitucional Federal, con funciones muy simi-
lares a las atribuidas a la italiana, puesto que conoce de las controversias
sobre la constitucionalidad de las leyes, y también su decisién adquiere
eficacia general, privando de la suya a los preceptos combatidos, a partir
de la publicacidn del failo en el periddico oficial respectivo. 14!

14012 bibliografia sobre la Corte Constitucional Italiana es extraordinariamente
abundante, por lo que nos limitaremos a mencionar los trabajos mas asequibles, Caprel-
letti La Justicta Constitucional en [Italia, trad. de Héctor Fix Zamudio, en “Revista
de la Facultad de Derecho de México”, mims. 37-40, enero-diciembre de 1960, pp. 151
vy ss.; Piero Calamandrei, Corte Constitucional y autoridad judicial, trad. de Héctor
Fix Zamudio, en “Boletin de Informacién Judicial”, octubre ¥ noviembre de 1956, pp.
685 y ss.; hay traduccién posterior de Santiago Sentis Melendo, en el libro del pro-
pio autor, Estudios sobre el proceso civtl, Buenos Aires, 1962, pp. 121 y ss,; Enrico
Tullio Liebman, Contenuto ed efficacia delle decisione della Corte Costituzionale,
sobretiro de la “Rivista di Diritto Processuale”, Padova, 1957 ; Gian Galeazzo Stendar-
di, La Corte Costituzionale, Milano 1955; Pasquale Curc1 La Corte Costituz zionale, Mi-
lano 1936, y mas recientemente, F, Rubio Llorente, La Corte Constitucional Italiana,
en “Revista Facultad de Derecho”, nam. 31, Caracas, junio de 1965, pp. 205-265.

141 También los estudios sobre el Tribunal Federal Comstitucional sor abundanti-
simos, ¥ por tanto mencionarcmos solo por via de ejemple los sigulentes trabajos:
Otto Bachof, Jueces y Constitucion, trad. de Rodrigo Bercovitz Roc{ngue? Cano, Ma-
drid, 1963; Mario Stella Richter, Theo Rittersprach y Heinz Shuster, La organiza-
cion ¥ las funciones de la Corte Federal Constitucional y de la Corte Federal, de
Alemania Occidental, trad. de Héctor Fix Zamudio, en “Revista de la Facultad
de Derecho de México”, nims. 31-32, julio-diciembre de 1958, pp. 285 vy ss.; Edward
Me Whinney, Judicial restraint and the West German Constitutional Cour?, en
“Harvard Law Review”, noviembre de 1961, pp. 5 y ss.; Wilhelm Buerstedde, La Cour
Constitutionelle de la Républiqgue Fédérale Allemande, en “Revue Internationale de
Droit Comparé”, afio 1x, nim. 1, Paris, enero-marzo de 1957, pp. 56-72; Volker Haak,
Quelques aspects du contrdle de la constitutionalité des lois excrcé par la Cour Cons-
titutionnelle de la Républigue Fédérale d'Allemagne, en “Revue Internationale de
Droit Comparé”, afio xifl, Paris, enero-marzo de 1961, pp. 78-88; Silvio Lessona, La
Funzione del Tribunale Costituzionale Federale della Reppublica Tedesca, en “Rivista
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Ademas, debe hacerse mencidén que con antelacién a la Carta Funda-
mental de Bonn, se habian establecido (y subsisten), tribunales constitu-
cionales locales en las provincias (Ldunder) de Baviera (Constitucion de 2
de diciembre de 1946, articulos 98 y siguientes}; Renania-Palatinado
(Constitucion de 18 de mayo de 1947, articulo 130); y Hesse (Constitu-
cion de 11 de diciembre de 1945, articulo 131). Todos estos organismos
realizan, en el ambito local, funcienes similares que el Tribunal Federal,
exclusivamente por !o que se refiere a los drganos piblicos de la provin-
cia respectiva. 42

Con posterioridad a la promulgacién de las Leyes supremas menciona-
das, paulatinamente se ha ido extendiendo el sistema a otros paises, y asi
debe mencionarse que, con ligeras variantes, se han creado Tribunales y
Cortes Constitucionales en la Repiblica de Chipre, segiin su Constitucidn
de 16 de agosto de 1960, articulos 133 y siguientes; % en la Repfiblica de
Turquia, de acuerdo con su Carta Fundamental de 9 de julic de 1961,
articulos 145 y siguientes; ! y también en la Constitucién Federal de
Yugoslavia, de 7 de abril de 1963, articulos 251-261, con la peculiaridad
en este Gitimo pais, que por otra parte, no obstante pertenecer al bloque
socialista, se aprcxima notablemente al occidental en varios aspectos, no
sole existe una Corte Constitucional Federal, sino una similar en cada una

de las seis Republicas Federadas, que integran la Repitblica Federal yu-
goslava, 148

Tamb'én se ha hecho el intento de aclimatar esta institucién en dos
paises asidticos, cuyas condiciones politicas no han permitido su consoli-
dacidn, pero que sin embargo merecen sefialarse, como un sintoma de la

Trimestrale di Diritto Pubblico”, afio x1v, niim, 4, Milano, actubre-diciembre de 1964,
pp. 799-R18; Josef Wintrich y Hans Lechner, Die Verfassungsgerichisharkeit (la
jurisdiccién constitucional), en la obra “Die Grundrechte, Handbuch der Theorie und
Praxis der Grundrechte” (Los derechos fundamentales, manual de la teoria y 1a prictica
de los derechos fundamentales), tomo 111, vol. 11, Berlin, 1959, pp. 643-716.

142 Cfr. Mauro Cappelletti, La jurisdiccion constitucional de la libertad, cit., pp.
58-62; Wintrich y Lechner, Die Verfassungsgerichisbarkeit, cit,, vp. 685-689,

13 La traduccién al espafiol de la referida Constitucién de la Repiiblica de Chipre
puede consultarse en “Informacién Juridica”, n(ms. 236-237, Madrid, enero-febrero de
1963, ¥ sobre ¢l Tribunal Constitucional, especialmente Ins pp. 78 v ss. :

142 T texto castellano de la Constitucion turca fue publicado en “Informacién Juri-
dica”, nfims. 234-235, Madrid, noviembre-diciembre de 1962, pp. 43 y ss., vy sobre la
Corte Constitucional, particularmente pp. 74-76.

145 Sohre este aspecto de las Cortes Constitucionales en Ia Repiiblica Federal de
Yugoslavia, se ha iniciado un amplic desarrcllo doctrinal, pudiendo mencionarse, entre
otros los siguientes trabajos: el volumen Les Juridictions Constitutionnelles, que for-
ma parte de la serie “Recueil des Lois de 1a RST de Yougoeslavie”, vol. x1v, Beigrado,
1965 Nikola Srrentic, On the new constifutional judicature of Yugoslavia, en “The
new yugoslav Law”, Belgrado, enero-septiembre de 1964, pp. 20 y ss.; Vincenzo Vi-
goriti, Lo giwrisdizione costiluzionale in Jugosiovia, en “Rivista trimestrale di Diritto
e procedura civile”, afio xx, nim. 1, Milano, marzo de 1968, pp. 298-309.
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creciente aceptacion del sistema que estamos examinando. Nos referimos
a la Constitucion de Corea del Sur, de 17 de julio de 1948, reformada el
29 de noviembre de 1960, siendo en esta ultima ocasidn, cuando se esta-
blecid un Tribunal Constitucicnal con las caracteristicas esenciales de los
mencionados con anterioridad, en el articulo 83 ter; 1#¢ pero desafortuna-
damente fue suprimida por la Constitucién vigente de 1962, producto de
un golpe militar. 147

También en la Carta Fundamental de Vietnam del Sur de 24 de octubre
de 1956, reformada en 1960, se reglamenta en los articulos 85-88, al menos
tedricamente —como es ficil de comprender en ese pais tan convulsicna-
do—, una Corte Constitucional con funciones semejantes a las anterior-
mente mencionadas, 148

La simple relacion anterior, nos estd sefialando la necesidad de establecer
un drgano constitucional que tenga la funcién de mantener a los tres depar-
tamentos tradicionales dentro de las atribuciones que le han sido sefaladas
por la Constitucion,

No examinaremas aqui, porque excederia el objeto de este sencillo tra-
bajo, ¢l problema de la naturaleza de estos tribunales o cortes constitucio-
nales, que ha sido objeto de un apasionado debate doctrinal, ¥® pero cual-
quiera que se les atribuya —y nosotros nos inclinamos a considerarla como
jurisdiccional—, se trata de un organismo, que si bien funcionalmente lo
podemos situar en el departamento judicial, sin embargo, estructuraimente
rebasa la concepcion tradicional de los “tres poderes”, pues mas bien pode-
mos calificarlo como un nuevo elemento de equilibrio o “conservador”, que
tanta falta hace en nuestra ¢época, especialmente para evitar las extralimi-
taciones de los cuerpos administrativo y legislador.

Sélo en este sentido consideramos pertinente el punto de vista de dos
juristas italianos, ambos magistrados de la Corte Canstitucional de su pais,
es decir Gaetano Azzariti 1°° y Nicola Jaeger, 15! quienes han expresado
que los tribunales constitucionales modernos no pueden encuadrarse dentro

148 F] texto espafiol de esta Carta Constitucional fue publicado en Ia citada “Infor-
macion Juridica”, Madrid, 1962, pp. 23 y ss., especialmente p. 36

147 Cfr. Les Consiitulions d'Aste et d’Australasie, publicadas bajo la direccidn
de Henry Puget, Paris, 1965, pp. 263 y ss.

148 Qp. ult. cif., pp. 851-852.

142 Un resumen de las teorias al respecto en nuestro trabajo, El juez ante la norma
constitucional, en “Revista Facultad de Derecho de México”, nim. 57, enero-marzo de
1965, pp. 57 ¥ ss.

130 Discurso publicado en la “Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile”,
Milane, 1957, pp. 1443 v ss.; y su articulo intitulade Swulla illegitimitd costituzionale
delle leggi, en la misma “Rivista”, 1959, pp. 437-450.

151 [ g Corte Costituzionale nei primi tre anni delle sua attivitd, en “Rivista tri-
mestrale di Diritto e procedura civile”, Milano, septiembre de 1958, pp. 773 y ss.;
Sui lniti di efficacia delle decisione della Corte Costituzionale”, en "Rivista di Diritto
processuale”, Padova, 1958, pp. 372-373.
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de los tres poderes tradicionales, sino gue constituyen uno nuevo que puede
considerarse como “poder de control o de legitimidad constitucional”.

Para terminar con este breve examen de las caracteristicas que deben
atribuirse en nuestros dias al principio de la “division de poderes”, debe-
mos agregar que, en la actualidad, no es tan importante, como en la concep-
cion clisica, que cada uno de los tres cuerpus del gobierno ejercite funda-
mentalmente las funciones que le dan su calificativo, y que solo como una
excepcion pudo ejercitar las correspondientes a los otros dos, pues lo que
debe importarnos ahora es la autonomie de la funcion, independientemente
del departamento del poder a que se atribuyan.

Un ejemplo muy significativo se presenta en cuanto a los tribunales
administrativos, que como hemos visto, se han multiplicado dltimamente,
inclusive en los paises como Inglaterra y los Estados Unidos, en los cuales
la tradicién encomendaba a los tribunales ordinarios las controversias deri-
vadas de la actuacidn de las autoridades gubernativas.

El problema no radica en determinar si las tribunales administrativos
deben formar parte, o no, del departamento ejecutivo, sino si estin dotados
de la debida imparcialidad para dictar sus fallos, con independencia de si
estos ltimos pueden ser revisados posteriormente por las autoridades
judiciales,

Un ejemplo evidente de esta situacion, nos la proporciona el ilustre Con-
sejo de Estado francés, que surgié como una dependencia directa del cuerpo
ejecutivo durante la Revolucidn, por virtud de las leyes de 6, 7-11 de sep-
tiembre y 7-14 de octubre de 1790, ya que los miembros de la Asamblea
Nacional Constituyente partieron del supuesto equivocado —segtin lo ha
puesto de relieve en un magnifico trabajo el jurista francés Pierre Sande-
voir—, de que “juzgar a la administracién es también administrar”, 152

Sin embargo, con el tiempo se llegé al convencimiento de que juzgar a
la Administracién es “juzgar” y no administrar, y se fue dotando de una
gran autonomia a este prestigiade Consejo, que precisamente por su inde-
pendencia de criterio y su gran penetracion juridica, ha adquirido un pres-
tigio que podriamos calificar de universal.

Entonces, el alcance moderno de la separacion de las funciones, debe
consistir en la delimitacion de las mismas, de manera que se evite una con-
fusidon entre las de diversa naturaleza, independientemente del drgano que
las ejercite.

En el mismo terreno de la justicia administrativa, que es el que presta
con mayor facilidad para demostrar esta afirmacion, y refiriéndonos a nues-
tro derecho, tenemos una clara comprobacion de esta delimitacion tratin-
dose de aquellos organismos judiciales situados formalmente dentro del

152 Ltudes sur le recours de pleine jurisdiction, Paris, 1964, especialmente pp. 115 y ss,
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departamento ejecutivo, como lo son, en materia nacional, la Junta Federal
de Conciliacién y Arbitraje v el Tribunal Fiscal de la Federacién.

También en sus comienzos, por la inercia del principio clasico de la
“divisién de los poderes”, las resoluciones de esta Junta Federal de Con-
ciliacion y Arbitraje (y desde luego también de las Juntas Centrales de las
Entidades Federativas), fueron estimadas como actos administrativos, que
debian ser impugnados en amparo indirecto o de doble instancia, primera-
mente ante los jueces de Distrito, o sea que se trataba de un amparo admi-
nistrativo y no judicial. 153

La evolucidn de dichos arganismos hacia tribunales de plena jurisdic-
cidn, con fuerza coactiva para ejecutar sus fallos, segtin los configura la
actual Ley Federal del Trabajo de 18 de pgosto de 1931, llevé a la plena
asimilacion, para efectos del amparo, a los “laudos” de las citadas Juntas,
con las sendencias de los tribunales judiciales ~credndose el amparo direc-
to en materia de trabajo— de acuerdo con lo establecido por los articulos
158 y siguientes de la vigente Ley Reglamentaria del Juicio Constitucional,
de 30 de diciembre de 1935, 154

Una duda mayor se ha presentado por lo que respecta al Tribunal Fiscal
de la Federacién, en cuanto, como tribunal de jurisdiccién delegada, no
tiene imperio para imponer coactivamente sus resoluciones desfavorables a
la’ Administracion, '8 y por ello es que, a diferencia de lo que ocurrié
con la materia del trabajo, nuestra Ley Reglamentaria del Juicio Constitu-
cional todavia considera los fallos de los tribunales administrativos como
actos de esta naturaleza, por supervivencia del viejo principio antes men-
cionado, de que “juzgar a la administracién es también administrar (ver
nota 152},

Asi, el articulo 114, fraccién 11, de la Ley de Amparo, considera como
actos de antoridades distintas de las judiciales y de las Juntas de Concilia-
cidn y Arbitraje, las provenientes de autoridades administrativas, aungue
se hayan seguido en forma de juicio, y por ello tienen que combatirse en
la via de amparo indirecto o de doble instancia, cuando que lo mas 16gico

153 Recordemos al respecto los problemas que planted el ilusire Narciso Bassols,
en su clasico estudio: “;Qué son, por fin, las Juntas de Conciliacicn v Arbitraje?”, en
“Revista General de Derecho y Jurisprudencia”, tomo 1, México, 1930, pp. 185 y ss.

15¢ En la “Exposicion de Motivos” del proyecto del texto primitivo de la vigente
Ley de Amparo, se advierte claramente esta idea de que las citadas Juntas, a pesar
de estar encuadradas en la Administracidn, realizan una actividad plenamente juris-
diccional: “... El Ejecutivo ha estimado que los laudos de las Juntas de Conciliacién
y Arbitraje, tal como en la actualidad se dictan, son equiparables a las sentencias
definitivas emitidas en materia civil por las autondades judiciales ¥, en consecuencia,
que contra de ellos procede el recurso de amparo directo. . .”

185 La jurisprudencia de la Suprema Corte ha establecido que de acuerdo con el
espiritu de las disposiciones legales que lo regulan, el Tribunal Fiscal carece de impe-
rio para ejecutar sus decisiones, tesis 256, Segunda Sala, pp. 309-310, del Apéndice al
Semanario Judiciel de la Federacién publicado en el afio de 1965,
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es asimilar los fallos de los citades tribunales administrativos, y en primer
término, al Fiscal Federal, a las sentencias de los organismos pertenecien-
tes al poder judicial, ya que a estas alturas nadie discute la funcién. juris-
diccional que realizan, con independencia de la facultad de imponer coacti-
vamente sus resoluciones, .

Por ello es que, con acierto, en el proyecto de reformas constitucionales
al poder judicial federal, que presentd el Presidente de la Repuiblica a la
Camara de Senadores, y que estd en vias de aprobacidn, segin se ha dicho,
se propone el establecimiento del amparo directo administrativo, asimi-
lando plenamente los fallos de los tribunales administrativos dotados de
autonomia, a las sentencias dictadas por los organismos judiciales, 136

El prestigio del referido Tribunal Fiscal a través de sus treinta afios de
funcionamiento, se ha apoyado precisamente en la independencia gie ha
demostrado al dictar sus resoluciones, y tanto el articulo 1°, parrafo segun-
do, de la Ley de Justicia TFiscal de 27 de agosto de 1936, que lo establecid
como el articulo 146 del Cédigo Ifiscal de 30 de diciembre de 1938, esta-
blecian expresamente, que: “El Tribunal I'iscal dictara sus fallos en. repre-
sentacion del Ejecutivo de la Unidn, pero serd independiente de la Secre-
tarfa de Hacienda y Crédito Piblico o de cualquier otra autoridad admi-
nistrativa.” P

Por su parte, con mayor firmeza, el articulo 19 de la Ley Organica del
Tribunat Fiscal de Ia Federacion, de 24 de diciembre de 1966, determina:
“EI Tribunal IFiscal de la Federacion es un tribunal administeative, dotado
de plena autonomia, con la organizacion y funciones que esta ley establece.”

Por el contrario, de manera distinta al principio de autonomia de las
funciones que debe inspirar el principio que hemos estado examinando, se
observa hasta la fecha una confusién inconveniente en la materia agraria,
pues no obstante que existen numerosos aspectos en los cuales el Departa-
mento de Asuntos Agrarios actiia como un verdadero tribunal, tales acti-
vidades se ejercitan de manera indiferenciada en relacién con las estricta-
mente administrativas, lo que en la prictica se ha traducido en una mezcla
indebida de las funciones politicas con las judiciales. Por este motivo, en
alguna otra oportunidad hemos preconizado la idea de que se deben esta-
blecer tribunales agrarios, organizados judicialmente, aunque se conserven

186 En la parte relativa de [a Exposicién de Motivos de dicha iniciativa presidencial
se justifica la configuracién del amparo directo administrativo, de la siguiente
manera : “Innovacion de suma importancia es la de equiparar, para los efectos de Ia
procedencia del amparo directo, las sentencias definitivas de tribunales administrativos
con las de los judiciales y del trabajo. Si del mismo modo que los laudos de estos
ultimos, las sentencias de tribunales administrativos se dictan en procedimienos se-
guidos en forma de juicio, existe la misma razén para que unos ¥ otros sean.tecla-
mables en amparo directo.”
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dentro del ambito del departamento ejecutivo, ya que lo que importa, es su
autoncmia funcional, 157

9. Porvenir de la divisién de poderes en nuestro sistema constitucional.
Sugestiones de reforma. En el recorrido que hemos efectuado, se ha relizado
el intento, hasta donde nuestras posibilidades nos lo han permitido, para
analizar el pasado y el presente del clasico principio de la divisién de los
poderes, que segiun hemos visto no es estitico, sino notoriamente dinidmico
y evolutivo,

Ahora debemos de poner los ojos en el futuro y con la conviccién de
que toda institucién es perfectible, vamos a proyectar hacia adelante para
externar nuestras inquietudes sobre el porvenir de este principio, que
como hemos dicho reiteradamente, constituye una de las columnas del
Estado Democratico de Derecho.

i

a) En cuanto a lo que por tradicion hemos llamado “poder ejecutive”,
suscribimos plenamente las palabras profundas de Felipe Tena Ramirez,
cuando sefiala que: “En lugar de exigir que el ejecutivo devuelva el poder
adquirido, fortalezcamos constitucionalmente al ejecutivo.” 138

Pretender buscar una reparticion equidistante y simétrica de las facul-
tades constitucionales entre los tres departamentos cldsicos, nos haria caer
en aquel defecto sefialado por Pascal, de la pretension de trazar figuras
exactas forzando las palabras, y que equiparaba con aquellos que hacian
falsas ventanas para conservar la simetria. 1 No debemos aceptar la
crisis del principio, sino su transformacion constante.

En un reciente y magniiico trabajo, que ya hemos mencionado, el tra-
tadista francés Paul Marie Gaudemet sefiala como el ejecutivo, que surgid
como una funcidn que simplemente se traducia en la aplicacion de las
instrucciones que le proporcionaba el cuerpo legislativo, se ha transformado
sensiblemente en el corazon de las instituciones politicas, por exigencias
de nuestra época. 190

Ls cierto que el llamado “poder ejecutive” aparecié con la funcién de
aplicar las leyes expedidas por el cuerpo legislativo, y ello explica la
redaccion tradicional del articulo 89, fraccidn 1, de nuestra Carta Funda-
mental, que repite textualmente lo dispuesto por el articulo 85, fraccién 1,
de la Constitucién de 1857, en el sentido de que la primera obligacién del
Presidente de la Repablica consiste en promulgar y ejecutar las leyes que
expida el Congreso de la Unidn, proveyendo en la esfera administrativa

187 Cfr, Héctor Fix Zamudio, Lineamientos fundamentales del proceso social agrario
en el derecho mexicano, en las “Actas (Atti) della Seconda Assemblea dell'Instituto
di Diritto Agrario Internazionale e Comparato”, vol. 1, Milano, 1964, pp. 415-417.

158 C'risis de la division de poderes, cit,, p. 153,
150 Pensamientos, trad. de Anselmo Jover Peralta, Buenos Aires, 1946, p. 152
180 [ ¢ pouvoiwr exécutif dans le pays occidemtaus, cit., pp. 8-13.
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a su exacta observancia; pero las atribuciones que se han ido confiriendo
al citado departamento rebasan de tal manera el concepto primario que
movid al bardn de Montesquien para calificarlo con ese nombre, que sélo
conserva como una etiqueta, que no sefiala su naturaleza presente, 182

Inclusive este concepto tan simplista que se desprende del precepto
invocado anteriormente, se ha debido interpretar de manera extensiva para
comprender las atribucicnes reglamentarias del Jefe del propio Ejecutivo,
de gran trascendencia en la vida politica, y esta interpretacion se impuso,
desde la vigencia de la Carta de 1857, 182

Resulta pues, evidente, que el cuerpo ejecutivo realiza en la actualidad,
ademds de las atribuciopes propiamente administrativas y de gobierno
—eéstas también de manera mucho mas amplia que en su sentido clasico—
varias otras que de acnerdo con una separacion estricta, corresponderia
a los otros dos departamentos, pues también legisla, no solo a través de
los reglamentos, sino que expide leyes en sentido estricto, y para referir-
nos a nuestro derecho constitucional, podemos mencionar, por una parte,
las facultades delegadas por el Congreso, en los términos del mencionado
articulo 131 de la Carta Fundamental, asi como aquellos que también le
puede conferir el propio Congreso en las situaciones de emergencia pre-
vistas por el también citado articulo 29; y ademas, por atribucidn directa,
segtin lo dispuesto por el articulo 73, fraccidon xvi, bases la. a 4a., de la
misma Constitucion Federal, en cuanto confiere al Consejo de Salubridad
General, dependiente directamente del Presidente de la Reptblica; facul-
tades para legislar, sin intervencion previa del Congreso de la Unién,
aungue este ultimo deba revisar algunas de ellas con posterioridad, en
aspectos relativos a la salubridad general. 2%

Por otra parte, ya hemos mencionado y 1o volveremos a insistir en ello,
las atrihuciones judiciales tan amplias v que tienden a incrementarse, que
ejercita la Administracion a través de la Junta Federal de Conciliacién v
Arbitraje, el Tribunal Federal de Conciliacidn v Arbitraje, y el Tribunat
Fiscal de la Federacién.

161 Cfr, Gaudemet, of. uit. cit., pp. 13-15.

182 Cfr, Gabino Fraga, Derccho adiministrativo, 92. Ed., México, 1962, pp. 109 ¥
; Andrés Serra Rojas, Derecho adminisirativo, 2 Ed., l\{exmo 1961 pp. 323 v ss.
I*ehpc Tena Ramircz, Derecho constitucional nexicano, cil., pp. 4.3} ¥ 8%y

182 F la parte relativa del invocado articula 73, fraccmn xi1v, de la Comtimciun
Federal, se establece: “LI Congreso ticne facultad... xmv, Para dictar leyes sobre
nacmnqhdad corldlunn ]urldl(;’l de los cxtranjeros, cmda{hma nalurallmcmn coloni-
zacién, emigracion e inmigracién y salubridad geneval de la Re’pubhm 1* F1 Con-
sejo de Salubridad General dependem directamente del Presidente de la Repfiblica,
sin intervencion de ninguna Secretaria de Estado, v sus disposiciones gemmles serin
obl 'Jm‘ovimr en ¢l pais... Las medidas que el Consejo haya puesto en vigor en la
campafia contra el alcohollsmo y la venta de sustancias que envenenan al indjviduo v
degeneran [a raza, serdn después rewvisadas por el Congreso de la Unidn, en 10 €A80S
que le competan.”
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Esta.multiplicidad de funciones nos conduce, en estos tiempos en que
se encuentra de moda el concepto de planificacidn, a calificar al tradicional
departamento ejecutivo, como un organismo o “poder” planificador o
coordinador de las actividades del Gobierno, ya que se trata de una entidad
dinamica que dirige y encauza la politica y la administracién, tanto en el
interior como en el ambito internacional. 184

Aceptamos plenamente, entonces, las sugestiones del constitucionalista
mexicano Ielipe Tena Ramirez cuando en su fundamental estudio, que
hemos citado en varias ocasiones, afirma que deben regularizarse las cre-
cientes facultades legislativas del ejecutivo, especialmente en el campo
estrictamente técnico, pues solo el propio departamento puede designar,
por contar con los medios necesarios, las comisiones de especialistas que
deben redactar los ordenamientos especializados, % ya que en la practica
se observa que esta clase de ordenamientos son aprobados sin discusion
por las Camaras del Congreso, o cuando son modificados en el seno del
propio Congreso, pueden serlo de manera desafortunada.

En este sentido resultaria conveniente, que tratindose de materias rigu-
rosamente téenicas, el Congreso facultara al Ejecutivo, a través de bases
generales, para que legislara en estas materias, revisando posteriormente
el uso de tales atribuciones, para reformar, en su caso, las disposiciones
legales que resultaran en exceso de los lineamientos marcados previamente,

O sea, que bastaria ampliar los términos del articulo 131, constitucicnal,
pero haciéndolo cuidadosamente, para autorizar al Congreso la delegacién
de facultades legislativas en beneficio del ejecutivo, en este sector de coor-
dinacion y planificacion econdmica, financiera y de seguridad social.

Claro que también resultaria necesaria una bien estudiada ley reglamen-
taria del segundo parrafo del invocado articulo 131 constitucional, ya que
la actual ya mencionada, de 2 de enero de 1961, es notoriamente insuficiente,

Fista solucién tendria la ventaja de regularizar algunas determinaciones
legislativas del Ejecutivo, especialmente en lo que se refiere a la creacidén
de organismos descentralizados, y que en muchas ocasiones se efectiia por
simples decretos, no obstante que, en estricto sentido, corresponde al
Congreso de la Union, como se ha demostrado por la doctrina. 198

184 Cir, Woodrow Wilson en su clasico estudio El gobierno Constitucional en los
Estados Unidos, trad. de Federico Gonzilez Garza, México, 1922 {(publicado en inglés
en 1908), sostenia que, con el crecimiento de las actividades de la 11ac10n misma,
los enc‘arg'ldos de la Presidencia de la Unidn, deberian considerarse a si mismos, mas
que funcionarios ejecutivos, como jefes de la nacion v directores de los intereses na-
cionales, p. 79.

185 Crisis de e divisidn de poderes, cit., pp. 152-153.

14 Entre otros podemos citar €l reciente estudio de Ernesto Gutiérrez y Gonzalez,
“Dcsceutrahzacmn por servicio. Incompentencia constitucional de Ios poderca legisla-
tivo'y ejecutivo para crear organismos descentralizados por servicio”, en el volumen
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Por el contrario, el Congreso Federal, ¢n lugar de recibir anualmente
un verdadero alud de iniciativas, se concentraria sélo en aquellas en las
cuales se afectan los intereses politicos y sociales de la naciém, y que
podrian discutirse con mayor detenimiento y no aprobarse con precipita-
cidn, debido a la presion ejercida por los numerosisimos proyectos técnicos,
que como hemos expresado y la experiencia lo demuestra, se ven obligados
a examinar los miembros de ambas Cimaras, conjuntamente con aquellos
en los cuales su atencion debe concentrarse,

Por el contrarto, también suscribimos las agudas observaciones del
propio Tena Ramirez, en el sentido de que no debe fortalecer'se exagera-
damente la funcién gubernativa del ejecutivo, ya de por si hipertrofiada
por las necesidades de nuestros tiempos. 167

En este sentido, podemos utilizar el concepto de la eutonomia de la.s
atribuciones, que en ciertos aspectos adolecen de confusién en cuanto al
I jecutivo, en nuestro sistema constitucional,

El ejemplo mis evidente de esta imprecisidn se encuentra en la regu-
lacién del Ministerio Piblico y de la asesoria juridica del Gobierno, que
se encuentran entremezcladas en la Procuraduria General de la Nacidn,
tal como estd configurada por el articulo 102 constitucional, y reglamentada
por Ia Ley del Ministerio Piiblico I'ederal, de 26 de noviembre de 1955.

Esta Procuraduria General ha sido delineada imprecisamente desde
su introduccion en la Carta Fundamental de 1857, pues entonces el titular,
es decir el Procurador, formaba parte de la Suprema Corte de Justicia,
segun el texto primitivo del articulo 91 de dicha Constitucién, 168 Tiste
precepto fue reformadoe por Decreto de 22 de mayo de 1900, que ademas
adiciond el articulo 96 con la disposicidn segiin la cual: “Los funciona-
rios del Ministerio Piblico General de la Repiiblica que ha de presidirlo,
serdn nombrados por el Ejecutivo."”

Es pues, a partir de esa reforma de 22 de mayo de 1900, que se organiza
el Ministerio Piiblico dirigido por el Procurador General de la Nacién,
designado todo el cuerpo por el Presidente de la Repiblica, en lugar de Ia
eleccion tedricamente popular, en segundo grado, que establecia el texto
primitivo del articulo 92 de la propia Carta de 5 de febrero de 1857, 100

Ensayos de devecho admunistrativo y tributerio para conmemorar of XXX awiversario
del Tribunal Fiscal, segundo niimero extraordinario de la “Revista del Tribunal Fiscal
de Ia Federacidén”, México, s. {., pero aparecido en 1966, esp., pp. 465-566.

197 Lg erisis de la drvivion de poderes, cit., p. 151,

188 E| texto primitivo del articulo 91 de ]a Constitucién de 1837, establecia: “La
Suprema Corte de Justicia se compondra de once ministros propietarios, cuatro super-
numerarios, un fiscal ¥ un procurador general’”

163 1] citado articulo 92, ya mencionado anteriormente, pero que conviene recordar,
“(,ada uno de los md1v1duos de la Suprem«x Corte de ]ust:ma durard en su encargo
seis afios, y su eleccion serd stndirecta en primer grado, en los términos que disponga
1a ley elecioral.”
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El constituyente de 1916-1917 se preocupé fundamentalmente por la
organizacién del Ministerio Publico, sefialando en la Exposicién de Moti-
vos los inconvenientes de los jueces instructores de la época porfiriana,
que actuaban muchas veces parcialmente, en ausencia de un funcionario que
llevase seriamente la parte acusadora en el proceso criminal, 170

Esto determind que se descuidara la otra importantisima atribucién del
Procurador, que es la de asesor juridico y representante del Gobierno
Federal en los procesos en los que fuere parte, y de acuerdo con lo esta-
blecido por el actual articulo 102 de nuestra Ley Fundamental vigente, se
configurd una institucién hibrida, que en esencia constituye una combina-
cién del Attorney General (Procurador General) de los Estados Unidos
y el Ministerio iblico francés, 171

Consideramos, por tanto, que existen dos funciones diversas atribuidas
en nuestro régimen constitucional al Mimisterio Pdblico; la primera como

170 En la parte relativa de la Exposicién de Motivos del proyecto presentado por el
Primer Jefe del Ejército Constitucionalista al Congreso de Querétaro, se advierte
claramente la prencupacidn fundamental del Ejecutive en cuanto a la reorganizacion
del Ministerio Piiblico: * ..Las leves vigentes, tanto del orden federal, como en el
comin han adoptado la institucién del Ministerio Piblico, pero tal adopcion ha sido
nominal, porque la funcién asignada a los representantes de aquél, ticne caracter
meramente decorative para la recta y pronta administracion de jusiicia. Los jueces
mexicanos han sido, durante el periodo corrido desde la consumacion de la Indepen-
dencia hasta hoy, iguales a los jueces de la época colouial; ellos son los encargados
de averiguar los delitos v buscar las pruebas, a cuyo efecto se han considerado auto-
rizados a emprender verdaderos asaltos conira los reos, para obligarlos a confesar, lo
que sin duda alguna desnaturaliza las funciones de la judicatura. La misma organi-
zacién del Ministerio Publico, a la vez que evitarid ese sistema procesal tan vicioso,
restituyendo 2 los jueces toda la dignidad y toda la respetabilidad de la magistratura,
dara al Ministerio Piblico toda la importancia que le corresponde, dejando exclusi-
vamente a su cargo la persecucién de los delitos, la busca de los elementos de conviccidn,
que ya no se hard por procedimientos atentatorios ¥ reprobades, y la aprchension de
los delincuenics.”

171 ¥ articulo 102 constitucicnal dispone: “La ley organizard a! Ministerio Piblico
de ta Federacién, cuyos funcionarios sern mombrados por el Ijecutive, de acuerdo
con la ley respectiva, debiendo estar presididos por un Procurador General, €l cual
deberd tener las mismas cualidades requeridas para ser Magistrado de la Suprema
Corte de Justicia. Fstaran a cargo del Ministerio Pablico de la Federacion la perse-
onsién ante los tribunales, de todos los delitos del orden federal y, por lo mismo, a ¢l
le corresponderd solicitar las 6rdenes de aprehensién contra los reos; buscar v pre-
sentar las pruebas que acrediten la responsabilidad de éstos; hacer que los juicios
se sigan con toda regularidad para que la administracion de justicia sea pronta v
expedita; pedir 1a aplicacién de [as penas e intervenir en todos los negocios que Ia
misma ley determine. El Procurador General de lo Repitblica tntervendrd personal-
mente en todos los negocios en que la ederacion fuese parte; en los casos de los
ministros, diplomaticos y consules gencrales, v en aquellos que se suscitaren entre
dos o mas Estados de Ta Unién, entre un Estado v la Federacion o entre los pederes
de un mismo Fstado. En los demds casos en que deba intervenir el Ministerio Pi-
blico de la Federacién, el Procurader General podrd intervenir por si o por medio
de alguno de sus agentes. El Procurador General de lo Repiblica serd el consefero
juridico del Gobierno. Tanto él como sus agentes se someterdn estrictamnente a las
disposicicnes de la ley, siendo responsables de toda falta, omisién o viclacién en que
incurran con motivo de sus funciones.”
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perseguidor de los delitos y titular del ejercicio de la accién penal —sin
abordar en estos momentos el tema candente de st resulta justificada ia
interpretacién de nuestras leves procesales penales y la jurisprudencia,
que le atribuyen el monopolio de la propia accibn— que constituye, en
esencia una actividad judicial, no en el sentido de un organo imparcial
como el juzgador —y por tanto no compartimos la opinién del destacado
y recientemente desaparecido procesalista De Pina, en el sentido de que
dicho Ministerio es una parte imparcial— ™ sino que se trata, a nuestro
modo de ver, de un funcionario que si bien actia contradictoriamente con
el acusado, y por tanto como verdadera parte, sin embargo es un colabo-
rador del propio juzgador en la investigacion de la verdad material que
pretende imperar en el proceso penal, y por cllo es que los Constituyentes
de 1856-1857, aunque de manera muy embrionaria, tuvieren una intuicidn
que ahora ha recibido consagracion en algunas legislaciones modernas,
sobre la situacidén del propio Ministerio dentro del capitulo del Poder
Judicial, la cual se mantiene de manera incongruente en la actualidad, en
que se ha adoptade una solucion administrativista de la propia institucion.

Esta actividad del Ministerio PPiblico como funcionario judicial —es
decir, colaborador del juez— fue destacada recientemente en el Primer
Congreso Mexicano y Segundas Jornadas Latino-Americanas de Derecho
Trocesal, efectuados en la Ciudad Universitaria de México en el mes de
febrero de 1960, ya que en la sesién del 17 del propio febrero, se aprobo
por aclamacidn la siguiente proposicién: “El Ministerio Piiblico debe ser
un 6rgano independiente del poder ejecutivo y gozar de las prerrogativas
de inamovilidad y demis garantias constitucionales del poder judicial.” *™*

Lista mo constitiye una simple aspiracion de tipo dectrinal, sino que ha
recibido consagracidn constitucional, nada menos que en la excelente Carta
Fundaniental de la Repiiblica Ttaliana, de 27 de diciembre de 1947, en
cuyo articulo 107, ditima parte, que esta situado en el Titulo 1v, relativo
a la Magistratura, se expresa; “El Ministerio Piiblico gozard de las
garantias establecidas, con respecto a ¢l, en las normas sobre el ordena-
miento judicial.” 17

172 [as figuras del proceso penal, en “Revista de Ja Facultad de Derecho de México”,
mim, 60, octubre-diciembre de 1965, pp. 961-977.

178 Aetas de los citados Congresos y Jornadas, México, 1960, p. 840, v dchate,
pp. 825-838.

174 Existe una amplisima bibliografia sobre este tema tan apasionante v nos limi-
taremos a citar ¢l excelente estudio de Enrico Spagna Musso, Problem: costituzionali
del pubblico snintstero, en “Rivista Ttaliana di Diritto e Procedura Penale”, afio vi,
fasc. 2, Milano, abril-junio de 1963, pp. 398-438, especialmente pp. 428 v 5.1 v la
opinidn contraria, es decir, que propone volver al sistema anterior del Ministerio
Pablico dependiente del Ejecutivo, en el también profunde anilisis de Carlo Massa,
Aspetit della reforma nel processo penale, en la misma “Rivista”, afio vi, fasc. 3,
Milang, julio-septiembre de 1963, pp. 735 vy ss.
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Podemos citar como un ejemplo en este sentido, lo dispuesto por los
articulos 330 a 334 de la reciente Ley Organica del Poder Judicial, de la
Repiiblica del Pert, contenida en el Decreto-Ley N? 14605, de 25 de julio
de 1963, en la cual se configura al Ministerio Piblico como integrante del
poder judicial, ¥ por lo tanto independiente del Ejecutivo. Es ilustrativo
el primero de dichoy preceptos en el cual se determina: “El Ministerio
Pblico es un organismo que integra el Poder Judicial, con las atribuciones
que le sefiala la presente Ley.” 178

En consecuencia, ya sea que se conserve formalmente el referido Minis-
terio dentro del departamento ejecutive, o bien se siga la tendencia, mas
reciente, de incorporarlo al organismo judicial, de cualquier manera debe
otorgirsele autonomia para el ejercicio de sus funciones, que indiscutible-
mente no son de naturaleza administrativa, si se estima esta institucion en
su caracter estricto.

Situacidn diferente es la segunda atribucion que se ha conferido al
Procurador General de la Republica y por lo tanto a la institucion del
Ministerio Pablico Federal que encabeza, y que con criterio rigurose no
le corresponde ni debe atribuirsele a este ultimo. Nos referimos a la ase-
soria juridica y la representacion procesal del Gobierno Federal, que si
corresponde a una actividad administrativa y por lo tanto, debe mantenerse
en la esfera gubernativa.

A nuestro modo de ver, la solucién se ha alcanzado satisfactoriamente
en la Constitucién de la Repiblica de Venezuela, de 23 de enero de
1961, '™ que separé netamente estas dos actividades y las atribuyé a
organos diversos, con un criterio técnico y prictico muy penetrante,

En esta Ley Fundamental se distingue entre el Fiscal General de 1a
Republica, que es la cabeza del Ministerio Pablico (articule 218-222), 377
que ademds sitta en el Titulo vii, relativo al Poder Judicial y el Minis-

175 Podemos transcribir el articulo 334 del citado ordenamiento, en el cual se pre-
ceptiia: “Los funcionarios del Ministeric Piiblico tienen los mismos deberes v derechos
de los jueces, salvo en lo que es peculiar de unos y otros; y son independientes en el
ejercicio de sus funciones, los que desempenan segln su propio ctiterio y en la forma
que estimen mas arreg[ada # la ley.”

176 Perg con antecedentes en la Constitucidon de 5 de julio de 1947, Ja cual va
distinguia entre el Fiscal General de la Nacidn, jefe del Ministerio Piiblico (articulos
223-227) vy la Procuraduria General de la Nacién, con funciones de asesoria y repre-
sentacién del Gobierno Federal (articulos 228-230).

177 E| articuo 218 de dicha Carta Fundamental, dispone: “El Ministerio Piiblico
velard por la exacta observancia de la Constitucion y de las leyes, y estard a cargo
v bajo la direccidn y responsabilidad del Fiscal General de la Repiiblica, con el
auxilio de los funcionarios que determine la ley organica.” Segin el articulo 219,
dicho Fiscal General es designado por las Camaras del Congreso reunidas en sesion
conjunta dentro de los primeros treinia dias de cada periodo constitucional; y final-
mente el articulo 220 al enumerar ias facultades del Ministerio Puablico, en el ordinal
30. le atribuye el ejercicio de la accién penal, en los casos en que conforme a la ley
e corresponda ejercitarta o proseguirla.
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terio Pablico; del Procurador General de la Repfiblica (articulo 200-203),
con funciones de asesoria y representacion juridica del Gobierno Nacio-
nal, 1" y colocado dentro del Titulo v1, que se refiere al Poder Ejecutivo
Nacional.

Consideramos muy conveniente una modificacion de nuestro ordena-
miento constitucional para adoptar un criterio similar al de la citada
Carta Fundamental de Venezuela, que creemos produciria €l benéfico resul-
tado de fortalecer, tanto al Ministerio Publico como a la asesoria juridica
del Gobierno Federal, esta tltima tan necesaria como poco atendida en la
actualidad, ya que la Procuraduria General de la Repiiblica se ve ahogada
con los problemas relativos a la primera de las citadas funciones.

k) En cuanto al organismo legislativo no es necesario insistir de que
ha ido perdiendo terrenc, aun en los paises tradicionalmente parlamentarios,
con mayor razon en México, en donde no existe esta tradicién y si la
contraria, de absorcidn de facultades legislativas por el Ejecutivo.

Seglin nuestra modesta opinion, la solucién no radica en pretender
volver a una situacion irreversible, de privar al organismo administrativo
de atribuciones legislativas, especialmente las técnicas, para regresarlas a
un departamento que carece de los medios necesarios para ejercitarlas
debidamente, pero en cambio, es posible reforzar considerablemente su
actividad politica de control sobre el Ejecutivo, que es lo que ha estado
ocurriendo en diversas partes del mundo democritico, con resultados
satisfactorios.

Existen diversos medios de reforzar el control politico del organismo
legislativo scbre la administracién, y uno de ellos que se ha ido extendiendo
considerablemente en los ultimos tiempos, consiste en la institucién de un
delegado parlamentario, que por haber surgido en los paises escandinavos
ha recibido la denominacién de ombudsman, y que después de haber
tenido un gran éxito en su pais de origen, o sea Suecia, se ha extendido
a Noruega, Dinamarca y Alemania Occidental, con matices peculiares en

178 En la parte relativa de los citados preceptos se determina: “Articulo 200. La
Procuraduria General de la Repiblica estara a cargo vy bajo la direccién del Pro-
curador General de la Repfiblica, con la colaboracién de los demis funcionarios que
determine la ley.,” “Articulo 201. El Procurador General de la Reniblica debera
reunir las mismas condiciones exigidas para ser Magistrado de la Corte Suprema
de Justicia, y serd wombrado por el Presidente de la Repiiblica com awtorizacion
del Senado...” “Articulo 202. Corresponde a la Procuradurin General de la Repi-
blica: 1° Representar y defender judicial o extrajudicialmente los intereses patri-
moniales de la Repiblica... 3% Asesorar juridicamente a la Administracién Publica
Nacional...” Estos preceptos fueron reglamentades por la Ley Orgénica de la
Procuraduria General de la Repiiblica, de 2 de diciembre de 1965.
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cada uno de ellos; 1% recientemente se adoptd en Nueva Zelandia, 1% y se
estd abriendo la idea de introducirlo en algunos Estados de la Unién
Americana, 18

En términos generales, el ombudsman es un funcionario electo por el
Parlamento con la facultad de recibir las quejas de los ciudadanos sobre
las actividades de las autoridades administrativas, que les afecten; las
investiga y procura buscarles solucion, a través de recomendaciones, ya que
no carece de imperio para obligar a las autoridades para acatar sus opi-
niones, y ademas, debe rendir un informe de su actuacién al propio Par-
lamento, quien de esta manera mantiene un control mis estricto sobre el
organismo ejecutivo. Este sistema requiere una gran educacién politica
que no existe en todos lus paises y que por lo tanto no permite su adap-
tacidén a un sistema como el nuestro; ademds de que contamos con un
medio mas eficaz como lo es, al menos en un sector de la Administracién,
el Tribunal Fiscal de la Federacion, y respecto de todas las autoridades
gubernativas, nuestro juicio de amparo. 182

Consideramos, por el contrario, que una manera mas efectiva de control
politico del legislativo sobre el departamento administrativo consiste en
los comités parlamentarios que, con una funcién investigatoria muy variada,
se han desarrollado extraordinariamente en los Estados Unidos, llegando

inclusive, en ocasiones hasta exagerar su presion sobre et propio Ejecutivo
de la Unién, 188

178 Cir. Lucio Cabrera, Una forma politica de control constitucional: el Comi-
stonado del Parlamento en Escandinguvia, en “Boletin del Instituto de Derecho Com-
parado de México”, nim. 42, septiembre-diciembre de 1961, pp. 573-580; Henry Puget,
Le controle de Padministration: le systémes clasiques, Vombudsman ei la Prokura-
tura, en “Revue international de droit comparé”, afio 17, niim. 1, Paris, encro-marzo
de 1963, pp. 5 ¥ ss.

180 Cfr, Walter Gellhorn, The Ombudsman in New Zeland, “California Law
Review”, vol. 53, niim. 5, Berkeley, California, diciembre de 1965, pp. 1155-1211.

181 Cfr. Jesse M. Unruh, Ombudsman for Californie, en “California Law Review”,
vol. 53, niim. 5, Berkeley, California, diciembre de 1965, pp. 1212-1213: en la revista
“Time”, también se hace referencia, en el niimero de 20 de enero de 1967 a la posibi-
lidad del establecimiento del ombudsman en el Estado de Qregén, p. 17.

182 Precisamente Henry Puget, Le contréle de Padministration, etcétera, considera
que ¢] ombudsman no es indispensable en paises que cucntan con tribunales admi-
nistrativos auténomos para proteger los infereses v los derechos de los particulares
frente a los actos y resoluciones ilegales del gobierno.

183 Sobre las comisiones investigadoras designadas por el Congreso de los Estados
Unidos, Cir. entre otros, The Constitution of the United States of America. Analysis
and Interpretotion (edicion oficial), Washington, 1964, pp. 105 y ss.; C. Herman
Pritchet, The American Constitution, New York, 1959, Cap. 12, pp. 189 y ss.; Carlos
Maria Bidegain, El Congreso de Estados Unidos de Aniérica, Buenos Aires, 1950, pp.
162 ¥ ss.; Segundo V. Linares Quintana, Tratado de la Ciencia del Derecho Consti-
tucional, Argentino v Comparado, tomo virl, Buenos Aires, 1963, pp. 404 v ss.; Bernard
Schwartz, Los Poderes del Gobierno, trad. Juan José Olloqui Labastida, tomo 1, Mé-
xico, 1966, pp. 161-192.



VALOR ACTUAL DEL PRINCIPIO DE LA DIVISION DE PODERES 8%

En nuestro sistema, no se ha establecido tal clase de comités investiga-
torios sobre las actividades de las autoridades que forman parte del depar-
tamento Ejecutivo, pero su introduccion prudente y razonada podria
resultar altamente beneficiosa para equilibrar la creciente debilidad del
Congreso de la Unidn frente a la Administracién, aun cuando debe regla-
mentarse cuidadosamente para evitar deshordamiento, que por otra parte
no creemos pueda ocurrir facilmente en nuestro pais, no acostumbrado a
parlamentarics agresivos politicamente.

Pero ademas del control politico, ya hemos afirmado, que si bien Ia
legislacién técnica debe quedar, hasia cierto punto, en manos del ejecutivo,
esto no significa que el legislative pierda su funcién primaria, ya que a
dicho departamento debe corresponder una intervencidn decisiva, ¥y no
simplemente formal, en aquellas materias que afecten decisivamente los
intereses sociales y politicos de la Nacidn.

Ahora bien, a este respecto ya se ha observado que resulta notoriamente
insufictente el periodo erdinario de sesiones que se inaugura el primero de
septicmbre v se prolonga hasta el dia dltimo del propie afio, pues en la
realidad se advierte una aprobacidn precipitada de una gran cantidad de
disposiciones que debieran ser objeto de un examen cuidadoso, y ello por
la falta absoluta de tiempo para examinarlas,

Por otra parte, este periodo tan escaso de sestones impide que el Con-
greso realice algunas otras funciones de control y de colaboracion con los
otros dos departamentos, como son los relativos al conocimiento de nom-
bramientos de miembros del cuerpe judicial, prestar su consentimiento
para que el Presidente de la Republica pueda disponer de la Guardia
Nacional fuera de los territorios de los Estados; conceder hasta por un
mes licencia al mismo Jefe del Ejecutive y nombrar al interino que supla
esta falta, etcétera, que se ha atribuido a la Comision Permanente, segiin
el articulo 79 constitucional,

Precisamente por lo corto del periodo ordinario de sesiones, se han ido
aumentando paulatinamente las funciones de la referida Comision Per-
manente, especlalmente por las reformas al articulo 79 mencionado, por
Decretos de 24 de noviembre de 1923; 20 de agosto de 1928 v 29 de abril de
1933, y la dltima de 21 de octubre de 1966, y que si bien todavia deben
considerarse razonables dichas atribuciones, sin embarge de seguir por
ese camino, llegaremos a la configuracidon de un verdadero Presidium,
que segiin el modelo soviético, pricticamente sustituye al organo parla-
mentario. 18

184 Sghre las amplisimas facultades del Presidium Soviético, pueden consultarse,
entre otros, A. Denisov y M. Kirichenko, Derecho constitucional soviético, Moscy,
1939, pp. 220-230 Paolo Biscaretti di Ruff1a Lineamiento genercli dell’ordinamento
costituzionale sovietico (Dotfrma legu[azwne ¢ prassi) en “Rivista trimestrale di
Diritto Pubblico”, afio vi, nim, 3, Milano, julio-septiembre de 1956, pp. 575-581.



86 HECTOR FIX ZAMUDIO

Creemos preferible, sin menocscabo de las atribuciones, que como hemos
dicho, se mantienen en un limite razonable, y que por necesidad practica
se ha ido confiriendo a la Comisién Permanente, se amplie el periodo de
sesiones ordinarias del Congreso de la Union, y por tanto resultaria con-
veniente retornar al sistema de la Constitucién de 1857, que con buen
sentido preveia dos periodos de sesiones, uno en abril y mayo y el otro
como el actual, de septiembre a diciembre, aunque no fueran exactamente
los mismos, ya que habrian de estudiarse las necesidades actuales, 185

De esta manera, en esos dos periodos, las Cimaras podrian estudiar
con mds calma los proyectos de leyes, y ademds inclusive ejercer un mayor
control sobre el departamento ejecutivo a través de comités investigatorios,
Sobre el particular debe afirmarse que no se han realizado los temores,
y mds bien ha sido lo contrario, de un supuesto predominio parlamentario,
que fueron los que impulsaron a los Constituyentes de 1916-1917 a limi-
tar las sesiones ordinarias del Congreso de la Unién a un solo periodo,
que como hemos dicho, resulta insuficiente.

¢) Por lo que hace al organismo judicial federal, expresamos nuestra
intima conviccion de que no solo en México sino en numerosos ordena-
mientos constitucionales, ha demostrado ser el equilibrador de los tres -
cuerpos tradicionales, ya que al descansar su vigor en el prestigio moral
y no en la fuerza material, puede intervenir con mayor eficacia para regu-
lar la marcha armoénica del poder piblico, sin provocar enfrentamientos
ni violencia,

No es necesario senalar la influencia extraordinaria que ha ejercido la
Suprema Corte de los Estados Unidos en la salvaguardia de las institu-
ciones democraticas del pais del Norte. Y su prestigio es tan considerable
y su fuerza politica, no obstante su aparente debilidad material, tan decisiva,
que llegé a enfrentarse al Fjecutivo, especialmente en la época de un
Presidente tan poderoso como Franklin D. Roosevelt, por lo que inclusive
lleg6 a hablarse, no sin cierta exageracion, del “Gobierno de los Jueces”. 188

Esta fuerza politica del departamento judicial cuando conoce de los
problemas de constitucionalidad, no ha provocado como lo han alegado
sus criticos, el desequilibrio entre las atribuciones de los otros dos depar-
tamentos, ni tampoco ha constituido un freno de conservadurismo en
relacion con el progreso constitucional, ni mezclado la politica con el
derecho, como lo proclamaba Carl Schmitt al hablar de la “politizacién
de la justicia”, refiriéndose al sistema imperante en los Estados Unidos

185 Recuérdese lo transcrito en la nota ndm. 83 sobre los dos periodos de sesiones
establecidos en el texto de la Constitucién de 1857, en contraposicidn con lo dispuesta
por la Carta Fundamental vigente sobre uno solo de dichos periodos.

186 Cfr. el clasico estudio de Fdouard Lambert, Le Gouvernment des Juges, et la
lutte contra la législation socia! auxr Etats Unis, Paris, 1921.
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y su pretendida adopeién por los regimenes constitucionales europeos de
la primera postguerra. 187

No examinaremos, por tanto, €l problema abstracto de la funcion del
organismo judicial como equilibrador constitucional, el cual, por si mismo
es suficiente para redactar una monografia, ya que sobre esta materia se
han escrito numerosisimos trabajos. 1%

En consecuencia, daremos por sentada la hondad del sistema, que en
nuestro régimen constitucional se realiza, fundamentalmente, a través del
juicio de amparo, aungue existan otros medios, como las llamadas contro-
versias constitucionales, previstas por el articulo 105 constitucional, que
no poseen, en la practica, la eficacia del propio amparo. 1%

Partiendo de esta base, resultaria necesario complementar y perfeccionar
el vigor que los Constituyentes de 1916-1917, planearon otorgar a los
tribunales de la Ifederacion, en esa notable actividad de salvaguardia de la
Ley Suprema, y por lo tanto, del respeto a las atribuciones que la misma
Constitucion ha sefialado para cada uno de los organismos que integran
el poder politico nacional.

En general, podemos afirmar, puesto que ninguna institucion es per-
fecta, que dichos tribunales federales han funcionado con mis o menos
acierto y cumplido con esta funcion equilibradora, vy que el problema
fundamental que siempre los ha aquejado es e! del rezago, para lo cual -
estin a punto de realizarse las reformas constitucionales pertinentes, segtin
la iniciativa presidencial ya mencionada, presentada al Senado de Ia Repii-
blica en el mes de noviembre de 1965.

En tal virtud, dejaremos a un lado dicha cuestidn del rezago, para
referirnos a los aspectos estructurales del departamento judicial, que en
nuestra modesta opinidn es posible perfeccionarlos, en un aspecto de evo-
lucion constitucional.

En esta direccién, podemos sefialar, en primer lugar, el establecimiento
de la carrera judicial, que si es necesaria respecto de todo tipo de organi-
zacion judicial, con mayor razén debe establecerse para los jueces federa-
les, debido a la delicada atribucidn constitucional que tienen encomendada.

La carrera judicial no consiste, como reiteradamente se ha puesto de
relieve, en un simple escalafén, ccmo el que se ha establecido, v en térmi-
nos generales respetado, pos los articulos 92 y 93 de la Ley Organica del
Poder Judicial de la Federacidn vigente, sino que implica la introduccidn

187 La defensa de la Comstitucion, cit, pp. 33 y ss.
_ 188 Sobre el papel del juez como defensor e intérprete de la Constitucién nos remi-
timos a nuestro trabajo, LI Juez ante la norma constitucional, cit., esp., pp. 49 y ss.
Este problema ka sido abordado recienternente con gran penetracion por Otto Bacliof,
“El juez constitucional entre derecho y politica”, trad. de Ledn Cordinas Pelaez en
Untversitas, afio 1v, nim, 2, Stuttgart, 1966, pp. 125-140.

189 Cfr, Fix Zamudio, EI juicio de amparo, cit., pp. 202-203.
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de un sistema severo de ingreso por oposiciones o concursos, y eventual-
mente por designacion directa; ascensos por méritos y un sistema razo-
nable de retiros, y, ademas, una serie de garantias indispensables tales
como la independencia econémica y funcional, especialmente en cuanto a
la inamovilidad.

Para todo ello nos remitimos a la ponencia redactada por Fernando
Ilores Garcia en el mencionado Primer Congreso Mexicano y Segundas
Jornadas Latinoamericanas, de Derecho Procesal, efectuados en el mes
de febrero de 1960, *® y que en esencia fueron aprobadas por aclamacién
por los asistentes a dicho Congreso en la sesion del 18 del propio febrera,
después de un interesante debate, 191

La imprescindible necesidad de la implantacién de una verdadera y
propia carrera judicial respecto de los miembros de los tribunales de la
Federacion, debe considerarse como indiscutible y reforzaria considera-
blemente el prestigio de que gozan dichos tribunales, y ademds, evitaria
algunas criticas eventuales que suelen hacerse respecto de algunos de
ellos.

Pero la propia carrera debe complementarse con el perfeccionamiento
en la designacién de los Ministros de la Suprema Corte de Justicia, ya
que consideramos pertinente, en principio, el sistema que establece nuestra
Ley Suprema en los términos del articulo 96, es decir por nombramiento
del Presidente de Ja Republica con aprobacion del Senado, que en la
prictica ha dado buenos resultados, como también en los Estados Unidos,
de cuyo régimen tomamos el nuestro; 2 ya que no resulta conveniente
que los jueces supremaos provengan siempre de la magistratura de carrera,
para evitar la existencia de un cuerpo profesional absolutamente cerrado.

Sin embargo, este sistema puede mejorarse, de tal manera que el
nombramiento que haga el Presidente de la Repiiblica no sea absoluta-
mente libre, como lo ha sido hasta ahora, ya que el mismo titular del
Ejecutivo se ve sometido a una serie de compromisos politicos, que no
son faciles de eludir, y no obstante que en términos generales, las desig-
naciones han sido correctas y razonables, pueden ser mas precisas con la
intervencién de los sectores profesionales mis adecuados pata sugerir los
nombres de los juristas y abogados mdas destacados del pais.

En consecuencia, la eleccion podria hacerse por el mismo Jefe del Eje-
cutive escogiendo, por turno, de las ternas que formularian, respectiva-
mente, los colegios de abogados, los miembros del organismo judicial y
las escuelas y facultades de derecho de la reptblica; que es el sistema

190 Actas, cit, pp. 353-373.

191 OQp. wlt. cit, conclusiones, pp. 540-541: debate, pp. 528-537.

192 Cfr. lo que al respecto expresa Charles Evans Hughes, en su clisico estudio,
La Suprema Corte de Estados Umdos, trad. de Roberto Molina Pasquel y Vicente
Herrero, México, 1946, pp. 32 v ss.
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que se aprobd por unanimidad, de acuerdo con la ponencia sustentada por
el suscrito, en el Segundo Congreso Mexicano de Derecha Procesal, gue
se efectud en la ciudad de Zacatecas, en el mes de agosto de 1966, segiin
aparece del acta de la sesion del 9 del propio agosto, 1%

Ademas de lo anterior, se advierte en nuestro pais la falta de uma
Secretaria de Justicia, para regular y unificar el aspecto estrictamente
administrativo de la funcidn judicial, y cuyo restablecimiento se ha pro-
pugnade por varios destacados juristas y abogados, 1

Sin pronunciarnos por la conveniencia o dificultades del restablecimiento
de una Secretaria que fue objeto de serios ataques en el Constituyente de
Querétaro y terminantemente suprimida en el articulo décimo cuarto
transitorio de la Carta Fundamental, pues ello nos llevaria al examen
de una apasionada polémica que estd muy lejos de alcanzar una solucion
definitiva, podemos acudir al auxilic de otra institucion que alcanzd rango
constitucional en la Carta Suprema Italiana de diciembre de 1947, y que
ha ido adquiriendo un creciente prestigio y aceptacion en otros regimenes
constitucionales: nos referimos al Consejo Superior de la Magistratura.

Tal como se encuentra regulado en Ttalia, en los términos de los articulos
104 y 105 de la Ley Fundamental vigente, es un organismo integrado
esencialmente por representantes de la magistratura, pero del cual forman
parte también el Presidente de la Reptiblica v otros miembros electos por el
Parlamento, elegidos estos Gltimos entre profesores universitarios titulares
de materias juridicas y entre abogados con quince afios de ejercicio; y cuya
atribucién fundamental se hace consistir en el conocimiento de los nom-
bramientos, las asignaciones, traslados, ascensos y las medidas disciplinarias
relativas a los magistrados. 193

188 [as “Actas” de dicho Congreso se encuentran actualmente en prensa.

184 Sobre este aspecto nos remitimos a las interesantes publicaciones de 1a Barra
Mexicana, Colegio de Abogados, intituladas, Itribuciones que deben asignarse a uva
Sec‘retana de Justicia, México, 1961.

195 De acuerdo con los articulos 104 v 105 de ln Constitucién ltaliana vigente:
“La magistratura constituye un orgamismo muténomo ¢ independiente de todo otro
poder, El Consejo Superior de lo Magistratura estard presidido por el Presidente de
la Repiblica. De él formaran parte, por derecho propio, el primer bresidente y el fiscal
general del Tribunal de Casacidn. Los otros componentes seran elegidos: las dos
terceras partes, por todos los magistrades ordinarios, entre los pertenecientes a las
diversas categorias, v 1a otra tercera parte por el Parlamento en sesién odinaria,
y entre profesores de nimero_de la Universidad, en materias juridicas y abogados
con quince afios de ejercicio. El Consejo eligird un vicepresidente entre los compao-
nentes designados _pot el Parlamento...” “Corresponden al Consejo Superior de la
M:zgtstratma, segiin las normas de la or«amzacum judicial, los nombramientos, as
asighaciones Y traslados, los ascensos y las medidas disciplinarias relativas a los
magistrados.” Estas disposiciones han sido reglamentadas por Ia Ley de 24 de marzo
de 1958, niun. 195, denominada “Normas sobre la constitucidm y sohbre el funciona-
miento del Consejo Superior de la Magistratura”, v por el Decrete de 16 de septiembre
de 1958, niim. 195.
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En términos similares se han establecido sendos Consejos de la Magis-
tratura en los articulos 65, de la Constitucidn Francesa de octubre de
1958, y 143 y 144 de la Constitucién de la Repdblica de Turquia
de julio de 1961.2%7

Consideramcs que es el articulo 217 de la Constituciéon venezolana de
enero de 1961, el que condensa con mayor precision los principios esenciales
de esta institucidn al preceptuar: “La ley orpinica respectiva creari el
Consejo de la Judicatura, cuya organizacion y atribuciones fijard con
el objeto de asegurar la independencia, eficacia y decoro de los Tribunales
y de garantizar a los jueces los beneficios de la carrera judicial. En él

198 E] articulo 65 de la Constitucion de la Repiblica Francesa, de 4 de octubre
de 1938, establece lo siguiente: “El Consefo Superior de lo Magistratira serd presi-
dido por el Presidente de la Repiblica. El Ministro de Justicia sera de pleno derecho
su vicepresidente, Este podra suplir al Presidente de la Repiiblica. El Consefo Supertor
comprenderd ademis nueve miembros designados por el Presidente de la Republica
en las condiciones fijadas por la ley organica. El Consejo Superior de la Magistratura
formulard propuestas para los nombramientos de magistrados-jueces de la Corte de
Casacion vy para los de Presidente primero de la Corte de Apelaciones. Dard su
opinidén con arreglo a las condiciones establecidas por la ley orgénica, sobre las pro-
puestas del Ministro de Justicia relativas al nombramiento de los otros magistrados-
jueces, sera consultado sobre los indultos en las condiciones fijadas por ia ley orgidnica.
El Consefo Superior de la Magistraturg estatuird como consejo de disciplina de los
magistrados-jueces. En tal caso, lo presidird el Presidente primero de la Corte de
Casacién.” La ley organica respectiva estd contenida en la ordenanza niim. 58-1271
de 22 de diciembre de 1958, complementada por el Decreto mim, 58-305 de 19 de
febrero de 1959, relativo al funcionamiento del referido Consejo Superior de la
Magistratura,

187 En la parte relativa de los articulos 143 y 144 de 1a Constitucidn vigente de la
Reptiblica de Turquia, se estatuye: “El Consejo Superior de la Magistratura se com-
pondra de dieciocho miembros titulares y cinco miembros suplentes. Seis de los miem-
bros titulares seran elegidos por el Tribunal de Casacidn, reunidas las salas y seis
por los magistrados de primera clase, de entre ellos mismos y en escrutinio secreto.
I.a Camara Nacional y el Senado de la Repiblica eligiran, respectivamente, tres miem-
bros en escrutinio secreto y por mayoria absoluta del nimero total de sus miembros
entre las personas que hubieren ejercido las funciones de juez en los Tribunales
Superiores o que retinan las condiciones exigidas para ser miembros de estos tribu-
nales. Siguiendo estas mismas normas, el Tribunal de Casacién, reunidas todas las
salas, eligird dos miembros suplentes; los jueces de primera clase, la Cimara Nacional
v el Senado de la Repiblica eligirdn, respectivamente, un miembro suplente...”
“Corresponderd al Consejo Superior de la Magistrature decidir acerca de todas las
cuestiones de calificacién de los jueces. La decisidn que por cualquier motivo prive
a un juez del ejercicio de la profesidn serd dictada por la mayoria absoluta de la
Asamblea General. El Ministro de Justicia podr4, en el caso que lo juzgue necesatio,
dirigirse al Consejo Superior de la Magistratura para que se inicien medidas disci-
plinarias respecto de un juez. Serin sometidos a la aprobacién del Consejo Superior
de la Magistratura la supresién de un tribunal o de un puesto, o el cambio de la
jurisdiccion de un tribunal. El control de los jueces corresponderid a los jueces de una
clase superior habilitades por el Consejo Superior de ld Magistratura, con fines pre-
cisos.”
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deberd darse adecuada representacion a las otras ramas del Poder Pu-
blico.” 198

En la ponencia que presentamos ante el referido Segundo Congreso
Mexicano de Derecho Procesal que se efectud en la cindad de Zacatecas,
seguimos el modelo venezolano, que nos parecié el mas apropiado, ya
que los otros mencionados pertenecen a un tipo de gobierno parlamentario,
en el cual el Presidente de la Repliblica, que forma parte del Consejo de
la Magistratura, es un organo neutro y moderador, seglin lo expresamos
con anterioridad, en tanto que nuestro sistema constitucional, asi como el
citado de Venezuela, son claramente presidencialistas, y por tanto, €l propio
Presidente es el Jefe del Ejecutivo, no debiendo intervenir directamente
en el propio Consejo.

En consecuencia, propondriamos un Consejo de la Magistratura inte-
grado en su mayor parte por representantes de los tribunales de Ia Fede-
racion, designados por la Suprema Corte de Justicia, y que este cuerpo
fuera presidido por el Presidente del mismo Alto Tribunal, y que ademas,
formaran parte de dicho organismo, con voz pero sin voto, para no
menoscabar la independencia judicial, representantes de las otras dos
ramas del poder publico, con el objeto de que expresaran sus puntos
de vista sobre las decisiones del Consejo, todo lo cual se resolveria en
una colaboracton de funciones.

En dicho Congreso se aceptd por unanimidad la idea del establecimiento
del referido Consejo como un 6rgano que centralizaria las funciones admi-
nistrativas del departamento judicial, supliendo la ausencia de una Secre-
taria de Justicia —con mayor razon cuanio que en los paises en donde
se ha creado este Consejo si substste el Ministerio de Justicia, y que como
lo expresa con toda precisidn el articulo 217 de la Constitucién venezolana
vigente, tendria por objeto asegurar la independencia, eficacia y decoro
de los tribunales, ¥y garantizaria los beneficios de la carrera judicial.

188 En la “Exposicién de Motivos” del Provecto que sirvido de base 2 esta Carta
Fundamental, se hace referencia a esta institucién de manera muy significativa: “La
creacion del Consejo de la Judicatura fue motivo de largos debates en el seno de la
Comision. Se opino que el Consejo de la Judicatura debia estar integrado (nicamente
por miembros del Poder Judicial. Sin embargo, fue criterio predominante en la Comi-
s10n, gue era necesario asegurar adecuada represemtacién a las otras ramas del Poder
Pablico. Con ello se persigue ofrecer al Poder Judicial el concurso del FPoder Legis-
lativo ¥ del Ejecutivo que tan necesarios son para su fortalecimiento. Por otra parte,
se penso que el Consejo de la Judicatura podra tener atribuciones tales como la elec-
cion de los jueces, la preparacién del presupuesto, la coordinacidn de servicios v cl
establecimiento efectivo de la carrera judicial, que no son atribuciones de una sola
sino de las otras ramas de los poderes. En ello la Comisién ha sido, ademas, conse-
cuente con ¢l criterio de que Ja fndependencia de los poderes no exciuye lo colaboracion
de éstos en la realizacion de los fines del Estado...” ; en “Revista del Ministerio de
Justicia”, nim. 37, Caracas, abril-junio de 1961, pp. 95-96.
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Por el contrario, de acuerdo con los debates realizados en la propia
sesion del 9 de agosto de 1966, los congresistas, por aclamacion, desecharon
el punto de vista de la del suscrito sobre la colaburacién de funciones, y
resolvieron que no deberian intervenir representantes de los “poderes”
legislativo y ejecutivo en el mencionado Consejo Superior de la Magis-
tratura, o como con mayor propiedad pudiéramos denominarlo, Consejo
Supremo Judicial.

Finalmente, para concluir nuestras proposiciones de modxflcacmnes cons-
titucionales, en sentido de perfeccionar la estructura y atribuciones del
organismo judicial federal, y concientes de que tal vez no seria posible
en un futuro proximo, expresamos ahora nuestra conviccion de que,
tratindose de las declaraciones de inconstitucionalidad de las leyes por la
Suprema Corte de Justicia, se adopte el sistema de los efectos generales
de la sentencia, independientemente de su desaplicacién en el caso con-
creto en el cual surgid la cuestién de inconstitucionalidad.

La férmula de Otero que sirvid para consolidar a nuestro juicio de
amparo en los tiempos en que surgidé con debilidad y timidez, y ademas
era visto con desconfianza por las autoridades, particularmente tratindose
de la impugnacién de las leyes inconstitucionales, ha prestado ya su
servicio en este campo, y reconociendo los méritos de la misma, es preciso
superarla, como se ha venido haciendo en numerosas legislaciones contem-
poraneas, segun lo hemos expresado al hablar de los tribunales consti-
tucionales europeos, configurados segin el modelo austriaco.

Inclusive en los Estados Unidos, el principio de la relatividad de
las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de una ley, ¥y que
se traduce en la desaplicacién de la norma estimada contraria a la Cons-
titucién, en un caso concreto, es mis aparente que real, debido tanto al
prestigio moral de la Suprema Corte que impide la aplicacién, por cualquier
autoridad, de una disposicién que haya calificado como contraria a la
Ley Suprema, asi como por el principio del stare decisis, de acuerdo con
el cual todo fallo judicial constituye un precedente obligatorio para los
casos similares que posteriormente se presenten. 1

Pero con independencia de los ordenamientos que han establecido el
sistemna austriaco y que mencionamos anteriormente, podemos mencionar
varios paises de Latinoamérica, que no obstante atribuir a los tribunales
ordinarios, y particularmente a la Suprema Corte o Tribunal Supremo,
el conocimiento y decision de las cuestiones relativas a la inconstitucio-
nalidad de las leyes, atribuyen efectos generales, en ciertas condiciones,
a la sentencia que considera fundada la impugnacion.

199 Cfr. el profundo anilisis de este problema por Mauro Cappelletti, EI control
judicial de la constitucionalidad de las leyes, en el derecho comparado, trad. de Ci-
priano Gémez Lara y Héctor Fix Zamudio, México, 1966, pp. 67-68.
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En este sentido los ordenamientos constitucionales de Colombia y Vene-
zuela han sido los primeros en introducir tal eficacia general de la sen-
tencia de inconstitucionalidad.

En ambas legislaciones se reglamenta también el sistema de la desapli-
cacién de la ley en cada caso concreto, que en Venezuela se denomina
excepcion de inconstitucionalidad o recurso subjetive, 2°° en tanto que
en Colombia se le califica como excepcién de inconstitucionalidad, 20
pero no nos detendremos en él, ya que resulta muy semejante a los
efectos de una sentencia de amparo cuando considera fundados los con-
ceptos de violacidn contra la inconstitucionalidad de una ley, de acuerdo
con el articulo 107, fraccién 11, primer parrafo de la Constitucion Fede-
ral y 76, primer parrafo, de la Ley de Amparo.

Lo que importa a nuestro proposito es la llamada accidn popular de
inconstitucionalidad, o sea la que puede ser intentada por cualquier ciu-
dadano en contra de las disposiciones que considera contrarias a la
Constitucién, y que fue introducida en Venezuela desde la Constitucion
de 1858, articulo 113, ordinal 8%, pero sélo en relacidn con las leyes
locales, ¥ se fue perfeccionando hasta que se consolidd, inclusive respecto
de leyes nacionales, en la Constitucién de 1893, articulos 17, y 110,
ordinal 8°, 202

En la Constitucién vigente de enero de 1961, esta accion de incons-
titucionalidad estid plenamente reconocida, ya que el articulo 215, en sus
ordinales 39 y 49, establecen que corresponde a la Suprema Corte de
Justicia, declarar la nulidad total o parcial de las leyes nacionales y demas
actos de los cuerpos legislativos que colidan con la Constitucion, y declarar
la nulidad total o parcial de las leyes estatales, de las ordenanzas muni-
cipales ¥ demds actos de los cuerpos deliberantes de los Estados o Muni-
cipios, que colidan con la propia Ley Suprema.

Por lo que se refiere a Colombia, afirma el jurista estadunidense J. A. C.
Grant, que desde 1850 cualquier ciudadano podia solicitar a la Corte
Suprema la nulidad de una ordenanza provisional, ** y posteriormente
en el texto original de la Constitucidn de 1886 se establecio que la Corte
Suprema debia pronunciarse con efectos generales sobre las objeciones

200 Previsto en el articulo 79 de] Cédigo de Procedimiento Civil de la siguiente
manera: “cuando la ley vigente, cuya aplicacién se pida, colidiere con alguna dispo-
sicion constitucional, los tribunales aplicarin ésta con preferencia”.

201 E] articulo 215 de la Constitucién colombiana, establece: “En todo caso de
incompatibilidad_entre Ia Constitucion ¥ la_ley, se aplicardn de preferencia las dis-
posiciones constitucionales.” Cir. Alvaro Copete Lizarralde, Lecciones de derecho
constitucional, Bogota, 1960, pp. 243 v ss.

202 Cfr. Ernesto Wolf, Tratado de derecho constitucional venegolano, tomo 11, Ca-
racas, 1945, pp. 167 ¥ ss.

208 Ef} co’m.‘rol jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes. Una contribucion
de lus Américas a la ciencia polifica, México, 1963, pp. 78-79.
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de inconstitucionalidad de las leyes que le fuesen sometidas por el Ejecu-
tivo, y finalmente, en la reforma de dicha Carta Fundamental por el
famoso acto legislativo N® 3 de 1910, se introdujo claramente la accién
popular de inconstitucionalidad, que actualmente se consigna en el articulo
214 del vigente texto constitucional, ?** reglamentado por la Ley 96 de
1936, que acoge esta impugnacion de una manera muy amplia y que
1a misma Corte Suprema ha interpretado de manera tan liberal, que admite
inclusive que los extranjeros residentes puedan intentar dicha accion de
inconstitucionalidad, la cual, segtin la doctrina, ha tenido efectos benéficos
en la practica. 208

Pero este sistema ha trascendido a varios otros paises de América, y
asi, para no mencionar sino los casos mas ostensibles, encontramos los
efectos generales de la declaracion de inconstitucionalidad, en el articulo
96 de la Constitucion Salvadorefia de 1950, 2°¢ reglamentada por la Ley de

Procedimientos Constitucionales de 14 de cnero de 1960, articulo 6° a
llQ 207

También Panaméi ha introducido la accion popular de inconstitucio-
nalidad ante la Suprema Corte, con efectos generales, primero en el articulo
188 de la Constitucidn de 2 de enero de 1941,208 y actualmente en el

204 Dicho articulo 214 establece: “A la Corte Suprema de Justicia se le confia
la guarda de Ia integridad de la Constitucion. En consecuencia, ademis de las facul-
tades que le confieren ésta v las leyes, tendrd la siguiente: Decidir definitivamente
sobre la exequibilidad de los proyectos de ley que hayan sido objetados por el Go-
bierne como inconstitucionales, o sobre todas las leyes o decretos dictades por el
Gobierno en ejercicio de las atribuciones de que tratan los ordinales 11 y 12 del
articulo 76, v el articulo 121 de la Constitucion Nacional, cuande fueren acusados
ante elle de inconstitucionalidad por cuclquier ciudadano. En las acciones de inexe-
quibilidad deberi intervenir siempre el Procurador General de la Nacién.”

203 Sobre el alcance de Ia accion popular de inconstitucionalidad en Colombia, Cir.
Copete Lizarralde, Lecciones de derecho constitucional, cit, pp. 228-229; Francisco
de Paula Pérez, Derecho constitucional colombiano, 5* Ed., Bogota, 1962, pp. 449
y ss5.: J. A. C. Grant, Estudio comparativo de los sistemas de control de Is conshi-
tucionalidad de las leyes, en “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia®, nam.
32, México, octubre-diciembre de 1946, pp. 121-130; ID., El conirol jurisdiccional de
la constitucionalidad de las leyes, cit,, pp. 75 y ss.

206 Dicho articulo 96, preceptia: “La Corte Suprema de Justicia serd el {nico Tri-
bunal competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y regla-
mentos, en su forma y contenido, de un modo general v obligatorio y podrd hacerlo
a peticidn de cualquier cindadano.”

207 E{ texto de esta ley puede consultarse en el “Boletin del Instituto de Dereche
Compar}ado de México”, nim. 40, enero-abril de 1961, pp. 111-126, especialmente pp.
112 y 113,

208 La parte relativa del referido articulo 188 de la Constitucién de 1941, disponia:
“A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad de la Cons-
titucién. Fn consecuencia, le corresponde decidir definitivamente sobre la constitucio-
nalidad de todas las leyes, decretos, ordenanzas y resoluciones denunciados ante ella
como inconstitucionales por cualquicr ciudadano, con audiencia del Procurador General
de 1a Nacién. .. Las decisiones dictadas por la Corte Suprema de Justicia en ejer-
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articulo 167 de la Carta Fundamental vigente, de 12 de marzo de 1946,
reglamentado por la Ley sobre Recursos Constitucionales y de Garantia,
de 24 de octubre de 1956, 200

Para no alargar demasiado la exposicidn, resulta conveniente sefialar
cdmo la reciente Constitucion Guatemalteca de 15 de septiembre de 1965,
al lado del ampare contra leyes, de influencia mexicana y que se traduce
en la desaplicacion de la disposicion impugnada en cada caso concreto
(articulo 80, fraccion 29)® —y que ya provenia de Constituciones ante-
riores—, se introdujo como una innovacidn en sus articulos 262 a 265,
un recurso de inconstitucionalidad que pueden hacer valer el Consejo de
Estado, el Colegio de Abogados, €l Ministerio Piblico, o cualquier persona
o entidad a quien afecte directamente la inconstitucionalidad, y en este
ultimo caso, siempre que cuente con el auxilio de diez abogados en
ejercicio.

Ese recurso de inconstitucionalidad no se hace valer ante la Suprema
Corte, sino ante un tribunal especial, en cierto modo proximo, pero no
similar, al modelo austriaco, y que con el nombre de “Corte de Constitu-
cionalidad” se integra por doce miembros, incluyendo en primer término
al Presidente y cuatro magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
designados por la misma, y los demdas, por sorteo que practique la misma
Corte entre los magistrados de la Corte de Apelaciones y de lo Contencioso
Administrativo (articulo 262).

Los efectos de la sentencia de inconstitucionalidad pronunciada por
la Corte de Constitucionalidad, son de caricter general, en los términos
del articulo 265 de la referida Carta Fundamental y 108 de la Ley
Constitucional Reglamentaria, denominada “de Amparc, habeas corpus
y de constitucionalidad”, expedida por la Asamblea Constituyente, el
20 de abril de 1966211

cicio de las facultades que este articulo le coniiere, son finales, definitivas y obligato-
rias ¥ deberan ser publicadas en la Gaceta Oficial.” Sobre el alcance de este precepto,
Cir. I. D. Moscote, El derecho constitucional panameiio, Panama, 1943, pp. 461-465
Carlos Bolivar Pedreschi, El pensamiento constitucional del doctor Moscote, Panama,
1059, pp. 159-161.

208 Ef referido articulo 167 de la Constitucion vigente de 1946 es similar, con algunas
modificaciones al 188 de la Carta Fundamental anterior. Sobre el alcance del nuevo
precepto, Cir. Victor F. Goytia, Las Constituciones de Pamamd, Madrid, 1941, pp.
762-763; Bolivar Pedreschi, op. ult. cit, pp. 161-162; Jorge Fibrega P., El doctor
Eusebio Movales y el control de la constitucionalidad, Panama, 1965, pp. 8-10,

210 Dicho precepto determina: “Toda persoma tiene derecho a pedir ampare en Ios
casos siguientes: ...29 Para que se declare en cases concrefos que una ley, un regla-
mento o una resolucién o acte de autoridad no oblige al recurrente, por contravenir
o restringir cualesquiera de los derechos garantizados por la Constitucién,..”

21113 parte relativa del articulo 265 de la Constitucién Guatemalteca vigente,
preceptia: "Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad total de uma ley o
disposicion gubernativa de caricter general, ésta guedard sin vigor; v si la inconsti-
tucionalidad fuere parcial guedard sin wigor en la parte declarads snconstitucional.
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Lo anterior nos sefiala como se va extendiendo el principio de los efectos
generales en las declaraciones de inconstitucionalidad en los erdenamientos
constitucionales latinoamericanos, al lado de la desaplicacion, para el caso
concreto, que es el sistema de nuestro juicio de amparo, de acuerdo con
la “férmula de Otero”.

[Es cierto que se ha atenuado el extremade individualismo de dicha
férmula cuando en el afio de 1951 se reformd el articulo 107, fraccidn 11,
segundo parrafo, de nuestra Constitucion Federal, y el 76, segundo parrafo,
de la Ley Reglamentaria del Juicio de Amparo, para introducir la suplen-
cia de la queja tratindose de actos que se apoyan en disposiciones legales
declaradas inconstitucionales por la jurisprudencia obligatoria de la Supre-
ma Corte de Justicia, 2!? pero, aunque se ha dado un paso adelante, se ha
hecho timidamente, tanto porque en esie supuesto la suplencia de queja
es potestativa, #1% y ademas, porque no implica el abandono del principio
de la relatividad por uno més amplio, ya que debe estimarse como una
simple atenuacion del mismo.

Iis preciso, pues, seguir evolucionando, y apoyandones en el limitado
progreso de la reforma de 1951, preconizamos la conveniencia de la decla-
racion general de ineenstitucionalidad, que si bien a primera vista pudiera
provocar ciertas dudas, primero en virtud del principio clasico de la
“division de poderes”, cuya transformacion hemos observado, y de acuerdo
con la cual ya se ha puesto en evidencia de que, en ese supuesto, el
departamenio judicial no invade la esfera del legislativo, puesto que no
liace sino decidir sobre una materia que tiene caracter general, como es
una norma legal, ¥ por lo tanto, no se aparta de la funcién jurisdiccional
al aplicar una norma mas general, o sea la de !a Constitucion, a una
menos general, como lo es el precepto legal ordinario. 2%

Asi como se ha desvirtuado la vieja regla de que “juzgar a la Admi-
nistracion es administrar”, pues ya se ha visto que también es juzgar,
en esta misma forma se ha ido superando el criteric implicito que se
observa en los adversarios de la implantacion de la sentencia de incons-

En ambos casos dejardn de surlir efecio desde ¢l dia sigutente al de la publicacion
del fallo en el Diario QOficial...” El articulo 108 de la Ley Reglamentaria repro-
duce este precepto constitucional.

212 Sobre esta materia de la suplencia de fa queja, Cfr. Juventine V. Castro, La
suplencia de la queja deficiente en el fuicio de amparo, México, 1953, pp. 59 v ss.;
Arturo Serrano Robles, La suplenciz de la deficiencia de la quefa cuando el acto
reclamado se funda cn leves declaradas inconskitucionales, en el volumen “Problemas
Juridicos de México”, México, 1933, pp. 47 y ss.

213 Sin embargo, Juventino V. Castro, op. wult. cit, opina, con toda justificacion,
que tratindose de leyes inconstitucionales la suplencia deberia ser obligatoria v no
simplemente discrecional, pp. 116 vy ss.

24 Cfr. Fix Zamudio, 1! jues anie la norma constitucional, cit,, pp. 66-67.
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titucionalidad con efectos generales, que piensan que “juzgar al legislativo
es legislar”, cuando que en realidad, también es “juzgar”. *®

Recientemente, un jurista estadunidense, al estudiar nuestro juicio de
amparo, y guiado por razones mas pragmaticas que puramente doctri-
nales, llegd a la misma solicion que estamos proponiendo.

En efecto, William Cecil Headrick estima que debe abandonarse el
principio de la relatividad, que si bien se debio a factores historicos, es
necesario abandonar tratindose de la impugnacion de Ia inconstituciona-
lidad de una ley, debido a las desafortunadas consecuencias practicas que
en la actualidad trac consigo, ya que se recarga innecesariamente a los
tribunales federales con el conocimiento de juicios de amparo interpuestos
contra disposiciones legales que en numerosas ocasiones se han calificado
como inconstitucionales por los tribunales de amparo y, ademas, se pro-
ducen consecuencias injustas en aquellos que no solicitaron la proteccién
de la Justicia Federal, o bien incurrieron en algin defecto que determiné
el sobreseimiento del juicio, etcétera, todo lo cual se traduce en que,
mientras algunos estin excluidos de la aplicacion de una ley, otros deban
cumplirla no obstante su inconstitucionalidad, lo cual resulta contrario
al principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley. =%

Sin embargo, como la introduccién del sistema de declaracion general
es ser dificil de aceptar por el peso de una tradicion de mas de un siglo en
favor de la relatividad, pudiera adoptarse el sistema intermedio que se ha
aceptado, por ejemplo, en el articulo 138 de la Constitucién de la Pro-
vincia de Rio Negro de la Republica Argentina de acuerdo con el cual,
cuando la Corte Suprema local se ha pronunciado en tres ocasiones sobre
la inconstitucionalidad de una ley también provincial, la ley queda suspen-
dida y deja de tener vigor al publicarse ese tercer fallo.*¥?

Podria, por tanto, proponerse, que cuando la Suprema Corte de Justicia
de 1a Nacién estableciera en jurisprudencia obligatoria, con los requisitos
y condiciones que sefiala el articulo 193 de Ja Ley de Amparo, que deter-

N5 Cir, Otto Bachof, Jueces ¥ Constitucion, cit.,, pp. 49 y ss.

218 E] control judicial de las leves, en “Revista de la Facultad de Derecho de Me-
xico”, niim. 62, abril-junio de 1966, pp. 463-467.

217 “El citado articulo 138 de la Constitucién provincial mencionada, dispone:
“Cuando el Tribunal Superior declare por tercera vez la inconstitucionalidad de una
norma materia de litigio, contenida en una ley, decreto, resolucion, ordenanza o re-
glamento, originado en cualquier jurisdiccidon, el mismo Tribunal Superior, en reso-
lucién expresa dictada por separado, podrd declorar suspendida la vigencia de lo norma
inconstitucional, que dejord de ser obligatoric @ partir de la publicacion de dicha
resolucion.” Cfr. Segundo V. Linares Quintana, El derecho constitucional de las nue-
vas provincias, Buenos Aires, 1962, pp. 31-33, quien, por cierto, se manifiesta contra-
rio a esta disposicién considerando, con argumentos, que sin descomocer su fuerza
tradicional, estimamos discutibles, ya gue el distinguido constitucionalista argentino
se apoya nada menos que en el principio de la *divisién de los poderes”, p. 33. El
texto de dicho precepto puede comsultarse en la p. 283 del citado trabajo.
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minado precepto es inconstitucional, el quinto fallo se publicara en el
Diario Oficial de la Federacidn y a partir de ese momento dicha dispo-
sicion legal quedara sin efecto, para el futuro.

Queremos concluir este modesto estudio afirmando que tcdas las propo-
siciones anteriores las hemos hecho con la conviccién profunda de que,
aunque sean equivocadas o inaceptables, de cualquier manera pueden
ser utiles para reflexionar sobre el mejoramiento de nuestro sistema cons-
titucicnal, cuyas virtudes admiramos, v por ello queremos contribuir a
perfeccionar, aunque sea en muy pequefia escala.

Somos los primeros en guardar un gran respeto e incondicional admi-
racion por los Constituyentes de 1916-1917, que al proseguir la obra
de la Carta Fundamental de 1857, nos proporcionaron una Constitucién
Politica que se adelanté en muches aspectos a las de su tiempo. Y el
mejor homenaje que pudiéramos hacer a estos ilustres forjadores de
nuestra Ley Suprema, es continuar su labor proyectindola hacia el futuro.

Citamos en nuestro apoyo las certeras frases de los tratadistas estadu-
nidenses Charles A. Beard y William Beard, cuando sostienen que la
Constitucion es algo méis que un documento escrito, ya que no sélo es
fo que ha sido o lo que significa actualmente, sino que constantemente
se renueva, y todos aquellos que la critican o que la ensalzan, asi como
los actos que realizan bajo su imperio, estin colaborando para trans-
formarla en lo que serd mafiana, 218

10. Conclusiones. Las conclusiones concretas que podemos extraer de
la exposicién anterior pueden resumirse como sigue:

A) El ltamado principio de la divisién de poderes fue introducido en
nuestro sistema constitucional a partir de la Carta Constitucional para
la Libertad de la América Mexicana, de cctubre de 1814 y desde entonces
ha figurado de manera expresa en los textos constitucionales que han
estado en vigor en nuestro pais, habiendo recibido una formulacion defi-
nitiva en los articulos 50 y 49, respectivamente, de las Cartas Funda-
mentales de 5 de febrero de 1857 y 1917.

B) Este principio, que puede estimarse como una pledra angular de
todo Estado Democratico de Derecho, configura un sistema dindmico
que ha sufride profundas transformaciones desde su consagracidn en las
Constituciones mencionadas de 1857 y 1917, a través de constantes modi-
ficaciones en las estructuras de los tres departamentos clasicos del poder
ptiblico.

C) De etalquier manera la “divisién de los poderes” debe entenderse
no como una division o separacion del poder ptiblico, que es fmico e

218 The American Leviathan, p. 39, citado por Pritchett, The American Constitution,
cit., prdlogo.
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indivisible, sino como una diferenciacién de las funciones y de los orga-
nismos que las ejercitan, por lo que su significado actual se tradice en
la colaboracion, el equilibric y la autonomia de las funciones y de las
ramas del propio poder del Tistado.

D) Precisamente por el cardcter dindmico y evolutivo del referido prin-
cipio, entendido en su acepcion presente, es preciso procurar su perfec-
cionamiento, no sélo con el objeto de lograr la marcha arménica de los
organismos piblicos y el elicaz ejercicio de sus funciones, sino también
para alcanzar que toda autoridad se mantenga dentro del limite de sus
atribuiciones, que por la naturaleza misma de las cosas tiende a rebasar,
cortio lo habia ohservade ya el ilustre bardn de Montesquien; todo ello
en beneficio de la libertad de la persona humana y de los grupos sociales en
los cuales se integra.

) Aun manteniéndese dentro del criterie tradicional de la separacidn
tripartita de los ¢érganos y de las funciones, debemos procurar que cada
une de ellos gece de verdadera autonomia, con independencia de su
encuadramiento formal en cada uno de los tres departamentos cldsicos
del poder piiblico.

F) Tomando en cuenta la evolucion que ha sufrido el principio que
estamos examinando en los regimenes constitucionales de cardcter deme-
critico, que pueden considerarse como los mas aventajados de nuestra
época, y tomando en consideracién que en el momento en que fue pro-
mulgada, nuestra Carta Fundamental de 1917 marcd nuevos rumbos al
derecho constitucionat de su tiempo, es preciso continuar esta trayectoria
que nos marcaron los ilustres Constituyentes de Querétaro.

) Considerando también, que el llamado “poder ejecutive” ha rebasado
notablemente su significado etimologico para transformarse, inclusive en
los sistemas tradicionzimente parlamentarios y con mayor razén en los
de caracter presidencialista, en un organismo que coordina, dirige y plani-
fica toda la politica interior internacional de la Nacion, por lo que
pudiera calificirsele de “poder planificador o coordinador”, debemos con-
cluir en el sentido de que esa posicion de preeminencia del ejecutivo es
irreversible, v en lugar de regresar hacia el pasado, debemos restablecer
el equilibrio sin afectar el predominio de esta rama del poder.

H) Dentro de Ia misma estructura del departamento ejecutivo es posible
realizar una reestructuracidn para obtener su mejor funcionamiento, fun-
damental en nuestros tiempos de una creciente intervencion del gobierno
en la vida social e individual, asi como en las relaciones econdmicas, vy
a este respecto nos permitimos proponer:
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¢) En primer término, que se otorgue una mayor flexibilidad a atribu-
ciones del ejecutivo federal, de manera que pueda recibir facultades dele-
gadas del Congreso de la Unidn en una esfera mas amplia que la prevista
por el articulo 131, segundo parrafo, de nuestra Carta Fundamental, pero
siempre que se trate de materias estrictamente técnicas para las cuales
el propic Ejecutive se encuentra dotado con medios adecuados para
redactar las normas legales pertinentes, y siempre que el mismo Congreso
revise posteriormente el uso de las facultades que hubiese otorgado al
LEjecutivo, para modificar, en su caso y siempre para el futuro, aquellas
disposiciones que se hubiesen dictadc en exceso de las otorgadas por el
mismo cuerpo legislativo.

Por tanto, resulta necesario precisar, ampliandolos cuidadosamente, los
términos del citado segundo parrafo del articulo 131 constitucional, que
debe ser complementado cen una precisa v terminante ley orgénica, expe-
dida por el Congreso de la Unidn, ya que la actual es notoriamente
deficiente.

B) Debe perfeccionarse la autonomia que se ha ido paulatinamente reco-
nociendo a los tribunales situados formalmente dentro del campo de la
administracion, y de la misma manera como a los llamados laudos de
la Junta Federal de Conciliacién y Arbitraje ¥ del Tribunal Federal
de Conciliacién y Arbitraje, se les ha equiparado plenamente a las sentencias
judiciales para efectos del amparo, que se tramita en una sola instancia
ante la Suprema Corte de Justicia o los Tribunaies Colegiados de Circuito,
también deben asimilarse los fallos del Tribunal Fiscal de la Federacion
a las resoluciones judiciales, de manera que contra ellos pueda inter-
ponerse el amparo directo o de una sola instancia, como ya se propone
en la iniciativa presidencial de reformas constitucionales, presentado al
Senade en noviembre de 1965, en vias de realizacién.

Por otra parte, la autonomia que se ha otorgado al citade Tribunal
Fiscal de la Federacion debe complementarse con la potestad de imponer
coactivamente sus fallos, como se reconoce a los tribunales laboral y buro-
cratico, sin perjuicio de continuar ampliando su competencia hasta con-
vertitlo en un verdadero tribunal administrativo, lo que estd por alcanzarse
segiin lo demuestra la reciente Ley Organica del propio Tribunal Fiscal,
de 24 de diciembre de 1966.

¢) También resultaria conveniente reestructurar una de las dependen-
clas mas importantes del Ejecutivo Federal, como lo es la Procuraduria
General de la Repiiblica, que en la actualidad constituye una mezcla entre
el Attorney General de los Estados Unidos y el Ministerié Piblico de
tipo francés. Precisamente con el proposito de lograr el principic de la
autoncinia de las funciones dentro de la misma rama del poder, deben
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separarse dos atribuciones de distinta naturaleza que ejercita la citada
Procuraduria, es decir la de investigacién y persecusion de los delitos de
caracter federal, y por otro lado, la asesoria juridica vy representacion
precesal del Gobierno de la Union.

Por tal motivo, consideramos adecuada Ja solucién que al respecto ha
adoptado la Constitucién venezolana de 1961, actualmente en vigor, que
separd nitidamente ambas atribuciones, confiriéndolas a dos organismos
diferentes. El Ministerio PPiblico come funcion autdnoma, situado ademds
paralelamente a la de los organismos judiciales, siguiendo la moderna
tendencia que, encabezada por la Carta Fundamental Italiana vigente de
diciembre de 1947, considera a la actividad del ministerio piblico como
de caracter judicial.

Por otra parte, la Procuraduria General de la Republica con sus atribu-
ciones propias de asesoria juridica y representacion del Gobierno Federal
dentro del campo del departamento ejecutivo.

I) En relacion con el drgano legislativo, es decir el Congreso de la
Unidn, ademéas de aliviar su tarea con la delegacion de facultades al Eje-
cutivo para legistar en materias estrictamente téenicas, de manera que
las Cimaras se ocupen fundamentalmente y con detenimiento de aquellos
proyectos de ley que impliquen interés social y politico de caracter nacional,
resulta necesario aumentar el periodo de sus sesiones ordinarias, que ya
resulta insuficiente para conocer y discutir, con él la atencidn que merecen,
la gran cantidad de iniciativas que se presentan anualmente.

En tales condiciones, resultaria conveniente refornar al sistema estable-
cido en la Constitucion de 1857, de acuerdo con el cual las Camaras tenian
dos periodos anuales de sesiones, y con independencia de si se cscogieran
las mismas fechas u otras que se estimaran mas convenientes, los dos
periodos ordinarios serian favorables para un mejoramiento de las acti-.
vidades legislativas, pues la insuficiencia que hoy se chserva no puede
solucionarse aumentando facultades a la Comision Permanente, que si
bien se han mantenido en un dmbhito razonable, de seguir adelante se puede
llegar hasta la configuracién de una especie de Presidium con los incon-
venientes que no es necesario resaltar.

J) El organismo judicial ha demostrado en los altimos tiempaos, debido
a que su fuerza radica en su prestigio moral ¥ no en su preponderancia
material, que es el mas adecuado para restablecer ¢l equilibrio entre los
restantes Organos del poder, particularmente a través de su funcion de
resolver sobre la constitucionalidad de los actos de autoridad, que en nuestro
sistema, ejercita fundamentalmente a través del juicio de amparoa.

Dejando a un lado el crénico problema del rezage que aqueja a los
tribunales federales, y que se pretende resolver con el citado proyecto de
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noviembre de 1965, existen otros medios con los cuales se puede reforzar
eficazmente la posicién de los mismos tribunales de la Federacién, des-
arrollando asi el espiritu de los Constituyentes de Querétaro:

a} Ln primer lugar, es indispensable el establecimiento de una verda-
dera y propta carrera judicial, que no debe entenderse como un simple
escalafon, como hasta la fecha, sino como todo un sistema de estudios,
ingreso por concurso de oposicidn o méritos, un adecuado sistema de
ascensos, traslados y retiros, garantias de independencia y decoro, etcétera,

b) Pero como tampoco conviene que la magistratura se convierta en
un cuerpe hermético, pues ademas de que excepcionalmente pueda admi-
tirse el ingreso directo a los grados superiores del escalafdn, resulta
conveniente conservar el sistema de designacién de los Ministros de la
Suprema Corte, establecido por el articulo 96 de nuestra Constitucion
vigente, es decir, por nombramiento del Presidente de la Repiblica con
aprobacién del Senado, pero para mejorar este sistema podria resultar
conveniente que este nombramiento no fuese enteramente libre por parte
del Jefe del Ejecutivo Federal, sino que eligiera por turno, de las ternas
que respectivamente formularon los colegios de abogados; la Suprema
Corte de Justicia de entre los miembros del organismo judicial tanto
federal como de los Lstados; asi como de lds Facultades y Escuelas de
Derecho de la Repablica, pues asi podrian designarse, en ausencia de cual-
quier compromiso politico, a los mejores juristas y abogados de la
Repablica.

¢) Finalmente, tratindose de la declaracion de la inconstitucionalidad
de las Leyes, que en 1ltima instancia corresponde a la Suprema Corte de
Justicia a través del juicio de amparo, debe superarse la aplicacion estricta
de la llamada “f6rmula de Otero”, es decir, de la relatividad de la
sentencia de inconstitucionalidad, ya que se observa la evolucién que
conduce cada vez con mas fuerza hacia los efectos generales de este tipo
de resoluciones, sin abandonar la desaplicacion en el caso concreto en el
cual puede seguir la cuestidn de inconstitucionalidad,

Inciusive en los Estades Unidos, pais en el cual surgié este sistema
de los efectos concretos de la sentencia de inconstitucionalidad, la rela-
tividad es mas aparente que real, debido tanto al prestigio indiscutible
de la Suprema Corte, que determina que sus fallos sean acatados por
toda autoridad en todos los casos futuros, inclusive aguellos que no fueron
objeto de una controversia constitucional, como también en virtud de
fuerza del precedente, que se condensa en el principio del stere decisis.

Independientemente de los tribunales o cortes ‘constitucionales confi-
gurados segtin el modelo austriaco, que van ganando adeptos en esta
segunda postguerra; varios paises latinoamericanos han ensayado desde
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hace tiempo ¢l sistema de la declaracidm general de la inconstitucionalidad
de las leyes, conservando ademdis la desaplicacidn de las disposiciones
impugnadas para los casos concretos, sin que se hubiesen justificado los
temores de aquellos que se oponen a esa declaracién general, por considerar
que se efectuaria un enfrentamiento directo entre los drganos del poder.

Colombia, Venezuela, Panami, El Salvador, entre otros, son ejemplos
de regimenes constitucionales en los cuales se ha introducido esta decla-
racidén general, sin que se hubiesen producido las consecuencias desfavo-
rables que podian esperarse de acuerdo con los principios tradicionales
de la “division de los poderes”.

La declaraciéon general de inconstitucionalidad, en el supuesto de acep-
tarse en nuestro pais, conservando también la desaplicacidn para los
casos concretos a través del amparo, como hasta la fecha, tendria la
ventaja de solucionar rapidamente las controversias constitucionales, que
por el contrario se agolpan en los tribunales de la Federacion, especial-
mente, en la Suprema Corte, cuando es necesario dictar una sentencia
para cada juicic intentado en contra de las disposiciones impugnadas, ¥
ademés resolveria el problema de la injusticia que significa que mientras
aquellos que han solicitado 1a proteccion y la han obtenido, no deben
sujetarse a la ley, en cambio deben cumplirla todos los demas que por
algiin motivo no han acudido al juicio de amparo, o que habiéndolo hecho,
se les ha sobreseido por defectos en su interposicidn, todo lo cual viola
uno de los principios mas elevados de la axiologia juridica: la igualdad
de los ciudadanos ante la ley.

Ya hemos dado un paso adelante, nada despreciable, por clerto, con
la suplencia de la queja tratindose de la impugnacién de los actos que se
apoyan en leyes declaradas inconstitucionales por la jurisprudencia obli-
gatoria de la Suprema Corte de Justicia, sigamos avanzando y la etapa
siguiente podria consistit en que, cuando se establezca dicha jurispru-
dencia, la misma, al ser publicada, implique para el future, la ineficacia
general de la ley impugnada, asl como su desaplicacién para el pasado,
en los casos concretos en los cuales surgid la cuestidn de inconstitucio-
nalidad.
américa,

Héctor Fix Zamunpro,

Director ¢ Investigador del Instituto de
Derecho Comparado de México.



